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Premessa

Il declino del ruolo dei legislatori nazionali, con la contestuale cre-
scente funzione creativa dei giudici, ¢ un fenomeno che caratterizza
’epoca attuale e induce a sovvertire alcuni principi consolidati su cui
si fondano le democrazie moderne. Il fatto che le innovazioni giuri-
diche abbiano perlopiu origine nell’attivita di un organo privo di le-
gittimazione democratica, e che 1 Parlament, espressmne per eccel-
lenza della volonta popolare svolgano sempre pit la funzione di ri-
produzione ex post di soluzioni elaborate dalla giurisprudenza, & stato
al centro di frequenti e preoccupate analisi giuridiche e politiche.

Il ruolo dei giudici si & evoluto non solo a fronte della lentezza
dei legislatori, dovuta a forme della democrazia pletoriche ed ineffi-
cienti, quando non alle ostative ragioni della politica. Infatti, la par-
tecipazione allo spazio giuridico internazionale e sovranazionale, e la
complessa rete delle fonti del diritto che ne consegue, contribuiscono
senza dubbio a ridisegnare 'immagine del giudice come bocca della
legge, di illuministica memoria.

In questo contesto, la questlone della responsabilita per fatto del
giudice collegata alla sua attivita si pone con rinnovata urgenza. Al
suo ruolo di protagonista non puo che corrispondere una maggiore
responsabﬂlzzazmne riferita ai soggetti che effettivamente partecipano
all’attivita giudiziaria oppure allo Stato, in nome della funzione pub-
blica cui il danno & imputabile. Tale esigenza, nell’'ultimo decennio, ¢
stata espressa in ambito accademico-dottrinale soprattutto in ragione
dell’accresciuta importanza dei giudici nell’architettura dello spazio
giuridico europeo. Attualmente, tale meccanismo non si presenta pil
come un rimedio risarcitorio residuale, sacrificato in nome di prin-
cipi fondamentali quali 'indipendenza e la terzieta degli organi giu-
risdizionali, ma come elementare tassello e logico corollario dello Stato
di diritto europeo.

Il riequilibrio dei principi di indipendenza e responsabilita costi-
tuisce, in definitiva, il cuore del problema, e la loro reciproca ten-
sione e complementarieta ¢ 'oggetto di questo studio.



VIII Premessa

Negli ultimi anni numerose sono state le sentenze dei giudici eu-
ropei in merito ai danni derivanti dalle disfunzioni della giustizia, in-
tese sia come veri e propri errori dei giudici, sia come le conseguenze
pregludlzlevoh dei disservizi collegati a tale funzione. Al contempo,
in Italia si & ravvivato un dibattito relativo ad una modifica della
Legge c.d. Vassalli (1. 117/88), la cui attuale formulazione fa si che la
responsabilita civile dei giudici sia una sorta di miraggio, oggetto di
continue critiche a livello nazionale e, in tempi recenti, di esplicite
condanne da parte della Corte di giustizia dell'Unione Europea. Pa-
rallelamente, 1 diversi ordinamenti nazionali hanno risentito della giu-
risprudenza europea e sono attualmente caratterizzati da un’evolu-
zione che interessa in primo luogo il formante giurisprudenziale. Le-
sperienza francese risulta, in questo senso, emblematica.

Queste considerazioni sono alla base della presente analisi, che si
prefigge di comparare Pesperienza italiana con 1 sistemi francese e
spagnolo, in modo da misurarne analogie e differenze nel contesto
dello spazio giuridico europeo. Seguendo I'impostazione tradizionale
dell'indagine comparatistica, un primo obiettivo consiste nell’accer-
tare le differenze e le somiglianze fra diversi ordinamenti, dando conto
di un processo circolare, di reciproca permeazione, interessata da fe-
nomeni di recezione e di resistenza, fra modelli nazionali e paradigma
europeo. Seguendo questa linea dlrettrlce, cercheremo di fornire al-
cune risposte in merito all’efficacia delle attuali soluzioni nella pro-
spettiva della tutela delle posizioni giuridiche soggettive e dell’appli-
cazione anche a chi partecipa all’attivitd giurisdizionale, del principio
del neminem laedere.

L'analisi sara suddivisa in quattro capitoli, che intendono svilup-
pare la riflessione secondo diversi passaggi. In un primo momento,
tratteremo delle questioni metodologiche, dando conto, in termini ge-
nerali, dei valori e dei principi coinvolti, anche tramite un riferimento
alle abbondanti riflessioni della dottrina europea. In secondo luogo,
cl concentreremo sul sistemi nazionali, dandone un quadro di in-
sieme, a dimostrazione della collocazione dello strumento in que-
stione nel contesto istituzionale dei rispettivi ordinamenti. Questo
passaggio ci permettera di svolgere una comparazione critica dei sin-
goli elementi di diritto sostanziale e processuale, in modo da mettere
in luce, tramite il raffronto, non solo le analogie e le differenze fra
le diverse esperienze, ma anche I'impatto della giurisprudenza euro-
pea nella relativizzazione e nel mutamento delle categorie nazionali.

Il tema in oggetto, di per sé, € stato in passato oggetto di fre-
quente dibattito, alimentato da contributi dottrinali abbondanti ed au-
torevoli. Di questo patrimonio intendiamo, ovviamente, fare tesoro.
Draltra parte, le pit recenti evoluzioni della giurisprudenza europea
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richiedono che il tema venga affrontato secondo una nuova prospet-
tiva. Con il presente saggio, ci prefiggiamo di riflettere sulle diffe-
renze che intercorrono fra i sistemi giuridici considerati, nell’ottica
delle implicazioni della responsabilita per fatto del giudice in uno spa-
10 glurldlco aperto e interconnesso. In altri termini, alla prospettiva
per cosi dire orizzontale, di comparazione fra i sistemi nazionali, si
aggiunge quella Vert1cale, ovvero di raffronto con la glurlsprudenza
europea. Ai fenomeni di reciproca permeazione fra i diversi livelli ed
alla conseguente prospettiva di confluenza fra gli ordinamenti nazio-

nali riserveremo particolare attenzione, in nome del fatto che il mec-
canismo in questione si presenta come uno dei temi sensibili nell’e-
voluzione dei sistemi nazionali, cosi come nella costruzione giuridica
europea.






Carrroro 1
Element: introduttivi e di metodo

SomMmaRIO: 1. Responsabilita, indipendenza, autoritd di cosa giudicata. Profili di
criticitd. - 1.1. Modelli teorici e forme di responsabilita del giudice. — 2. T ter-
mini della comparazione. - 2.1. La responsabilita dello Stato per fatto del giu-
dice e 1 meccanismi di riparazione dei danni da processo. - 2.2. Responsabilita
dei giudici, dei pubblici ministeri, degli ausiliari, ecc. — 3. Il metodo. - 3.1. La
cross-fertilisation. — 4. Imitazione e resistenza fra sistemi nazionali e modello eu-
ropeo. - 4.1. La responsabilita dei giudici fra diritto europeo e autonomia degli
Stati membri. - 4.2. T principi regolatori del sistema mula-livello di responsabi-
lita dello Stato. - 4.3. Corte di giustizia e giudici nazionali. Attori e contesto di
un «gioco giuridico». 4.4. 1l dialogo fra le corti in prospettiva comparatistica.

La responsabilita patrimoniale per fatto del giudice ¢ una figura
complessa. E un illecito tipico rispetto alla clausola generale di re-
sponsabilita civile, non ¢ né propriamente nazionale né propriamente
comunitaria ed ha profonde implicazioni in merito alla collocazione
dei soggetti che partecipano all’attivita giudiziaria all’interno degli
equilibri istituzionali. I suoi effetti potenzialmente destabilizzanti in
relazione a prerogative e caratteri della funzione giurisdizionale im-
pongono una prima riflessione circa la sua compatibilitd con alcuni
pilastri fondamentali dello stato di diritto. Il suo carattere non uni-
tario, risultante da vari formanti e coinvolgente diversi livelli di go-
verno, cosi come 'assunzione di forme distinte a seconda dell’ordi-
namento considerato, richiede, d’altra parte, una riflessione prelimi-
nare in merito al metodo di indagine e, in termini generali, ai feno-
meni di dialogo fra corti e di circolazione dei modelli all'interno del-
'Unione Europea.

Il presente capitolo ¢ dedicato in primo luogo ai termini della
comparazione, ovvero alla delimitazione dell’oggetto rispetto ad am-
biti che, pur connessi, non vi rientrano direttamente. In secondo
luogo, ci soffermeremo sul metodo con cui 'analisi verra svolta.
L’adozione della prospettiva comparata fra sistemi nazionali e livello
europeo condurra, infine, ad alcune riflessioni sui fenomeni di imi-
tazione e resistenza sotto il profilo culturale, e circa il ruolo della
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Corte di giustizia in materia di mutamento degli ordinamenti eu-
ropel.

Prima di affrontare tali questioni occorre, tuttavia, soffermarsi sulla
tensione fondamentale che interessa il tema in oggetto, che consiste
nel potenziale conflitto della responsabilita del giudice con altri prin-
cipi fondamentali dell’ordinamento, primo fra tutti quello dell’indi-
pendenza del potere giudicante.

1. Responsabilita, indipendenza, autorita di cosa gindicata. Profili di
criticita

Non esiste alcun sistema in cui la responsabilitd patrimoniale per
fatto del giudice consista in una mera applicazione della disciplina di
diritto comune. Non esistono ordinamenti nei quali i giudici rispon-
dono per i danni arrecati nell’esercizio delle loro funzioni al pari de-
gli altri cittadini. Le tradizionali categorie della responsabilita aqui-
liana, quando trovano applicazione ai soggetti che esercitano la fun-
zione giudiziaria, sono sempre circondate da particolari cautele. Sono
invece numerosi 1 sistemi in cui vige una vera e propria immunita
dei giudici in materia di responsabilita civile, cui corrisponde una
maggiore apertura verso altre forme di responsabilita. In altri termini,
all'interno dell’ampia categoria della «responsabilita del giudice», la
responsabilita civile non ¢ che una delle possibili alternative'. Per que-
sta ragione, la tipica impostazione delle voci enciclopediche relative
a tale figura prevede, in primo luogo, la distinzione fra le varie forme
di responsabilita del giudice?, in considerazione del fatto che tutti gli
ordinamenti hanno dovuto misurarsi con la necessitd di contempe-
rare la responsabilitd di chi svolge la funzione giurisdizionale con la
tutela di altri principi fondamentali del sistema. Infatti, da un lato
troviamo l'esigenza di applicare anche a coloro che svolgono la fun-
zione giurisdizionale il principio del neminem laedere, che vale per
tutti 1 pubthl funzionari, e quindi anche per i magistrati. D’altra
parte, ¢ necessario procedere ad un complesso bilanciamento fra va-
lori fondamentali, in modo che la responsabilita non vada a detri-
mento di altri principi quali 'autonomia e indipendenza del potere

! Cfr. P.G. MonaTeERy, in E. FORTUNA e A. PADOVAN, [ referendum: indipen-
denza e responsabilita del magistraro, Cedam, Padova, 1987, (pp. 25-35).

2V, ad es: V. ViGorrti, Responsabilita del gindice. Responsabilita del gindice, dei
suoi austliari, del p.m., in AAVV., Enciclopedia giuridica, vol. XX VI, Treccani, Roma,
1991, (pp. 1-16); V. VARANO, Responsabilita del magistrato, Digesto-Discipline pri-
vatistiche-Sez. Civile, vol. XVII, Torino, 1998, (pp. 111-119).



Elementi introduttivi e di metodo 3

giudiziario, e lautorita della cosa giudicata’. In questo senso, la re-
sponsabilita del giudice non puo essere semplicemente considerata
come una particolare e relativamente marginale figura risarcitoria, ma
si pone come una fondamentale questione istituzionale, che costitui-
sce la cifra di opzioni politiche di fondo in relazione alla divisione
dei poteri, e ai pesi e contrappesi fra questi intercorrenti*.

A prescindere dalle soluzioni concretamente adottate, in ogni or-
dinamento si & posta la questione di come applicare il principio di
responsabilita a coloro che svolgono la funzione giurisdizionale senza
istituire rapporti di dipendenza fra questi ed altri poteri dello Stato,
o vincoli (esistenti o potenziali) che ne possano minare la terzieta.
Infatti, la responsabilita allude necessariamente ad un rapporto da cui
potrebbe derivare una sorta di soggezione rispetto ad un organo
esterno, e in questo modo andare a detrimento dell’autonomia’. Sotto
questo profilo, le varie forme di responsabilita producono conse-
guenze assal diverse, e proprio per questo la soluzione adottata nel
contesto di ogni ordinamento assume particolare rilievo anche in ter-
mini di equilibri istituzionali®.

Riservandoci di tornare sulle varie forme di responsabilitd, occorre
in primo luogo mettere in luce 'essenza del conflitto cui abbiamo
fatto cenno. Le ragioni fondamentali per le quali alla funzione giu-
risdizionale non si possono applicare tout court le regole ordinarie in
materia di responsabilitd civile attengono alle sue prerogative ed alla
sua stessa essenza’. Non ci riferiamo alle tesi superate secondo cui lo

3 «..lavvertita esigenza di indipendenza interna ed esterna rischia di sfociare in
una vera e propria irresponsabilitd dei magistrati (ed un potere senza responsabilitd
¢ incompatibile col sistema democratico), [mentre] un’assoluta irresponsabilitd pud
essere fonte di arbitri, negligenze ed imperizia tali da ledere gravemente i fonda-
mentali diritti dei cittadini e Pordine della comunita». Cit. da G. VovLpE, Diritti, do-
veri e responsabilita dei magistrati, in A. P1zzorusso, L’Ordinamento giudiziario, il
Mulino, Bologna, 1974, (pp. 406-451), p. 442.

* Cfr. A. Gruriant e N. Picaroi, La responsabilita del gindice, Giuffre, Milano,
1995.

5 Per uno studio della responsabilitd come insieme di rapporti e relazioni, cfr. A.
Ross, Colpa, responsabilita e pena, Giuffre, Milano, 1972, p. 29 e ss.

¢ Sulle varie funzioni della responsabilita civile, da cui discende la questione del
rapporto e vincolo fra soggetti, v., fra gli altri, C. Sawvi, La responsabilita civile, in
G. lupica e P. Zarri, Trattato di diritto privato, Giuffre, Milano, 2005, pp. 16-30.
Per quanto riguarda la funzione della responsabilita civile in termini di allocazione
dei costi delle azioni umane, il testo di riferimento ¢ G. CaraBrest, Costo degli in-
cdenti e responsabilita civile. Analisi economico-ginridica, Giuffre, Milano, 1975.

7 Tale questione, che come vedremo si & riproposta quando la Corte di giusti-
zia ¢ stata chiamata ad esprimersi in merito alla responsabilita dello Stato per vio-
lazione del diritto dell’Unione da parte del giudice, & approfondita, fra gli altri, in
G. ANAGNOSTARAS, The Principle of State Liability for Judicial Breaches: The Impact
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status dei giudici fa si che questi non possano essere considerati alla
stregua di tutti gli altri cittadini, e che la responsabilita ne minerebbe
autorita e prestigio®. Piuttosto, diversi ordini di ragioni inducono a
prevedere che verrebbe in primo luogo pregiudicata I'indipendenza
del giudice. Tale carattere & stato considerato secondo tre diverse ac-
cezioni. La dottrina ha infatti in primo luogo fatto riferimento alla
c.d. «indipendenza esterna», ovvero all'autonomia dell’ordine giudi-
ziario rispetto agli altri poteri dello Stato, all’esecutivo in primo luogo
In secondo luogo, con tale termine si ¢ voluto indicare la terzieta ri-
spetto alle parti in causa, intesa nel senso di una forma di equidi-
stanza e di neutralitd nel giudizio'®. Infine, con il termine «indipen-
denza interna», si ¢ fatto riferimento all'indipendenza dei giudici con-
siderati come soggetti smgoh rispetto agli altri appartenenti all’orga-
nizzazione giudiziaria''.

Il punto di partenza consiste nella semplice considerazione per
cui le caratteristiche stesse della funzione giurisdizionale ostano ad
una applicazione indiscriminata della responsabilita aquiliana sia per
'intrinseca complessita dell’attivita del giudicare, che richiama, se
mai, le categorie della responsabilita professionale'?, sia perché tale

of European Community Law, in European Public Law, 7, 2, 2001, (pp. 281-305),
pp. 287-289.

8 Cfr. L. MarTiROLO, Trattato di diritto gindiziario civile italiano, vol. 1V, Fra-
telli Bocca, Torino, 1904, p. 1171.

? In dottrina si sostiene che sia piti corretto denominare tale posizione con il
termine «autonomia» piuttosto che indipendenza, essendo quest’ultima collegata pitt
propriamente alla posizione del singolo giudice. Cfr. G. Bontracio e E GIACOBBE,
La magistratura-Tomo II (artr. 104-107), in G. Branca, Commentario della Costi-
tuzione, Zanichelli, Bologna, 1986, p. 26 e ss.

19 Tale seconda accezione si sostanzia nell’imparzialita al momento dell’introdu-
zione della causa, ovvero nella mancanza di pregiudizi nell’accostarsi ai fatti di causa
e, d’altra parte, nella possibilita per il giudice di formare il proprio convincimento
in merito alla causa senza condizionamenti esterni. Cfr. M. CEccHETTI, Giusto pro-
cesso (diritto costituzionale), Enciclopedia del Diritto, vol. V aggiornamento, Giuffre,
Milano, 2001, (pp. 595-627), p. 611 e ss. L'imparzialita del giudice pud essere defi-
nita come «una qualiti, un modo di essere della persona, nonché la manifestazione
di un sistema di principi, regole ¢ norme, sia sostanziali che processuali, adeguate
rispetto all’esigenza che chi & chiamato ad amministrare giustizia si collochi in una
posizione di terzietd ed equidistanza nei confronti delle parti». Cit. da M. Serio,
Imparzialita del gindice e giusto processo: profili comparatistici, in Europa e Diritto
Privato, 4, 2011, (pp. 991-1018), p. 1003.

" Cfr. N. Zanon e E Bionot, Diritto costituzionale dell’ordine giudiziario, Giuf-
fre, Milano, 2002, p. 62 e ss.

12 Richiamo a dire il vero improprio, secondo alcuni, stante la valenza costitu-
zionale dell’indipendenza e imparzialitd della magistratura. I rapporti fra responsa-
bilitd civile del giudice e colpa professionale ex art. 2236 c.c. saranno oggetto di ana-
lisi nel prosieguo della sezione.
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servizio arreca necessariamente un danno ad (almeno) una delle
parti. Giudicare, dunque, ¢ attivita complessa, che comporta di per
sé un margine di discrezionalita, collegata all'individuazione ed in-
terpretazione del materiale normativo e alla determinazione dei fatti
del caso. La sentenza ¢ fondata su processi argomentativi orientati
da criteri quali la composizione di interessi in gioco, la coerenza,
la congruenza e la razionalita. Criteri dal contenuto vago e di dif-
ficile definizione, che difficilmente possono costituire strumenti certi
di giustificazione e controllo della decisione giudiziale. Tale atti-
vita, dunque, ha caratteristiche che ben difficilmente possono es-
sere apprezzate con i criteri tipici della responsabilita, e non c’¢
dubbio che la necessita di motivazione, in questo senso, costitui-
sca il principale e pitt idoneo strumento di controllo delle decisioni
giudiziali. L'errore del giudice, in altri termini, puo essere piu ef-
ficacemente eliminato da un idoneo sistema di i impugnazioni, ov-
vero dal vaglio della medesima controversia da parte di altri giu-
dici di grado superiore®

In secondo luogo, a differenza di tutte le altre attivita, anche le
pit complesse, chi giudica arreca necessariamente un danno alla parte
soccombente, per cui la natura stessa dell’attivita del giudicare im-
pone la necessita che 'organo giudicante sia messo al riparo da even-
tuali successive reazioni da parte di quest’ ’ultima. Se cosi non fosse,
al giudice non sarebbe assicurata la serenita necessaria per svolgere al
meglio la propria funzione. E infatti presumibile che non operi con
la dovuta tranquillita colui che abbia il timore di incorrere in negli-
genza, soprattutto qualora la propria attivita arrechi necessariamente
un danno a terzi. Per questa ragione, come vedremo, gli ordinamenti
in cui non vige il principio del’'immunita dei giudici sotto il profilo
patrimoniale pongono limiti estremamente rigorosi alla possibilita per
ogni litigante insoddisfatto di agire nei confronti del soggetto che ha
emesso la sentenza'®. La sua indipendenza, nella seconda accezione

B Cfr. A. ReNTERIA Diaz, Il labirinto della giustizia. Giudice, discrezionalita, re-
sponsabilita, Franco Angeli, Milano, 2007.

* In questo senso si & anche pronunciata la Corte di giustizia, consapevole della
necessita di contemperare il rispetto del principio dell'indipendenza del giudice con
la tutela dei diritti dei singoli nei confronti dello Stato nel suo insieme (compren-
dente, dunque, anche la funzione giurisdizionale), sottolineando che la responsabi-
lita dello Stato membro imputabile all’attivita giudiziaria non consiste in una re-
sponsabilita personale dei giudici, ma in una misura che coinvolge lo Stato, a pre-
scindere dallesercizio successivo dei meccanismi disciplinari corrispondenti. Il sog-
getto dell'imputazione ¢ lo Stato, e sara quest’ultimo a risarcire il cittadino danneg-
giato. Cfr. Kobler (Sent. CGCE, 30 settembre 2003. Gerhard Kébler c. Republik
Osterreich. Causa C-224/01. Racc. 1-10239), par. 42.
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poc’anzi ricordata, potrebbe risultarne turbata in caso di controver-
sia fra parti in impari posizione economica, sociale, ecc”. In questo
senso, la garanzia delle posizioni giuridiche soggettive sarebbe sicu-
ramente meglio assicurata evitando che un giudice si trovi sotto pres-
sione (economica, politica o giuridica), e dunque perda 'indipendenza
necessaria per giudicare in modo equanime indipendentemente dalla
condizione materiale delle parti'®.

A questa prima considerazione si aggiunge quella che attiene piu
da vicino al ruolo del giudice all’interno del sistema. Il compito del
giudice nell’epoca attuale non si risolve meramente nel dirimere con-
troversie, ma & ormai di vero e proprio coordinamento delle fonti e
di creazione del diritto. Il giudice svolge, nella societd postmoderna,
un ruolo pill incisivo e penetrante rispetto alla risalente figura del
giudice burocrate, mero applicatore della volonta del legislatore, de-
rivante dall’ideale rivoluzionario'. Tale rinnovata funzione contribui-
sce a rendere ancora pit problematica e decisiva la responsabilita pa-
trimoniale del giudice, presentandosi a tale proposito in termini am-
bivalenti. Se da un lato tale maggiore potere dovrebbe corrispondere
ad una crescente responsabilita”, dall’altro I'ordinamento dovrebbe
permettere al giudice di interpretare serenamente e pienamente la pro-
pria funzione, mettendolo dunque al riparo da ingerenze di vario ge-
nere. In altri termini, il pericolo per la tutela delle posizioni giuridi-
che soggettive si presenta anche sotto una forma diversa rispetto a
quella connessa all’asimmetrica condizione delle parti. Infart, il ti-
more di incorrere in responsabilita potrebbe indurre i giudici ad at-
tenersi ai precedenti in termini maggiormente restrittivi, in modo da
mettersi al riparo da eventuali successive azioni di responsablhta si-
curamente piu probabili in presenza di soluzioni innovative. In que-
sto modo 1l giudice verrebbe messo nella condizione di svolgere un
lavoro meno creativo e, in definitiva, meno soddisfacente sia sotto il
profilo ordinamentale sia, appunto, in materia di tutela delle posi-
zioni giuridiche soggettive. Una tendenza «difensiva» dei giudici, con-

15 Si pensi anche ai casi in cui parte della controversia & un’entita particolarmente
organizzata per agire in giudizio, come una banca, una compagnia di assicurazioni
o una grande impresa, rispetto ai consumatori o a soggetti deboli in generale. Cfr.
V. CAIANIELLO, Profili costituzionali della responsabilita dei magistrati, in Foro Ita-
liano, V, 1984, (pp. 353-368).

16 Cfr,, in particolare, L. FERrRAJOLL, Diritto e ragione. Teoria del garantismo pe-
nale, Laterza, Bari, 2009, p. 615; M. PivertI e A. Rossi, [ referendum sulla ginsti-
zia, in Questione gmstzzm I, 1986, (pp. 1-31), p. 16.

7 Tale questione ¢ approfondlta nell’ultima sezione del presente capitolo.

18 Sui rapporti fra responsabilita e potere, v. E BioND1, La responsabilita del ma-
gistrato: saggio di diritto costituzionale, Giuffre, Milano, 2006, p. 1 e ss.
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sistente in una pedissequa riproduzione di soluzioni gia adottate, ri-
schierebbe di deprimere un motore di innovazione giuridica che ne-
gli ultimi anni ha dimostrato tutta la sua duttlitd e forza espansiva,
e rischierebbe di contraddire 1 pur meritori obiettivi di giustizia che
muovono i sostenitori di una piti ampia applicazione della responsa-
bilita civile anche a chi esercita la funzione giudicante".

Il secondo fondamentale ordine di argomenti che c0n51gliano par-
ticolare cautela in materia di responsabilita civile dei giudici attiene
al principio di res judicata, alla sua intangibilitd ed al principio della
certezza del diritto. Secondo un principio cardine della nostra tradi-
zione giuridica, 1 mezzi di impugnazione costituiscono lo strumento
per eccellenza per proteggersi dalle sentenze ingiuste, e «anche se, in
ipotesi, erronea in fatto 0 in diritto, la decisione passata in glud1cato
crea la sua propria “verita” e il suo proprio “diritto”»*. Originaria-
mente il principio fondamentale «the king can do no wrong», se-
condo cui lo Stato, in quanto fonte di diritto, non pud per sua stessa
natura commettere atti illegittimi, ha quindi costituito un ostacolo al-
I’applicazione del principio di responsabilita ai pubblici poteri nel loro
complesso, poiché questo si poneva in antitesi con il concetto stesso
di sovranita?’. Secondo tale prospettiva, del tutto maggioritaria fino
ad un’epoca relativamente recente, fra responsabilita per fatto del giu-
dice e cosa giudicata vi & dunque un conflitto insanabile, proprlo per
il fatto che la res indicata non puo di per sé essere contra ins”

Negli ultimi decenni detto principio, che ha pure costituito uno
dei fondamentali pilastri su cui si sono retti gli ordinamenti giudi-
ziari di riferimento all’interno della tradizione giuridica occidentale,
ha dovuto essere riletto secondo lo schema potere-responsabilita®.

19 Circa la distinzione fra atteggiamento attivista e moderato del giudice, propria
dei casi in cui vi sia un margine discrezionale sufficientemente ampio da offrire al
giudice liberta di scelta, rinviamo alla definizione secondo cui ¢ «attivista quel giu-
dice che, trovandosi dinanzi ad un insieme di possibili soluzioni, sceglie quella che
cambi magglormente il diritto esistente, mentre moderato & colui che opta per Ial-
ternativa che pit di tutte salvaguardi lo status guo». Cit. Da A. BARAK, La discre-
zionalita del giudice, Giuffre, Milano, 1995, pp. 147-148. Rinviamo al medesimo te-
sto per un approfondimento sul binomio attivismo-moderazione in relazione alle
fondamentali questioni collegate alla discrezionalita giudiziaria.

2 Cfr. M. CappeLLeTTI, Gindic irresponsabili?, Giuffre, Milano, 1988, p. 15.

2 Cfr. Ibidem, p. 14.

2 11 principio della cosa giudicata permane in Francia fino alle riforme del pe-
riodo 1972-1979, ed & stato ulteriormente richiamato, anche in epoca successiva, da
parte del Conseil d’Etat. 1| tema sara approfondito nei Capitoli III e IV.

3 Tale superamento ¢ chiaramente esemplificato dall’art. 28 della Costituzione
Italiana, dall’art. 34 della Costituzione di Bonn, dall’art. 11 della legge francese n.
72-626 del 5 luglio 1972 e dall’art. 41 della Costituzione spagnola.
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Attualmente, dunque, il bilanciamento fra il principio della res judi-
cata e la responsablllta civile per fatto del giudice si sviluppa ancora
in termini estremamente problematici, poiché la forza della cosa giu-
dicata delle sentenze, come manifestazione della stabilita nelle rela-
zioni giuridiche, pud essere messa a rischio nell’ipotesi in cui, sulla
base del contenuto di una sentenza passata in giudicato, sia possibile
fondare una successiva condanna al risarcimento nei confronti del
soggetto danneggiato da tale pronuncia®. Infatti, cid equivale a per-
mettere che un altro tribunale possa decidere nuovamente nel merito
una causa gia decisa, rivedere il giudicato e, se del caso, optare per
una sostanziale correzione della decisione passata in giudicato®. Ri-
servandoci di tornare su tale questione, ricordiamo la risposta co-
stante della dottrina, sulla scorta delle pronunce della Corte di giu-
stizia, secondo cui si tratta, in ogni caso, di controversie in cui cam-
bia sia 'oggetto sia Fidentita delle parti, a seconda della natura del
giudizio. Infatti I'azione di responsabilitd sarebbe promossa dal sog-
getto danneggiato nei confronti, a seconda dei casi, dello Stato o del
giudice?. Inoltre, 'oggetto della causa r1guarderebbe tale condotta e
le conseguenze che ne sono derivate, e non turberebbe I'autorita di
cosa giudicata della sentenza viziata”. Al contempo, tali considera-

2 QOltre alla gia citata sentenza Kobler, la pronuncia di riferimento & Sent. CGCE
(grande sezione), 13 giugno 2006, Traghetti del Mediterraneo SpA c. Repubblica ita-
liana. Causa C-173/03. Racc. [-05177. 1l giudice europeo, al momento di emettere
tali sentenze, su cui ci concentreremo lungamente nel corso della trattazione, anche
grazie all’intervento degli Avvocati generali, ha dovuto misurarsi con tali questioni.
La Corte ¢ andata oltre, sottolineando come altro elemento di criticita il fatto che
applicazione dell'illecito comunitario alle pronunce dei giudici di ultima istanza (le
cui decisioni non sono impugnabili), implicherebbe una sorta di intromissione, nella
condizione di «controllore esterno», dell’organo giudiziario chiamato a giudicare della
responsabilita del giudice.

% Cfr. ANAGNOSTARAS, The Principle of State Liability for Judicial Breaches: The
Impact of European Community Law, cit. Cfr. Sent. Kobler, par. 39.

2 Nel caso Kobler il problema non si ¢ posto, p01che fra procedimento relativo
alla responsabﬂlta dello Stato—giudice e controversia gia giudicata non vi era coinci-
denza né di oggetto né di parti; «anzi, I’esistenza del giudicato nazionale inficiato
da manifesta violazione del diritto europeo, non solo non & posta in discussione, ma
costituisce il presupposto logico e giuridico del fatto illecito e, quindi, della pro-
spettata responsabilitd dello Stato, nonché della sua eventuale condanna al risarci-
mento dei danni. In sostanza, la regola del giudicato (che & un fondamentale prin-
cipio anche nel diritto comunitario), nella specie, 7on conflige con la regola della su-
perioritad del diritto comunitario europeo». Cit. da N. Picaroi, Eventuali conflitti
fra principio del giudicato e principio della superiorita del diritto comunitario, in Gin-
stizia Crvile, IVIII-Marzo, 3, 2008, (pp. 559-561), p. 560.

¥ In ogni caso, la diversitad dell’oggetto e delle parti non ¢ costante. Facciamo
notare che in un giudizio di natura risarcitoria, quale quello promosso da Kébler, il
precedente giudicato nazionale & un elemento costitutivo dell’illecito e, quindi, & com-
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zioni militano a favore della necessita di limitare la responsabilita al
caso di errori particolarmente gravi, e ad escluderla qualora le parti
non abbiano esaurito gli ordinari mezzi di impugnazione®.

Al di 1a delle puntuali risposte del giudice europeo, & chiaro che
fra responsabilita civile del giudice e principio di res judicata vi siano
clementi di frizione. I potenziali contlitti della responsabilita civile dei
giudici con il principio di intangibilita del giudicato nazionale ven-
gono espressi in termini estremi nei casi di atti inoppugnabili nazio-
nali emessi in violazione del diritto europeo, a partire dalla celebre
sentenza Lucchini®®. Negli ultimi anni, dunque, il dibattito relativo
alla responsabilita per violazione del diritto europeo imputabile ad
un giudice si & presentato strettamente connesso a quello attinente
alle conseguenze del sistema multilivello sull’autoritd della cosa giu-
dicata nazionale in caso di violazione del diritto europeo. La dottrina
ha messo in luce in entrambi i casi le fondamentali implicazioni sia
in tema di tutela dei diritti individuali, sia in relazione alla costru-
zione dello spazio giuridico europeo. Inoltre, il fatto che la Corte di
giustizia non abbia mantenuto una posizione lineare, dando risposte
eccessivamente episodiche e frammentarie®, ha provocato una vivace

patibile con la regola del primato del diritto dell’'Unione. Nei giudizi restitutori, in-
vece il giudizio & incompatibile con il principio della supremazia del diritto dell’U-
nione. Si pensi, ad esempio, alla sentenza Lucchini, relativa ad una controversia con
oggetto aiuti di Stato incompatibili con le regole del mercato comune. Senza ad-
dentrarci nell’analisi di tale sentenza, sottolineiamo che in questo caso le due cause
presentavano non solo gli stessi soggetti (Lucchini s.p.a. e Stato italiano), ma anche
la stessa causa petendi (la legittimita o no dell’atto comunitario) e lo stesso petitum
(lerogazione o no dell’aiuto di Stato). A tal proposito, v. P. Biavari, La sentenza
Lucchini: il gindicato nazionale cede al diritto comunitario, in Rassegna tributaria, 5,
2007, (pp. 1591-1603); D. SimoN, Autorité de chose jugée de larvét d’une jurisdic-
tion nationale devenu définitif, in Emope Actualité du Droit Communautaire, 10,
2007, (pp. 12-14). Sul tema si ritornera nelle conclusioni.

* A questo si aggiunga che il giudice comunitario, preoccupato per un’eccessiva
compressione delle prerogative generalmente riconosciute al potere giudicante, ha
previsto, in materia di illecito comunitario riferibile al comportamento del giudice,
«limiti cosi connotati che sembrano delineare un illecito tipico nell’ambito dell’area
generale della responsabilita dello Stato». Cit. da G. Avrra, La responsabilita dello
Stato per «atti giudiziari». A proposito del caso Kobler c¢. Repubblica d’Austria, in
La Nuova ginrisprudenza civile commentata, parte 2, 1, 2005, (pp. 1-5), p. 3.

¥ Sentenza CGCE (grande sezione) del 18 luglio 2007, Ministero dell’Industria,
del Commercio e dell’Artigianato contro Lucchini SpA. Causa C-119/05, Racc. 2007
p. [-06199. Cfr. E. FonTaNa, Qualche osservazione in margine al caso Lucchini. Un
tentativo di spiegazione, in Diritto del commercio internazionale, 1, 2008, (pp. 193-
219), pp. 202-204.

3 A tal proposito ricordiamo, oltre alla gid citata sentenza Lucchini, la sentenza
Kapferer (Sent. CGCE (Prima Sezione), 16 marzo 2006, Rosmarie Kapferer ¢. Sch-
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(e preoccupata) reazione da parte di molti autorevoli studiosi. Di con-
seguenza, pur trattandosi di un tema virtualmente estraneo alla no-
stra analisi, sara necessario fare riferimento agli appassionati dibattiti
dottrinali che hanno denunciato le «esiziali implicazioni» e la portata
dirompente della giurisprudenza europea a tale proposito’!.

1.1. Modelli teorici e forme di responsabilita del gindice

Queste considerazioni introduttive dimostrano in che senso la re-
sponsabilita civile dei giudici si ponga come uno strumento di tutela
dagli effetti potenzialmente destabilizzanti, non a caso sconosciuta a
molti sistemi giuridici o comunque circondata da particolari tutele.
In questa fase appare opportuno descrivere tali modelli in termini
astratti, a dimostrazione di come i diversi sistemi abbiano risposto
alla fondamentale esigenza di responsabilizzazione dei giudici appli-
cando soluzioni anche apertamente divergenti. Inoltre, tale passaggio
¢ utile in vista della delimitazione dei termini della comparazione, che

lank & Schick GmbH. Causa C-234/04. Racc. 1-02585). Nella sentenza Kempter
(Sent. CGCE (grande sezione), 12 febbraio 2008, Willy Kempter KG c. Hauptzol-
lamt Hamburg-Jonas. Causa C-2/06. Racc. I-00411) la Corte ha ribadito: «sebbene
il diritto comunitario non esiga che un organo amministrativo sia, in linea di prin-
cipio, obbligato a riesaminare una decisione amministrativa che ha acquisito tale ca-
rattere definitivo, in circostanze particolari un organo amministrativo nazionale puo
nondimeno essere tenuto, in applicazione del principio di cooperazione derivante
dall’art. 314 TFUE, a riesaminare una decisione amministrativa divenuta definitiva,
al fine di tener conto dell’interpretazione della disposizione pertinente di diritto co-
munitario nel frattempo accolta dalla Corte». Su tale questione la Corte si & infine
nuovamente pronunciata nella sentenza Olimpiclub (Sent. CGCE (Seconda Sezione),
3 settembre 2009, Amministrazione dell’Economia e delle Finanze e Agenzia delle
entrate contro Fallimento Olimpiclub Srl. Causa C-2/08. Racc. 1-07501).

31 QOltre alla dottrina gia menzionata, v. C. CoNsoLo, La sentenza Lucchini della
Corte di giustizia: quale possibile adattamento degli ordinamenti processuali interni
e in specie del nostro?, in Rivista di diritto processuale, fasc. 1, 2008, (pp. 225-238);
A. AowNovr, 1] princpio di legalita nel diritto comunitario, in Diritto comunitario
e degli scambi internazionali, 1, 2008, (pp. 1-28); G. Peront, I/ diritto comunitario
prevale sul gindicato sosmnziale, in I/ Diritto del commercio internazionale, 1, 2008,
(pp. 221-232); V. NUCERA, La tenuta del gindicato nazionale al banco di prova del
contrasto con lordinamento comunitario, in Rivista di diritto tributario, 6, 2008, (pp.
161-179); G. PerRILLO, [] «Caso Lucchini»: il gindicato nazionale cede al diritto co-
munitario, in Diritto e pratica tributaria, 3, 2008, (pp- 425-433); M.T. StiLg, Giudi-
cato interno e giurisdizione comunitaria: la composizione dei contrasti, in Diritto co-
munitario e degli scambi internazionali, 4, 2008, (pp. 873-882); . SORRENTINO, L’in-
cidenza del diritto comunitario sulle categorie del diritto pubblico, in A. Tizzano, I/
processo d’integrazione europea: un bilancio 50 anni dopo i Trattati di Roma, Giap-
pichelli, Torino, 2008, (pp. 55-65).
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trattera della responsabilita civile dei giudici, mentre fard riferimento
alle altre forme di responsabilita solo di riflesso.

Allinterno della categoria della responsabilita rientrano formule
volte al raggiungimento di obiettivi non perfettamente coincidenti, ma
che concorrono a rispondere al medesimo quesito di ordine gene-
rale’’: come far si che 1 giudici rispondano per gli atti e i comporta-
menti svolti nell’esercizio della loro funzione, senza andare a detri-
mento di altri fondamentali principi quali I'indipendenza del potere
giudiziario, che costituisce uno dei pilastri del moderno stato di di-
ritto®.

I regimi di responsabilita del giudice, peraltro, dipendono stretta-
mente dal modello di organizzazione giudiziaria, dai rapporti fra or-
dine giudiziario e potere esecutivo, dai sistemi di reclutamento dei
giudici e dai regimi processuali; in altri termini, non & possibile scin-
dere tale questione dalla «posizione del giudice rispetto alla societa
ed alla organizzazione costituzionale»*. A tal proposito & possibile
tracciare una prima fondamentale distinzione fra il modello burocra-
tico di tradizione francese e comune ai sistemi di cvil law® e quello

32 In sostanza, I’espressione «responsabilita dei giudici» indica la soggezione a
sanzioni negative istituzionalizzate in rapporto a certi comportamenti, sottoposti al
vaglio di organi diversi. Cfr. ViGorrti, Responsabilita del gindice. Responsabilita del
gindice, dei suoi ausiliari, del p.m., cit, p. 2. Ricordiamo ancora la definizione pro-
posta da Costantino Mortati, secondo cui la responsabilita ¢ la situazione che st ve-
rifica quando si & chiamati a rispondere degli effetti non conformi a quelli che si sa-
rebbero dovuti attendere dall’esplicamento di una determinata attivita. Cfr. C. Mor-
TATL, Istituzioni di divitto pubblico, vol. 1, Cedam, Padova, 1975, p. 950 e ss.

3 Pier Giuseppe Monateri si riferisce ai modelli repressivo, autonomo-corpora-
tivo, a quello della responsabilizzazione sociale e a quello della responsabilita civile.Il
primo ¢ fondato sull’azione disciplinare esercitata dall’esecutivo, il secondo prevede
un’auto-organizzazione dei giudici in funzione di autocontrollo sul loro operato; il
terzo, adottato nei paesi di common law, inserisce il giudice in un contesto di rile-
vanza istituzionale, rendendolo responsabile di fronte alla societa. Cfr. P.G. Mona-
TERIL, La responsabilita civile, Trattato di Diritto Comparato, UTET, Torino, 1998,
p. 881 e ss.; M. CappeLLETTI, Gindici Legzslatorz? Giuffre, Milano, 1984. La dot—
trina ha proposto altre dassificazioni dei vari tipi di responsabilitd; CAPPELLETTI,
Giudici Irresponsabili?, cit., p. 28 e ss.; GIULIANI e PICARDI, La responsabilita del
gindice, cit., pp. 23-85; FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
cit; ReNTERIA Diaz, 11 labirinto della giustizia. Giudice, discrezionalita, responsabi-
lita, cit., p. 152.

* Cit. da G. ZAGREBELSKY, La responsabilita del magistrato nell’attuale ordina-
mento. Problemi di riforma, in Giurisprudenza costituzionale, 4-parte 1, 1982, (pp.
780-795).

Il primo ¢ caratterizzato da metodi di reclutamento analoghi a quelli del pub-
blico impiego, dalla carriera, dalla gerarchia, da un forte controllo disciplinare, da
una limitata responsabilita civile. Il secondo ¢ caratterizzato da modelli di recluta-
mento tesi a valorizzare al massimo la professionalita, dall’assenza di carriera, di ge-
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c.d. professionale, conosciuto nei paesi di common law®. 1 secondi,
in cui opera una magistratura di estrazione essenzialmente professio-
nale, escludono la responsabilita civile, fatta eccezione per I'ipotesi di
atti e comportamenti particolarmente gravi”. Alla sostanziale immu-
nita dei giudici in termini patrimoniali corrisponde la previsione di
altri meccanismi di controllo (conosciuti, peraltro, anche in Europa
continentale), costituiti da rimedi endoprocessuali (fra cui spiccano la
necessita di motivazione e gli ordinari mezzi di impugnazione), e da
strumenti di natura pubblicistica o disciplinare, oltre allzmpeachment,
ovvero alla messa in stato d’accusa®™. In questo modo 1 giudici (an-
che quelli di grado inferiore) godono di una vera e propria immu-
nita sotto il profilo della responsabilita civile, poiché chi svolge la
funzione giudicante risponde del proprio comportamento e dei pro-
pri errori secondo altri schemi e modalita. Infatti, in controtendenza
rispetto a molti luoghi comuni, il modello di magistratura professio-
nale, 1 metodi estremamente r1g1d1 per accedere alla funzione giuri-
sdlzlonale lo stesso sistema di revisione delle sentenze, fanno si che
Pimmunita rispetto alla responsabilita patrimoniale non appaia come
un indebito privilegio, ma come un necessario elemento di tutela del-
I'indipendenza del potere giudicante®. Gli ordinamenti che ricono-

rarchia, di controllo disciplinare. Cfr. V. Vicorrti, Responsabilita del gindice. Diritto
comparato e straniero, Enciclopedia Giuridica, vol. XXVI, Treccani, Roma, 1991, (pp.
1-7), p. 1. Per un maggiore approfondimento della distinzione fra magistrature bu-
rocratiche e professionali, cfr. C. GUARNIERIL, Magistratura e politica in Italia, Il mu-
lino, Bologna, 1993, p. 73 e ss.

3 Dunque, il modello professionale conosciuto in common law esclude la re-
sponsabilitd civile, in cui rientra la responsabilita professionale, cui si & fatto riferi-
mento. A tal proposito, v. RENTERIA Diaz, Il labirinto della giustizia. Giundice, di-
screzionalita, responsabilita, cit., p. 154.

%7 La distinzione fondamentale, in realtd, & fra atti intra vires, ovvero quelli com-
piuti nell’esercizio delle funzioni giurisdizionali, e quelli ultra vires, che riguardano
materie su cui il giudice non pud pronunciarsi o soggetti nei confronti dei quali il
giudice non puod esercitare funzioni giurisdizionali o provvedimenti che quel giudice
non pud adottare, si pensi al caso dell’emanazione di misure restrittive della liberta
personale pronunziata da giudici privi del relativo potere. Grazie all’opera della giu-
risprudenza, il principio dell’irresponsabilitd per le conseguenze degli atti intra vires
lesivi dei diritti dei terzi vale per tutti i giudici indipendentemente dalla Corte di ap-
partenenza. Il leading case inglese ¢ Floyd v. Barker, 12 Co. 25 (1608); negli Stati
Uniti la sentenza di riferimento ¢ Bradley v. Fisher, 80 US 335 (1871).

3 Cir. Vicorrri, Responsabilita del gindice. Diritto comparato e straniero, cit.,
par. 3.5.

% Per una pili completa descrizione dei sistemi giudiziari in common law, v. U.
MarrtEl, 1] modello di common law, Giappichelli, Torino, 2010. 1l fatto che non vi
siano glud101 di carriera, e che esistano altre forme di responsabilizzazione, attual-
mente non sembra ostare ad una futura previsione di una responsabilita civile dei
giudici, anche sulla scorta della recente giurisprudenza della Corte di giustizia.
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scono la responsabilita civile sono relativamente esigui, e ancora meno
numerosi sono quelli che prevedono una responsabilita diretta dei
giudici nei confronti dei cittadini danneggiati per il completo risarci-
mento del danno arrecato alle vittime®.

Un secondo modello ¢ quello della responsabilita amministrativa,
che, seppur con particolari restrizioni e cautele, trova applicazione
anche nei confronti dei magistrati in quanto d1pendent1 pubblici ri-
spetto agli enti pubblici per i danni causati all’erario*’. Il dipendente
(il giudice, in questo caso) ¢ chiamato a rispondere nei confronti della
pubblica amministrazione di danni arrecati a terzi, qualora quest’ul-
tima, dopo aver risarcito il danneggiato, eserciti azione di rivalsa nei
confronti del soggetto che ha emesso la sentenza. Secondo questo
modello, la presenza di un danno erariale comporta I'applicazione
delle regole tipiche della responsabilita amministrativa, per cui il danno
giudiziario imputabile ad un funzionario nell’esercizio delle sue fun-
zioni deve essere risarcito dall’amministrazione secondo regole di di-
ritto amministrativo. In generale, solo in un secondo tempo & previ-
sta un’azione di rivalsa dello Stato nei confronti del giudice — per-
sona fisica, e solo entro limiti stabiliti.

Piti in generale, la responsabilita dello Stato per fatto del giudice
in molti ordinamenti altro non € che una sottocategoria (seppur ca-
ratterizzata da importanti peculiarita) della responsabilita dei pubblici
poteri, con conseguente applicazione dei relativi principi qualora non
sia disposto altrimenti®. Quest'ultimo & un modello decisamente pit

#© Come vedremo, spesso gli ordinamenti nazionali prevedono forme di respon-
sabilitd indiretta, cosi come stabiliscono limiti quantitativi entro i quali i giudici pos-
sono essere chiamati al risarcimento. Inoltre, spesso i giudici (singolarmente o col-
lettivamente) stipulano contratti di assicurazione per i danni da responsabilita civile.
Lordinamento spagnolo, che prevede una forma di responsabilita diretta dei giudici,
a questo proposito costituisce un’eccezione.

# Cfr. E GARRI, voce Responsabilita amministrativa, in AA.Vv., Enciclopedia
ginridica, vol. XX VI, Treccani, Roma, 1991, p. 1 e ss; L. TorcHIA, La responsabi-
lita, in S. CASSESE, Trattato di diritto amministrativo, vol. II, Giuffre, Milano, 2003,
(pp. 1649-1713), p. 1696 ¢ ss.

# Inoltre, si consideri che la responsabilita personale del magistrato, fatte salve
le residuali ipotesi di responsabilita diretta, & solo nei confronti dello Stato in sede
rivalsa, e solo qualora quest’ultimo sia stato condannato al risarcimento del danno
nei confronti del soggetto danneggiato. Per questa ragione, la presente analisi si con-
centrera in primo luogo sulla responsabilita dello Stato. In questa prospettiva, la di-
stinzione fra responsabilita patrimoniale del magistrato e responsabilita dello Stato
per fatto del giudice tende a confondersi, in quanto si tratta di elementi che neces-
sarlamente si tengono insieme. Come vedremo, peraltro, la responsabilita personale
del magistrato, a seconda del sistema considerato, ¢ un’ipotesi del tutto eventuale,
giacché Pesercizio dell’azione di rivalsa dipende dall’avveramento di ulteriori requi-
siti relativi all’elemento soggettivo. Il tema sara approfondito nei Capitolo III e IV.
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diffuso rispetto al primo, trova in Francia il suo modello di riferi-
mento e in altri Stati europei diverse sue applicazioni®.

In seno alla tradizione giuridica occidentale & poi presente un ul-
teriore modello, di natura extragiuridica, ben conosciuto negli Stati
Uniti e oggetto anche in Italia di dibattito giuridico-politico gia da
diversi decenni*. Si tratta della responsabilita politica, culturalmente
connessa alla considerazione circa la portata istituzionale dell’attivita
del giudicare, con conseguente inserimento della funzione giurisdi-
zionale fra quelle che trovano la propria legittimazione nella sovra-
nita popolare®. Tale forma di responsabilita trova nel momento elet-
tivo da parte del corpo elettorale la sua forma di espressione piu evi-
dente e suggestiva*. Tuttavia, la dottrina fa rientrare all'interno di tale

# 11 modello che prevede che il cittadino danneggiato si rivolga allo Stato che
solo in un secondo tempo si rivale nei confronti del giudice & quello pitt ampia-
mente diffuso. Si pensi ai casi di Italia (L. 117/88), Germania (art. 34 Costituzione
e par. 839 BGB), Olanda (Legge 29 novembre 1996 di modifica allo Statuto dei fun-
zionari giudiziari-Wrra), Ungheria (art. 85 et 88 Legge sui giudici) ed Israele (Cfr.
G. Kuing, The Civil, Criminal and Disciplinary Liability of Judges. Israeli Report
to the XVIIth International Congress of Comparative Law, Harry and Michael Sa-
cher Institute for Legislative Research and Comparative Law, Jerusalem, 2008). Al-
tri ordinamenti, quali quello spagnolo (art. 411 Ley Orgdnica del Poder Judicial),
belga (art. 1140 Code judiciaire) e finlandese (Ch. 4, section 2(1) Tort Liability Act),
prevedono anche ipotesi di responsabilita diretta del magistrato. Cfr. M. Gorg, La
responsabilité civile, pénale et disciplinaire des magistrats, in Electronic Jowrnal of
Compamtwe Law, 11.3, December 2007, (pp. 1-19), p. 3 e ss.

“ i noti che il dibattito si & sempre articolato a livello di principio, anche per-
ché I'art. 101 Cost. It,, ai sensi del quale il magistrato & «soggetto soltanto alla legge»,
e quindi non al giudizio del corpo elettorale, osta ad una qualunque configurazione
di responsabilitd politica nei confronti degli elettori. Per i saggi che hanno contri-
buito in modo particolare a tale dibattito, cfr. G. MarTINELLI, P. BORRE e L. Ro-
VeLLL, Unita e varieta nella ginrisprudenza, in Foro Italiano, V, 1971, (pp. 45-49);
E. CHELL, Funzione giurisdizionale e responsabilita politica, in Aa.Vv., Costituzione
e sviluppo delle istituzioni in Italia, 11 Mulino, Bologna, 1978, (pp. 143-150); A. Piz-
ZORUSSO, Democrazia partecipativa e attivita giurisdizionale, in Quale Giustizia, 33,
1975, (pp. 340-350).

# A tal proposito la sentenza della Corte Suprema Federale Bush v. Gore, 531
US 98(2000) & considerata 'emblema delle sentenze politicamente orientate a tal
punto da far crollare la fiducia dell’opinione pubblica nell’indipendenza e imparzia-
litd della magistratura. Cfr. R.A. LEvy e W. MELLOR, The Dirty Dozen. How Twelve
Supreme Court Cases Expanded Government and Eroded Freedom, Penguin Group,
New York, 2008.

# In questo modo & stato introdotto il concetto di accountabiliry, che implica
una concezione della responsabilita dei giudici e di controllo da parte del corpo elet-
torale prossima a quella relativa ai rappresentanti nelle assemblee legislative. Questa
si presenta in primo luogo come la possibilita, per gli elettori, di mantenere un con-
trollo formale sui giudici, tramite le elezioni per la riconferma di coloro che pos-
sano mantenere l'incarico. D’altra parte, la competizione elettorale costituisce non
solo un filtro di ingresso, ma anche una sollecitazione all’orientamento delle deci-
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categoria figure che non prevedono tale strumento, ma che in ogni
caso sono caratterizzate da meccanismi di controllo per quanto ri-
guarda le opzioni e gli orientamenti espressi al momento di rendere
giustizia. Ad ogni modo, semplificando, tale modello si distingue
dagli altri per lapphca21one ai giudici, in quanto incaricati per ele-
zione, dei paradigmi della responsabilita politica c.d. «diffusa»*, e
qu1nd1 tende a sottrarli alla responsabilita in termini patrimoniali. Tn
questo caso, tuttavia, la distinzione di obiettivi rispetto allo strumento
risarcitorio appare particolarmente netta. La responsabilita politica ¢
una forma di soggezione dei giudici ad altri soggetti (il corpo elet-
torale in primo luogo), leg1tt1mat1 ad influenzarne preventivamente
orientamento. Quindi, vi & per lo piti un giudizio di apprezzamento,
di conformazione delle scelte, mentre tale forma prescinde comple—
tamente dalla decisione dei smgoh casi. Lobiettivo, quindi, non & san-
zionatorio e riparatorio, ma volto a conformare attivita lecite ad orien-
tamenti espressi da altri, per cui incide sulla natura intrinsecamente
politica, ma non sugli atti illeciti eventualmente compiuti dai magi-
strati®. Tale forma di responsabilitd € senz’altro esorbitante rispetto
alloggetto della nostra analisi, per cui per un approfondimento dei
relativi dibattiti rinviamo all’abbondante dottrina®. Tuttavia, non vi &

sioni. Cfr. P. BRACE e B. BovEa, Judicial Selection Methods and Capital Punishment
in the American States, in M.]. STREB, Running for Judge. The Rising Political, Fi-
nancial and Legal Stakes of Judicial Elections, New York University Press, New
York, 2007, (pp. 183-203). In ogni caso, la responsabilita politica attiene anche ai
procedimenti di nomina dei giudici da parte di organi politici; si pensi, in partlco—
lare, ai giudici della Corte Suprema Federale degli Stati Uniti d’America. Per un’a-
nalisi comparata, cfr. E FaBsrINt, I/ procedimento di nomina dei gindici della Corte
Suprema USA in prospettiva comparata, in Diritto pubblico comparato ed europeo,
1, 2010, (pp. 281-307).

¥ Cfr, fra gl altri, J.O. Havey, The Civil, Criminal and Disciplinary Liability
of Judges, in American Journal of Comparative Law, 54, 2006, (pp. 281-292).

* Da intendere, secondo le parole di G.U. ResciGNoO, La responsabilita politica,
Giuffre, Milano, 1967, p. 65, nel senso dell’assoggettamento del magistrato ad una
critica non qualificata ed espressa come mero esercizio di liberta e delle cui conse-
guenze non vi & una «misura oggettiva». Tale modello ¢ I'unico che fuoriesce dalla
categoria della responsabilita giuridica, nel senso che i parametri di valutazione, in
questo caso, non hanno quella natura propriamente giuridica che invece caratterizza
tutte le altre forme di responsabilita.

49 Cfr. ZAGREBELSKY, La responsabilita del magistrato nell’attuale ordinamento.
Problemi di riforma, cit. Secondo un’altra prospettiva, si tratta di una responsabilita
«indipendente», nel senso che non pretende un dovere di «recettivitd nei confronti
delle altrui esigenze», ma, pitt semplicemente, una «condotta responsabile ossia «com-
petente ed efficiente». Cfr. G. SARTORI, Elementi di teoria politica, Il mulino, Bolo-
gna, 1987, p. 282.

% Cfr. G. Sivestry, Giustizia e gindici nel sistema costituzionale, Giappichelli,
Torino, 1997, p. 220 e ss.; A. P1zzorno, Il potere dei gindici. Stato democratico e
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dubbio che alcuni profili della responsabilita politica, e taluni argo-
menti addotti a suo sostegno, anche se spesso caratterizzati da una
consistente dose di demagogia, soprattutto in presenza di contesti
conflittuali sotto il profilo costituzionale, sollevano questioni estre-
mamente significative anche in relazione alla responsabilita civile. In-
fatti, I'operato dei giudici ha senz’altro un suo carattere di evidente
rilevanza politica, pur rimanendo del tutto privo di una qualunque
legittimazione democratica. In questo senso, il fatto che il giudice, a
tutti gli effetti, crei diritto, ma goda di sostanziale immunita sotto il
profilo patrimoniale, non puo che risultare allarmante per I'opinione
pubblica, che soprattutto in contesti poco educati alla legalita e allo
stato di diritto dimostra nei confronti del servizio-giustizia una cre-
scente sfiducia. Al contempo, si tratta di un’opzione difficilmente pra-
ticabile in ordinamenti, quali quello italiano, in cui dal principio della
separazione dei poteri deriva che il giudice rimanga soggetto alla legge
(e «soltanto alla legge» secondo I'art. 101, comma 2 Cost. It.) e che
quindi ne risulti, formalmente, un mero applicatore. Vi & quindi uno
scarto fra il dettato costituzionale, secondo cui la funzione giurisdi-
zionale ¢ da intendersi come mera interpretazione e applicazione della
legge al caso concreto, e la realta attuale in cui la funzione giurisdi-
zionale si sostanzia, dunque, nell’esercizio di un «potere», nell’acce-
zione poc’anzi ricordata.

Esiste, infine, la responsabilita disciplinare, sviluppatasi all’interno
di sistemi caratterizzati dalla presenza di un giudice inteso come pub-
blico funzionario soggetto ad un rigoroso controllo interno. La sot-
toposizione dell’ ‘operato dei giudici ad un controllo da parte di altri
organi pubblici & stato storicamente disegnato negli ordinamenti che
prevedono la figura del giudice burocrate, ed ha comportato minore
indipendenza ma totale immunita dal punto di vista patrimoniale nei
confronti delle parti®’. Nel corso dell’'ultimo secolo, in ossequio al
principio di autonomia, la responsabilitd disciplinare & stata esercitata

controllo delle virti, Laterza, Roma, 1998, p. 1 e ss; A. Przzorusso, Obiettivo 1-
Tutela dei diritti e imparzialita della magistratura-Principio democratico e principio
di legalita, in Questione giustizia, 2, 2003, (pp. 340-354); G. SILVESTRI, Sovranita po-
polare e magistratura, in L. CARLASSARE, La sovranita popolare nel pensiero di Espo-
sito, Crisafulli, Paladin, Padova, 2004, (pp. 229-254); Bionp1, La responsabilita del
magistrato: saggio di diritto costituzionale, cit., p. 97 e ss.

5! Originariamente, dunque, era possibile distinguere due modelli alternativi, fon-
dati rispettivamente sulla responsabilitd civile in quanto controllo esterno della fun-
zione giurisdizionale (caratteristica del diritto romano e della civilta comunale) e sulla
responsabilita disciplinare nei confronti di altri organi pubblici ma senza responsa-
bilitd nei confronti dei soggetti danneggiati. Cfr. GiuLianI e PicarDL, La responsa-
bilita del gindice, cit., p. XI e ss.
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da parte di un organo di autogoverno, in modo da vegliare sulla con-
dotta dei magistrati garantendone al contempo I'indipendenza rispetto
ad interferenze esterne. Questa forma di responsabilitd ha una fina-
litd senz’altro diversa rispetto al rimedio risarcitorio, ed & caratteriz-
zata da una varieta di sanzioni «che vanno dalla censura, alla perdita
di anzianita o di stipendio, al trasferimento o pensionamento coatto,
alla rimozione»*2. Tuttavia, la sua disciplina produce importanti con-
seguenze anche in tema di responsabilita civile e contribuisce in modo
rilevante alla valutazione circa la responsabilizzazione dei giudici al-
interno di un sistema®. Infatt, si configura come una forma com-
plementare, che puo svolgere un ruolo fondamentale in sistemi in cui
la responsabilita civile, in considerazione dei precitati valori, ¢ cir-
condata da partlcolarl Timitazioni.

Altra questione ¢ quella della responsabilita penale, cui accenniamo
per completezza, ma che non rientra, se non indirettamente, nel-
’ambito del presente studio. Non vi sono sistemi che prevedano I'im-
munitd per 1 magistrati dalla responsabilitd penale, ma le esperienze
divergono in relazione alla previsione specifica di discipline ad hoc*.
Il fatto che sia prevista, o meno, una disciplina speciale, risulta so-
stanzialmente ininfluente in relazione alla responsabilita civile, anche

52 Cit. da CappeLLETTI, Gindici irresponsabili?, cit., p. 66.

% Facciamo notare, fra 'altro, che tale forma di responsabilita, a differenza della
responsabilita civile, & volta ad assicurare che 1 giudici osservino i doveri del loro
ufficio, che non riguardano solo le loro funzioni, ma anche eventuali cattive con-
dotte extragiudiziali, «come atti dannosi al prestigio della magistratura o alla fiducia
popolare dell’amministrazione della giustizia». Cit. da ReNTERIA Diaz, 1] labirinto
della ginstizia. Giudice, discrezionalita, responsabilita, cit., par. 6.

> Sono molti i sistemi che prevedono un sistema di reati «propri», ovvero che
possono essere commessi solo dal magistrato nell’esercizio delle sue funzioni. Il co-
dice penale tedesco prevede come reato I'applicazione deliberata ed erronea del di-
ritto da parte del giudice (art. 336) e disciplina espressamente la corruzione del ma-
gistrato (art. 334). I codici penali francese e belga prevedono il reato di denegata giu-
stizia (rispettivamente, art. 434.7.1 del codice penale francese e art. 258 codice pe-
nale belga). Il codice penale greco prevede come reati propri la corruzione del giu-
dice (artt. 235-237) e la violazione del segreto professionale da parte di quest’ultimo
(art. 251). Cfr. Biono1, La responsabilita del magistrato: saggio di diritto costituzio-
nale, cit., p. 163 e ss. Lordinamento italiano, al contrario, non prevede né reati pro-
pri del magistrato né procedimenti speciali per il perseguimento dei reati che lo ri-
guardano, eccezion fatta par I'art. 11 c.p.p., ai sensi del quale « procedimenti in cui
un magistrato assume la qualita di persona sottoposta ad indagini, di imputato ov-
vero di persona offesa o danneggiata dal reato, che secondo le norme di questo capo
sarebbero attribuiti alla competenza di un ufficio giudiziario compreso nel distretto
di corte d’appello in cui il magistrato esercita le proprie funzioni o le esercitava al
momento del fatto, sono di competenza del giudice, ugualmente competente per ma-
teria, che ha sede nel capoluogo del distretto di corte di appello determinato dalla
legge».
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perché persegue obiettivi diversi e complementari rispetto a que-
st'ultima®. Si tratta, infatti, di una forma di responsabilita volta pit
alla sanzione ed alla deterrenza che alla compensazione dei danni ef-
fettivamente arrecati®®

I modelli che abbiamo sommariamente ricordato non sono alter-
nativi fra di loro. Al contrario, ¢ molto frequente che i singoli ordi-
namenti mirino a tutelare 1 principi di cui sopra tramite una combi-
nazione delle forme di responsabilita, il cui coordinamento varia da
sistema a sistema, e che possono trovare applicazione congiunta. A
differenza della situazione di immunita che caratterizza i sistemi di
common law, la responsabilitd civile dei giudici & sempre ammessa,
quanto meno di principio, nei sistemi di cvil law, caratterizzati da
una magistratura essenzialmente burocratica. Piti in generale, si tratta
di una figura in espansione, sia a seguito delle recenti sentenze della
Corte di giustizia, sia in considerazione delle molteplici funzioni che
la responsabilita civile & in grado di svolgere, e intorno alle quali si
articolano molte delle riflessioni relative al tema nel suo complesso.
Non vi ¢ infatti solamente la funzione propriamente compensativa,
tipica della responsabilita civile, il cui principale obiettivo consiste
nella ricostruzione in capo al dannegglato della situazione preesistente
all’evento dannoso, in modo da preservarne il patrimonio. Infatti, la
dottrina ha messo in luce come tale strumento svolga funzioni tra-
dizionalmente proprie di altre forme di responsabilita, si pensi alla
prevenzione degli illeciti, in considerazione del fatto che I'eventuale
obbligo di risarcire il danno cagionato induce i soggetti a compor-
tarsi adottando le misure che appaiono idonee ad impedire il pro-
dursi di eventi dannosi”’. Vi ¢ anche la funzione sanzionatoria, nel

% Infatti, a fronte della funzione principalmente risarcitoria della responsabilita
civile, la responsabilita penale ha natura sanzionatoria e deterrente. Anche a tal pro-
posito, il concetto di responsabilita penale del giudice varia leggermente a seconda
dell’ordinamento considerato, poiché, per esempio, in Spagna e in Argentina, la re-
sponsabilita penale del giudice comprende forme di responsabilita disciplinare se-
condo 1l diritto italiano, poiché relative a comportamenti sanzionati con sospensione
dal servizio o multe. Cfr. S. SENTIS MELENDO, La responsabilidad del juez en Espasia
y en Argentina, in A. GIULIANI e N. Picarpl, Leducazione giuridica. I11: La re-
sponsabilita del gindice, Perugia, 1978, (pp. 385-411).

% Vi & ancora la responsabilita contabile, fondata sul rapporto di servizio inter-
corrente tra il magistrato e lo Stato e presuppone un danno erariale subito da que-
st’ultimo a causa del comportamento posto in essere dal primo. Tale forma di re-
sponsabilitd, del tutto indipendente e sostanzialmente ininfluente rispetto alla re-
sponsabilita civile, non sara oggetto del presente studio.

57 In questo senso la responsabilita civile del giudice svolgerebbe una funzione
preventivo-punitiva, tramite I'esercizio di una pressione psicologica sul giudice, che
per timore di incorrere nella sanzione risarcitoria presterebbe maggiore attenzione
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senso della sanzione quale pena dell’illecito commesso, espressamente
riconosciuta in alcuni ordinamenti ed invece sconosciuta in quanto
tale ad altri sistemi, quale quello italiano. Infine, la dottrina fa riferi-
mento alla c.d. funzione distributiva della responsabilita civile, ovvero
quella di traslare il danno dal soggetto che lo ha subito ad altri sog-
getti individuati in base ad un criterio di imputazione, secondo una
prospettiva mutuata dalle scienze economiche®. In questo senso la
responsabilita civile diventa strumento di attuazione di una scelta po-
litica, fino a costituire elemento integrativo di uno Stato sociale®

Questa molteplice funzione della responsabilita civile giustifica I’e-
voluzione giurisprudenziale e il dibattito dottrinale nel senso di una
sua pilt ampia applicazione come conseguenza del rapporto potere —
responsabilitd, nonché come fisiologica evoluzione dello stato di di-
ritto. Prima di approfondirne 1 tratti, & perd necessario concentrarsi
ulteriormente sulla determinazione dei termini della comparazione,
sul metodo e sul fattore di impulso uniformatore costituito dal mo-
dello europeo.

2. I termini della comparazione

Chi compara svolge un’opera di raffronto e misurazione delle dif-
ferenze fra 1 termini considerati, e sia che Pesercizio riguardi singoli
istituti, sia che ambisca a considerare intere partizioni giuridiche ap-
partenenti a diversi ordinamenti nazionali, deve muovere da un primo
momento, consistente nell'individuazione dei termini della compara-
zione ovvero degli elementi il cui raffronto sard oggetto della ricerca®;

per evitare di commettere illeciti. Cfr. N. Picarpr e R. VACCARELLA, La responsa-
bilita civile del giudice, Cedam, Padova, 1990, p. 11. A tal proposito si & poc’anzi
accennato alle difficoltd insite nell’attivitd del giudicare, che comporta di per sé un
danno a terzi.

* Secondo I'impostazione dell’analisi economica del diritto, le soluzioni giuridi-
che dei conflitti devono essere orientate verso obiettivi di efficienza economica, ov-
vero di una ragionevole allocazione delle risorse scarse. Tale allocazione dipende da
un assetto che faccia gravare i costi di una determinata attivitad sul soggetto che me-
glio ¢ in grado di sopportarli. Cfr. R. PARDOLESI e B. TassoNE, [ giudici e Panalisi
economica del diritto, 11 Mulino, Bologna, 2003, con particolare riferimento alla se-
zione relativa agli atti illeciti, pp. 89-158; A. D1 Majo, La tutela civile dei diritti,
Giuffre, Milano, 1993, p. 15 e ss; A. Tsaoussi e E. ZERGIOVANNI, Judges as Sati-
sficers: A Law and Economics Perspective on Judicial Liabiliry, in European Journal
of Law and Economics, 29, 2010, (pp. 333-357).

% Cfr. GruLIaNT e Picarpi, La responsabilita del giudice, cit., p. 241.

% A tal proposito, «the basis of comparison is formed by the objects of research
which, within the chosen topic, are selected for comparison, and also includes the
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questa fase appare necessaria per chi voglia svolgere un’indagine ri-
gorosa, ai fini di una migliore conoscenza del diritto®

Dunque, una volta individuata la responsabilita civile del giudice
all’interno della ampia categoria della responsabilita e chiarite le pos-
sibili reciproche influenze fra le diverse forme, occorre svolgere un
ulteriore chiarimento in modo da meglio definire la figura intorno a
cui si concentrera il presente studio. Esistono, infatti, figure che si
pongono su una linea di confine rispetto al tema di cui intendiamo
occuparci, ma che non rientrano propriamente nelloggetto del raf-
fronto. In questa fase introduttiva ¢ opportuno, in ogni caso, distin-
guerne 1 tratti e mettere in luce 1 profili di connessione con il nostro
tema. In particolare, € necessario accennare alla fattispecie dell’ingiu-
sta detenzione, dell’errore giudiziario, dell’irragionevole durata del
processo e, d’altra parte, alle modulazioni della responsabilita civile a
seconda delle eterogenee funzioni che integrano il c.d. servizio-giu-
stizia.

2.1. La responsabilita dello Stato per fatto del giudice e i meccanismi
di riparazione dei danni da processo

Come abbiamo visto, I'espressione «responsabilita per fatto del
giudice» indica una categoria generica che comprende figure che, in
considerazione delle loro caratteristiche giuridiche e fattuali, devono
rimanere ben distinte. Peraltro, la presente trattazione riguarda fatti-
specie che rispondono ad esigenze assai diverse. Infatti, una volta de-
limitato il campo della tutela risarcitoria, € necessario sottolineare che
questa ¢ stata impostata in funzione di due obiettivi paralleli: la re-
sponsabilizzazione dei magistrati e la tutela dei soggetti danneggiati.
Come abbiamo visto precedentemente, si tratta di elementi che si ten-

sources which are consulted. The selection of the basis of comparison appears to be
the only stage of the comparative enquiry for which there seem to be full agreement
that we must strive for similarity». Cit. da G. DANNEMANN, Comparative Law: Stud
of Similarities or Differences?, in M. REIMANN e R. ZIMMERMANN, The Oxford Hand-
book of Comparative Law, Oxford University Press, Oxford, New York, 2008 (pp.
383-419), p. 407.

6! Questo ¢ il primo e principale obiettivo della comparazione giuridica, secondo
quanto enunciato nella prima tesi di Trento: «il compito della comparazione giuri-
dica, senza il quale non sarebbe scienza, € I'acquisizione di una migliore conoscenza
del diritto, cosi come in generale il compito di tutte le scienze comparatistiche ¢ I'ac-
quisizione di una migliore conoscenza dei dati appartenenti all’area a cui essa si ap-
plica. Lulteriore ricerca e promozione del modello legale o interpretativo migliore
sono risultati considerevolissimi della comparazione, ma quest’ultima rimane scienza
anche se questi risultati fanno difetto». Cfr. G. Ajant, Sistemi ginridici comparati.
Lezioni e materiali, Giappichelli, Torino, 2006, p. 5 e ss.
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gono insieme, ma che concorrono in parallelo nel perseguimento di
obiettivi diversi. Se si considera la funzione compensatoria dello stru-
mento, risulta necessario collocarlo all’interno del sistema di tutele
previsto da ogni ordinamento, nonché approfondirne il rapporto ri-
spetto agli altri meccanismi riparatori. Lo strumento oggetto della
presente analisi assume infatti forme diverse, poiché nell’ambito dei
rispettivi ordinamenti tali strumenti trovano una collocazione distinta.
In altri termini, Pampia categoria del danno da processo & costituita
da una serie di fattispecie, la cui natura risarcitoria & peraltro varia-
bile e sfumata a seconda del sistema considerato®

Ci riferiamo, in particolare, alla riparazione per irragionevole du-
rata del processo ed alle ipotesi di ingiusta detenzione ed errore giu-
diziario. Queste costituiscono o integrano, a seconda dei casi, la di-
sciplina della responsabilita dello Stato per fatto del giudice. A fini
descrittivi facciamo notare, in primo luogo, che la riparazione puo
compensare danni che non derivano da una condotta attiva di un giu-
dice (in primo luogo da una sentenza), ma da un comportamento
omissivo. I danni da processo possono dunque essere distinti a se-
conda che derivino da un atto illecito, che puo consistere nell’emis-
sione di un atto in qualche modo viziato o di un comportamento at-
tivo, o da una situazione in cui lattivitd giudiziaria & stata esercitata
secondo modalita e tempi che 'ordinamento stesso ritiene patologici.
D’altra parte, a livello nazionale sono previsti strumenti di ripara-
zione che prescindono dalla natura illecita della condotta, ma che in
considerazione di altri principi solidaristici prevedono sistemi inden-
nitari. 11 quadro & dunque assai eterogeneo e variabile. Nel caso di
condotta omissiva, potranno trovare applicazione le regole relative al
diniego di giustizia o all’irragionevole durata del processo. Nel caso
di comportamento attivo, la disciplina di responsabilita dello Stato
per fatto del giudice sard integrata dalle ipotesi di ingiusta detenzione
ed errore giudiziario. Si tratta, prima facie, di fattispecie diverse, sia
per quanto riguarda la natura e gli elementi costitutivi, sia per la oro
origine ¢ il loro fondamento giuridico. Passiamo in rassegna, di se-
guito, ognuna di esse.

La c.d. responsabilita da ritardata giustizia, che trova la propria
origine nell’art. 6 della Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali adottata in Roma il 4

62 In questa sede, non possiamo che fornire un quadro sintetico ed esemplifica-
tivo, che sara approfondito analiticamente nel corso dei Capitoli III e IV, Come ve-
dremo nel corso della trattazione, le questioni fondamentali attengono alla natura il-
lecita delle condotte da cui il danno ¢ derivato, cosi come alla diversa collocazione
delle rispettive fattispecie all'interno dei sistemi considerati.
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novembre 1950 (CEDU)®, ¢ stata riconosciuta espressamente da tutti
gli ordinamenti europei. Al di la della sua collocazione nell’ambito
dei rispettivi sistemi, tende a riparare i danni derivanti dalla lentezza
dei processi, che in generale non pud essere imputata a soggetti de-
terminati, essendo, piuttosto, conseguenza del malfunzionamento del
servizio-giustizia in quanto ufficio integrante la pubblica ammini-
strazione nel suo complesso.

Da un primo raffronto con la disciplina della responsabilita civile
del magistrato secondo il diritto italiano, la differenza fra le due fat-
tispecie appare in tutta evidenza. Da un lato vi ¢ Papplicazione della
responsabilita aquiliana ai giudici considerati come soggetti determi-
nati, che sono chiamati a rispondere personalmente degli errori com-
messi nell’esercizio della funzione giurisdizionale. D’altra parte, la ri-
parazione per irragionevole durata del processo configura un inden-
nizzo a carico dello Stato e quindi ha funzione riparatoria dai pro-
fili non propriamente coincidenti con la responsabilita civile. D’altra
parte, tale prima riflessione non pud che mutare qualora si consideri
tale strumento indennitario dal punto di vista delle altre esperienze
oggetto dell’analisi, che disciplinano la responsabilitd patrimoniale del
magistrato come un’ipotesi del tutto eventuale e comunque succes-
siva rispetto alla responsabilita dello Stato®. Riservandoci di tornare

6 Art. 6: «Il diritto di ogni persona a che la sua causa sia esaminata equamente,
pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente ed im-
parziale, costituito per legge, il quale decidera sia delle controversie sui suoi diritti
e doveri di carattere civile, sia della fondatezza di ogni accusa penale che le venga
rivolta.

6 1l tema sara ripreso ed approfondito nei Capitoli III e IV. Fin d’ora segna-
liamo, in ogni caso, che anche in Italia la qualificazione giuridica del fatto da cui
deriva la responsabilita dello Stato per eccessiva durata dei processi ¢ a tutt’oggi og-
getto di vivaci dibattiti dottrinali, a cui rinviamo. Cfr. R. PaRTISANI, La irragione-
vole durata del processo nel pluralismo delle fonti e dei sistemi di tutele-1I parte, in
Responsabilita avile e previdenza, 2, 2011, (pp. 480-495); M. RoMaNoO, Brevi rifles-
stoni in tema di esercizio del diritto di difesa nel procedimento di riparazione per in-
giusta detenzione, in Cassazione penale, 1, 2011, (pp. 253-261). Tuttavia, una dot-
trina minoritaria continua a sostenere, in contrasto con la giurisprudenza, che il
danno da irragionevole durata del processo rientri in un contesto tipicamente risar-
citorio, poiché deriva dall’operato illecito degli organi di giustizia dello Stato. Cfr.
F. Bonaccorst, Tipicita dell’illecito giudiziario?, in La Nuova ginrisprudenza civile
commentata, 7-8, 2008, (pp. 834-840), secondo cui si tratterebbe di una responsabi-
litd oggettiva relativa perché, sebbene I’elemento soggettivo non sia direttamente preso
in considerazione dall’art. 2 della 1. n. 89/2001, nondimeno in sede di liquidazione
del danno bisogna sempre tener conto — per espresso dettato normativo — del com-
portamento delle parti e del giudice (p. 837). Sono dello stesso avviso G. Ponza-
NELLL, «Equa riparazione» per i processi troppo lenti, in Danno e Responsabilita, 6,
2001, (pp. 569-573), p. 570; Sawvi, La responsabilita civile, cit., p. 121; E Lonco,
Lart. 2 della Legge Pinto: indennizzo o risarcimento?, in Giurisprudenza italiana, 2,
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su tali questioni, ricordiamo che il tema dell’irragionevole durata del
processo ¢ stato oggetto di sentenze della Corte europea dei diritti
del’'Uomo, nonché al centro di numerose riflessioni dottrinali, so-
prattutto in considerazione dell’endemica lentezza che caratterizza
molti sistemi giudiziari europei. Anche se non ci concentreremo pro-
priamente su tale aspetto, i rimandi saranno comunque costanti, sia
perché nei sistemi francese e spagnolo tale fattispecie rientra nella re-
sponsabilita dello Stato per fatto del giudice (mentre in Italia & fatti-
specie esterna rispetto all’ambito di applicazione della 1. 117/88), sia
perché il dialogo fra giudici nazionali e giudici europei negli ultimi
anni sta avendo ripercussioni nell’evoluzione della responsabilita per
fatto del giudice nel suo complesso.

Ai sensi dell’art. 5, par. 5 della Convenzione Europea per la sal-
vaguardia dei diritti delPuomo e delle liberta fondamentali «ogni per-
sona vittima di un arresto o di una detenzione, eseguiti in v1olaz1one
alle disposizioni di questo articolo, ha diritto ad una riparazione»®
D’altra parte, le fonti internazionali hanno riconosciuto 1l diritto alla
riparazione al soggetto vittima di errore giudiziario®. A livello na-
zionale, quest’ultimo & riconosciuto tramite strumenti di natura mu-
tevole a seconda dell’ordinamento considerato e tende ad essere di-
sciplinato dalle stesse regole applicabili all'ingiusta detenzione. Peral-
tro, rispetto a quest’'ultima, trova applicazione del tutto episodica.

In questo modo il diritto internazionale ha contribuito profonda-
mente a rafforzare 'orientamento culturale favorevole a limitare la

2006, (pp. 275-277); G. MAMMONE, La legge sull’equa riparazione per violazione del
diritto alla ragionevole durata del processo, in Giustizia Civile, 9, pt. 2, 2002, (pp.
395-402), p. 397; V. BARELA, 1] diritto ad un giusto processo: responsabilita e profili
riparatori, in La Nuova giurisprudenza civile commentata, 11, 2003, (pp. 138-157),
p. 150; E Morozzo DrLra Rocca, Lequa riparazione per irragionevole durata del
processo nelle prime decisioni della Cassazione, in Giustizia Civile, 2003, (pp. 702-
706), p. 705.

® Inoltre, ricordiamo I'art. 9, par. 8 del Patto internazionale sui diritti civili e
politici secondo cui «Chiunque sia privato della propria liberta per arresto o deten-
zione ha diritto a ricorrere ad un tribunale, affinché questo possa decidere senza in-
dugio sulla legalita della sua detenzione e, nel caso questa risulti illegale, possa or-
dinare il suo rilascio».

% Art. 3 Protocollo no 7 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti del-
I'Uomo e delle Liberta fondamentali: «Diritto di risarcimento in caso di errore giu-
diziario. Qualora una condanna penale definitiva sia successivamente annullata o qua-
lora la grazia sia concessa perché un fatto sopravvenuto o nuove rivelazioni com-
provano che vi ¢ stato un errore giudiziario, la persona che ha scontato una pena
in seguito a tale condanna sard risarcita, conformemente alla legge o agli usi in vi-
gore nello Stato interessato, a meno che non sia provato che la mancata rivelazione
in tempo utile del fatto non conosciuto le sia interamente o parzialmente imputa-

bile».
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diffusa possibilita di sottoporre 'imputato ad ingiustificate privazioni
di liberta. Tale forma di solidarieta nei confronti dei soggetti ingiu-
stamente detenuti o messi in custodia cautelare & stata recepita nei
vari ordinamenti in forma meno omogenea rispetto alla disciplina sul-
Iirragionevole durata dei processi. Ai nostri fini, assume particolare
rilievo il fatto che, a seconda degli ordinamenti, ¢ possibile che tale
fattispecie sia prevista come figura indipendente rispetto alla respon-
sabilita civile del giudice”. Si tratta di una figura le cui caratteristi-
che paiono giustificarne una disciplina separata, primo fra tutti il fatto
che la riparazione per l'ingiusta detenzione non ha carattere risarci-
torio, non derivando da un illecito®®. Si tratta, infatti, di una forma
di riparazione che di per sé deriva da un evento fisiologico in un si-
stema fondato su piu gradl di giudizio, in cui una prima sentenza
sfavorevole all'imputato puod successivamente essere rivista in termini
a lui pit favorevoli. La sua collocazione rispetto alla disciplina della
responsabilita dello Stato per fatto del giudice dipende, in primo luogo,
dalla natura oggettivizzata o meno del sistema di responsabilita pub-
blica.

Nel sistema spagnolo, caratterizzato da tale impostazione, I'ingiu-
sta detenzione, cosi come 'errore giudiziario, rientra nell’ampia ca-
tegoria della responsabilita dello Stato per fatto del giudice.

Viceversa, negli altri sistemi considerati, questa costituisce un mec-

¢’ Nell’ordinamento italiano dottrina e giurisprudenza sono unanimi nell’affer-
mare la natura non risarcitoria (ma di indennizzo derivante da un atto lecito dan-
noso) di tale rimedio previsto dall’art. 314 c.p.p. Oltre alla dottrina citata in queste
note (cui aggiungiamo anche M. RomaNo, Ambiti operativi della riparazione per in-
giusta detenzione alla luce delle novita ginvisprudenziali, in Diritto penale e processo,
12, 2010, (pp. 1496-1503), p. 1497 e ss.), v., fra le sentenze piu recenti, App. Milano
29 novembre 2000, in Rep. Foro It., 2001, voce «errore giudiziario», n. 53; Cass.
Pen 17 novembre 2009, in www.altalex.com.

6 Cfr. Cass. Pen. Sez. un. Sent. n. 1 del 6 marzo 1992: I’equa riparazione per
'ingiusta detenzione non ha carattere risarcitorio, in quanto 'obbligo dello Stato
non nasce ex illecito, ma da una doverosa solidarieta verso la vittima di un’indebita
custodia cautelare». In realta la dottrina italiana discute circa il carattere propria-
mente indennitario di tale istituto. Infatti I'indennita consiste in una «prestazione in
danaro con funzione compensativa dovuta in presenza di un danno non antigiuri-
dico» (Cit. da A. PuBusa, voce «Indennita e indennizzo», Digesto delle Discipline
Pubblicistiche, vol. VIII, Utet, 1993, (pp. 223-228), p. 223 e ss.) presuppone leser-
cizio legittimo di un potere da parte della pubblica autoritd, per cui prescinde dal-
Pilleceita e dalla colpevolezza del soggetto agente; viceversa, nel caso dell'ingiusta de-
tenzione, la privazione della liberta personale non deriva sempre da un atto legit-
timo della pubblica autorita, si pensi alla custodia cautelare disposta o mantenuta in
forza di un titolo illegittimo. Tale questione ¢ approfondita in E. Turco, Ingiusta
detenzione e riparazione del danno esistenziale, in Cassazione penale, 12, 2008, (pp.
4735-4745), p. 4737 e ss.
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canismo riparatorio ex lege, con tutto cio che ne deriva sotto il pro-
filo sistematico e di conseguenze giuridiche. Infatti, come vedremo
meglio in seguito, il diritto alla riparazione in capo a chi abbia su-
bito un’ingiusta detenzione non nasce ex delicto, ma da un’obbliga-
zione di diritto pubblico®. Peraltro, anche nei sistemi che la preve-
dono come una fattispecie separata rispetto allo strumento pretta-
mente risarcitorio, non ¢ infrequente che all'ipotesi di ingiusta de-
tenzione si applichino le norme processuah tipiche di quest’ultimo in
quanto compatibili, cosi come non ¢ esclusa una applicazione per via
analogica in relazione ad altri elementi tipici del risarcimento del
danno quale I'onere della prova. E invece oggetto di discussione I’ap-
plicazione della disciplina sulla responsablhta civile del giudice in ma-
teria di quantificazione del danno”.

Questo breve excursus intende segnalare che Poggetto che inten-
diamo analizzare si pone in termini problematici rispetto all’ampia
categoria del danno da processo, che a seconda dei casi ne costitui-
sce limite esterno o ne integra la fattispecie. Il tema, in questa sede
soltanto abbozzato, sara ripreso nei prossimi capitoli e sviluppato in
prospettiva comparatistica in quanto elemento di sfalsamento e di va-
riabile influenza all’interno dei rispettivi sistemi.

2.2. Responsabilita dei giudici, dei pubblici ministeri, degli ausiliari,
ecc.

In sede introduttiva & anche necessario affrontare un altro poten-
ziale elemento di ambiguita, in merito alla distinzione, all’interno del-
'ordine giudiziario, fra le autorita giudicanti e le autorita requirenti.
Pit in generale, vedremo che i regimi di responsabilita tendenzial-
mente si riferiscono alla pitt ampia categoria dei magistrati, ovvero a
tutti coloro che esercitano in modo continuativo la funzione giuri-
sdizionale, senza distinguere fra magistrati di carriera (ovvero coloro

% Cfr., per quanto attiene all’esperienza italiana: Cass, Sez. II, 20 maggio 1991,
n. 2823; Cass., Sez. Un., 9 luglio 2003, n. 35760. La questione ¢ approfondita, fra
gli altri, in L. GLieLmo, Diritto al silenzio e riparazione per ingiusta detenzione, in
Diritto penale e processo, 3, 2009, (pp. 344-350), p. 346-347.

70 Cfr. E BonNaccorst, I danni da ingiusta detenzione ed il confine della re-
sponsabilita da attivita gindiziaria, in Danno e Responsabilita, 8-9, 2010, (pp. 785-
789), p- 786 e ss; M. MACRI, Lestinzione del reato per intervenuta prescrizione non
¢ pin presupposto ostativo al riconoscimento dell’ingiusta detenzione, in Responsabi-
lita civile e previdenza, 4, 2009, (pp. 782-792), p. 789 e ss. I criteri civilistici relativi
all’elemento soggettivo sono rilevanti in relazione al concorso dell’interessato all’in-
dennizzo nel dare causa al provvedimento restrittivo della liberta. A tal proposito,
v. M. BEVILACQUA, La colpa grave nel procedimento di riparazione per ingiusta de-
tenzione, in Rassegna dell’Avvocatura dello Stato, 2, 2007, (pp. 251-275).
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che sono vincolati da un rapporto di impiego pubblico) e magistrati
onorari (che svolgono la funzione continuativamente, ma comunque
a titolo gratuito o temporaneo)’'. Al contempo & evidente che un’in-
dicazione di questo tipo tende ad appiattire le diverse funzioni che
pure rientrano nella funzione giurisdizionale. Si pensi ai giudici co-
stituzionali, anch’essi magistrati, ma svolgenti un’alta funzione dalle
caratteristiche peculiari. Queste considerazioni comportano la neces-
sita di specificare caso per caso se le norme prese in considerazione
possano trovare applicazione solo nei confronti di chi svolge la fun-
zione giudicante (che rimane al centro della nostra attenzione) o an-
che di chi svolge la funzione requirente, e se sia necessario tracciare,
all’interno delle funzioni, ulteriori distinzioni. A questo proposito, &
necessario considerare se, all'interno dei sistemi considerati, la magi-
stratura si configuri come un ordine unitario o se ed in che termini
le peculiarita delle varie cariche, si pensi a quella del magistrato giu-
dicante civile rispetto al pubbhco ministero inquirente in sede penale,
proiettino conseguenze in termini di responsabilita patrimoniale. Nei
Capitoli III e IV affronteremo la questione dell’applicabilita ratione
personae, ovvero se le discipline relative alla responsabilita per fatto
del giudice si applichino a tutti coloro che partecipano all’attivita giu-
diziaria, indipendentemente dalle loro specifiche funzioni o se in tal
senso la responsabilita patrimoniale trovi applicazione variabile a se-
conda dell’incarico svolto. In termini generali, vi sono elementi della
funzione dell’autorita requirente che fanno propendere per I'applica-
bilita della responsabilita anche a quest’ultima’. Tuttavia, e riservan-
doci di tornare sul tema nel corso della trattazione, non vi ¢ dubbio
che Papplicazione di tali categorie dipenda dalla collocazione all’in-
terno del sistema dei pubblici ministeri, cosi come dal loro statuto
costituzionale che all'interno del panorama europeo risulta alquanto

7t Cfr. L. Caso, E Carinct e V. TENORE, Magistrati e avvocati dello Stato, in
11 pubblico impiego non privatizzato, Giuffre, Milano, 2007, p. 121 e ss.

72 In generale ¢ possibile affermare che anche i pubblici ministeri interpretano la
legge e qualificano i fatti a cui applicarla anche se allo scopo di sostenere ’accusa an-
ziché di emettere sentenze. Per cui sembra non esserci motivo per negare che anche
per loro debbano valere condizioni analoghe rispetto ai giudici. Si pensi, ad esempio,
ai casi di provvedimenti anomali ed abnormi di limitazione della liberta personale
emessi da un Pubblico Ministero (di seguito, p.m.), arrogandosi un potere di cui non
¢ titolare. V,, ad es., il caso del p.m. condannato in sede disciplinare per aver emesso
un provvedlmento di allontanamento di un minore portatore di handicap da una
scuola, a seguito di segnalazioni da parte del preside di episodi di aggressivita (Sez.
disc.,, 19 dicembre 2008, n. 4 (proc. n. 84/2007) e 27 giugno 2008, n. 71 (proc. N.
17/2008)). Caso trattato in G. D1 Feperico, Ordinamento gindiziario. Uffic gindi-
ziari, CSM e governo della magistratura, Cedam, Padova, 2012, pp. 317-319.
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variabile”. In termini generali, le due soluzioni piu nettamente con-
trapposte sono quelle per cui le garanzie costituzionali dei giudici ri-
guardano anche i pubblici ministeri e, d’altra parte, quella per cui le
garanzie di 1nd1pendenza di questi ultimi siano autonome rispetto alla
funzione giudicante”™
Come gia accennato, in generale la nostra attenzione sara focaliz—
zata sulla figura del gludlce sia rispetto al pubblico ministero”, sia
rlspetto agli «estranei che partecipano all’amministrazione della giu-
stizia»’, ovvero a coloro che per legge sono chiamati all’esercizio di
determinate funzioni giurisdizionali, sia nel senso dell’apporto di co-
noscenze tecniche, in modo da integrare lapproc01o tecnico del ma-
gistrato con un giudizio non professionale”.
Nel corso della trattazione, pur senza omettere tale aspetto, fa-
remo riferimento specifico ai magistrati giudicanti, anche in conside-
razione del fatto che le sentenze della Corte di giustizia hanno ri-

73 Secondo un primo modello i pubblici ministeri sono posti alle dipendenze del
potere esecutivo. In Francia il p.m. ¢ posto alle dipendenze del Ministero della giu-
stizia, 1 suoi uffici sono organizzati in forma unitaria e gerarchica con capi subor-
dinati al Ministero, al quale compete il potere di sorveglianza e di disciplina, oltre
alla possibilita di influenzare la progressione in carriera dei magistrati addetti alla
funzione requirente. Altri modelli prevedono per il p.m. forme di responsabilita po-
litica nei confronti di vari livelli di governo. In Germania i funzionari del pubblico
ministero federale sono nominati dal Ministero della giustizia federale, mentre quelli
statali vengono reclutati sulla base di concorsi pubblici in modo analogo agli altri
settori della pubblica amministrazione. Sono inseriti in una struttura gerarchica, che
fa capo al Ministero della giustizia. La grande differenza rispetto alla Francia ¢ il
fatto che solo in Germania vige il principio dell’obbligatorieta dell’azione penale
Cfr. GUARNIERL, Magistratura e politica in Italia, cit., p. 53 e ss. Il tema sard svi-
luppato nel Capitolo III.

7 A tal proposito la dottrina ¢ particolarmente abbondante. V,, fra gli altri, G
Dr1 Feperico, Il pubblico ministero: indipendenza, responsabilita, carriera separata,
in G. Dr Feperico (cur.), Manuale di ordinamento giudiziario, Cedam, Padova,
2004, (pp. 415-452).

7 Tuttavia di volta in volta si segnalera 'applicabilitd delle discipline ai pubblici
ministeri, annotando gli eventuali problemi peculiari che si possono presentare. Si
pensi, a tal proposito, al riparto di imputazione nel caso in cui la funzione requi-
rente spetti ai pubblici ministeri diretti da altri soggetti (il Procuratore della Repub-
blica, nel caso italiano), e che quindi titolare dell’ufficio sia in realtd un soggetto di-
verso rispetto a colui che ha effettivamente sostenuto ’accusa. D’altra parte, in un
sistema come quello italiano in cui vige il principio di obbligatorieta dell’azione pe-
nale (di cui all’art. 112 Cost.), sorgono varie questioni in materia di responsabilita
in presenza di eccessiva discrezionalita nell’esercizio della stessa.

76 Cfr. Art. 108, comma 2, Cost. It.

77 Facciamo riferimento, rispettivamente, agli ausiliari, consulenti tecnici, membri
di «sezioni specializzate» di organi giudiziari ed ai giudici popolari. Cfr. G. LaNDI,
Magistrato (diritto vigente), Enciclopedia del Diritto, vol. XXV, Giuffre, Milano, 1976,
(pp. 199-209), p. 200.
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guardato esclusivamente tale funzione. Risulta inoltre difficilmente
immaginabile che vi sia una violazione del diritto europeo imputa-
bile esclusivamente al pubblico ministero ed ¢ evidente, dunque, che
1 fenomeni di imitazione fra modelli interessino la responsabﬂitﬁ dei
giudici e che possano riguardare l'attivita delle autorita requirenti solo
per estensione e nella misura in cui la disciplina sia a queste appli-
cabile. Lo stesso vale per 'eventuale responsabilita degli ausiliari del
giudice, 1 cui caratteri risultano alquanto diversi rispetto alla respon-
sabilita dei giudici’®

In mancanza di ulteriori precisazioni, con tale terminologia faremo
riferimento a qualsiasi soggetto che ponga in essere attivita giurisdi-
zionale ovvero eserciti un’esecuzione del diritto oggettivo mediante
un procedimento dotato di particolari caratteristiche definito «pro-
cesso»”’. In definitiva, tendenzialmente useremo il termine giudice e
il termine magistrato in modo intercambiabile, specificando di volta
in volta la necessita di considerare tale espressione secondo una par-
ticolare accezione.

3. Il metodo

Secondo le parole di Rodolfo Sacco, «la comparazione presup-
pone, evidentemente, I'accertamento che esiste una pluralitd di mo-
delli giuridici, ma essa va al di la di questo semplice accertamento.
Se essa porta la sua attenzione su questi molteplici modelli, lo fa per
stabilire in quale misura 1 modelli sono identici, ed in quale misura
sono differenti. In termini pitt semplici, poiché Pidentita dei modelli
pud essere rappresentata con I'idea di una differenza pari a zero, la
comparazione consiste nel misurare le differenze che esistono tra una
molteplicita di modelli giuridici»*

78 Infatti, 1 privilegi e le limitazioni che caratterizzano i secondi non si applicano
a cancellieri ed ufficiali giudiziari, cui si applica la disciplina tipica del pubblico im-
piego o di diritto comune. Per quanto riguarda il consulente tecnico ed il custode,
assumera rilevanza I'inquadramento della natura del rapporto che si instaura fra que-
sti, il giudice, le parti ed i terzi. Cfr. ViGoRrrTi, Responsabilita del gindice. Respon-
sabilita del giudice, dei suoi ausiliari, del p.m., cit, p. 11. Rimandiamo a tale fonte
a proposito della responsabilita disciplinare applicabile a tali figure.

7 Cfr. E. SpacNa Musso, Giudice (nozione), Enciclopedia del Diritto, vol. XVIII,
Giuffre, Milano, 1969, (pp. 931-932).

% Cit. da R. Sacco, Introduzione al Diritto Comparato, Trattato di Diritto Com-
parato, UTET, Torino, 1992, p. 11. D’altra parte, secondo Gino Gorla la compara-
zione giuridica consiste in «un’attivitd o processo di conoscenza di due o piu feno-
meni giuridici (storicamente determinati) per vedere che cosa essi abbiano di diverso
e che cosa di comune». Si tratta di «un processo quasi circolare che va dall’uno al-
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Il metodo, inteso in termini generali come un modo di ragionare
indirizzato al raggiungimento di uno scopo®, costituisce, come noto,
I’elemento intorno a cui si sono animati 1 piu accesi dibattiti da parte
dei comparatisti, e le questioni ad esso relative meritano particolare
attenzione da parte di chi si accinga a svolgere una ricerca compara-
tistica. Il giurista ¢ uno scienziato sociale e come tutti gli scienziati,
al momento di mettersi all’opera, deve scegliere il metodo da seguire;
d’altro canto, & evidente che I'intima correlazione fra il metodo, 1 fini
e il contenuto di una ricerca fa si che non si possa determinare il
metodo di indagine a prescindere dall’oggetto da analizzare e dal fine
che si intende perseguire®?. La riflessione sul metodo da seguire non
¢ quindi da intendersi come un passaggio di maniera; all'opposto, ap-
pare decisiva per il successo dell’operazione nel suo complesso, per-
ché da essa dipende direttamente il suo valore scientifico.

Lapproccio comparatistico fondato sulla dissociazione dei formanti
appare, in relazione al tema oggetto di studio, particolarmente fe-
condo. Infatti, si tratta di una questione che si presta all'indagine
comparatistica, non solo in relazione al confronto fra i modelli, ma
anche in quanto tema intimamente connesso all’istituzionalizzazione
dell’Europa, ed ai meccanismi e strumenti dell’integrazione giuridica,
che sono abituale oggetto di 1ndag1ne da parte di molti autorevoli
comparatisti®®. A tal proposito si pud aggiungere che gli strumenti

altro termine, e dall’altro ritorna sull'uno e cosi via; e arricchisce in tal modo sem-
pre pitt la conoscenza dell’'uno e dell’altro, per i caratteri individuali di ciascuno di
essi (che risultano e possono risultare soltanto dal raffronto, poiché non si da I’«in-
dividuo» senza I'«altro») e per 1 caratteri comuni. Nello stesso tempo si controlla
Iipotesi di lavoro di un guid comune, e cosi si attinge la conoscenza di questo guid
e la si sviluppa». Cit. da G. Gorra, M. CAPPELLETTI, Diritto comparato e diritto
comune europeo, Studi di diritto comparato, Giuffre, Milano, 1981, p. 70.

8! Definizione fornita in B. MARkEesiNis, I/ metodo della comparazione. Il re-
taggio del passato e le sfide del futuro, Gluffre, Milano, 2004, p. 64.

82 In relazione ai diversi approcci metodologici, e in partlcolare alle differenze di
metodo fra diritto pubblico comparato e diritto privato comparato, v. il capitolo V,
intitolato «Il metodo della comparazione», in R. SCARCIGLIA, Introduzione al diritto
pubblico comparato, 11 Mulino, Bologna, 2006, pp. 69-89.

% Un tema prediletto da una parte importante della dottrina comparatistica con-
siste nell’armonizzazione del diritto, nel rapporto fra I’'armonizzazione giuridica e la
costruzione dello spazio giuridico europeo, nei metodi di armonizzazione e nel com-
plesso rapporto fra armonizzazione, unificazione e rispetto delle diversitd. Per un
contributo relativo al significato semantico del termine «armonizzazione» e, pilt in
generale, per una sintesi delle questioni poc’anzi accennate, v. M.B. DEMBOUR, Har-
monization and the Construction of Europe: Variations away from a Musical Theme,
European University Institute Working Paper Law, vol. 96/4, Badia Fiesolana (San
Domenico di Fiesole): European University Institute. Department of Law, Firenze,
1996. Per una raccolta di articoli relativi alla costruzione giuridica e politica del-
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metodologici della comparazione e il ragionamento in termini di dis-
sociazione ed interazioni di formanti sono fondamentali ai fini del-
Ianalisi della responsabilita civile del giudice. Tale considerazione ap-
pare immediatamente dimostrata se si considera la natura pretoria
della fattispecie e, pit in generale, la valorizzazione del ruolo del giu-
dice, a discapito della funzione svolta dai legislatori nazionali*

I’Europa, v. A. StToNE SweEeT, W. SaNDHOLTZ e N. FLIGSTEIN (ed.), The Institutio-
nalization of Europe, Oxford University Press, New York, 2001; in particolare v. il
contributo, intitolato «The institutionalization of European Space», pp. 1 — 28. Per
una panoramica relativa agli strumenti istituzionali utilizzati ai fini del perseguimento
dell’integrazione giuridica all'interno dell’'Unione Europea, v, fra gli altri, G. Gaja,
P. Hay e R. RoTunpa, Instruments for Legal Integration in the European Com-
munity. A review, Integration Through Law, vol. 1. Methods, Tools and Institu-
tions, De Gruyter, Berlin, 1985, (pp. 117-138). Inoltre, & d’obbligo un riferimento a
quell’approccio comparatistico teso a sottolineare la comunicazione e ’avvicinamento
fra normative nazionali conseguenti al rispetto di principi sovrastatali che trovano
effettiva tutela giurisdizionale nella Corte di giustizia, che svolge un ruolo determi-
nante nella creazione di un diritto amministrativo comunitario soprattutto per quanto
attiene alla tutela del cittadino nei confronti della pubblica amministrazione. La dot-
trina si riferisce ad un diritto amministrativo comunitario inteso non come com-
plesso di norme secondarie che trovano applicazione da parte di una pubblica am-
ministrazione comunitaria, ma come «approccio metodologico che muove dalla ri-
cerca di principi comuni nelle normative nazionali da armonizzarsi secondo la pro-
spettiva dell’integrazione comunitaria di cui al Trattato sull’Unione Furopea». Cit.
da v. G. ReccHia, Ordinamenti europei di giustizia amministrativa, in G. SANTA-
NIELLO, Irattato di diritto amministrativo Cedam, Padova, 1996, Introduzione. A
proposito della creazione di un diritto amministrativo europeo, considerato come
elemento cardine per I'istituzionalizzazione di un’Europa del diritto, v. M. SHAPIRO,
The Institutionalization of European Space, in W. SANDHOLTZ, A. STONE SWEET e
N. FricsteIN, The Institutionalization of Europe, Oxford University Press, Oxford,
2001, (pp. 94-112).

8 Molti contributi sono stati dedicati allo strumento con cui la Corte di giusti-
zia ha svolto il ruolo di creatrice del diritto. Il tema dei «general principles of law»
nell’ambito del «Community Legal Order» & approfondito, fra gli altri, in H.G.
ScHERMERS e D.F. WAELBROCK, Judicial Protection in the European Union, Kluwer
Law International, The Hague - London - New York, 2001, pp. 28-137. II ruolo
della Corte di giustizia come creatrice del diritto e, soprattutto, delle sue sentenze
come fonte del diritto con efficacia vincolante, ¢ stato oggetto di numerosi contri-
buti da parte di gran parte della dottrina comparatistica. Infatt, il fatto che la giu-
risprudenza comunitaria abbia assunto il rango di vera e propria fonte del diritto
anche nei paesi di civil law ha destato I'interesse dei comparatisti, perché tradizio-
nalmente il diritto di creazione giurisprudenziale e il valore vincolante del precedente
sono temi estranei alla tradizione giuridica dell’Europa continentale. Per quanto ri-
guarda 1 principi enunciati nelle sentenze della Corte di giustizia, Maurizio Lupoi
(M. Luror, Linteresse per la ginrisprudenza: é tutto oro?, in Contratto e impresa, 1,
1999, (pp. 234-262)) opera la distinzione fra sentenza — regola e sentenza — caso e
sottolinea che bisogna sempre considerare il fatto che tali sentenze scaturiscono da
casi concreti e che ogni sentenza ha in primo luogo I'obiettivo di risolvere singoli
casi e non di enunciare principi giuridici validi in assoluto. Per un quadro generale
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Tornando a considerazioni pit propriamente di metodo, appare
evidente che la peculiarita del problema e i relativi elementi di criti-
cita influenzino Pitinerario metodologico da seguire®. A questo pro-
posito, la considerazione sulla natura complessa dell’istituto, nella cui
costruzione intervengono diversi formanti su multipli hvelh, e so-
prattutto Iinteresse per le sue applicazioni pratiche come rimedio a
tutela dei diritti, conducono a valutare con particolare attenzione il
dato glurlsprudenz1ale

I casi pratici giudicati dai tribunali nazionali saranno quindi il ful-
cro intorno a cui ruotera la trattazione. Infatti lo studio della legi-
slazione nazionale costituisce solo uno dei livelli di indagine, e pro-
babilmente quello meno dinamico, mentre le sentenze dei giudici na-
zionali ed europei costituiscono il pil significativo ed interessante vei-
colo di mutamento delle discipline nazionali. La dissociazione dei for-
manti appare dunque centrale in un quadro in cui vi ¢ una vera e
propria erosione delle legislazioni nazionali per mano dell’interazione
fra giudici operanti a diversi livelli, ¢ in cui lo strumento legislativo
dimostra tutta la sua 1nadeguatezza perlopill tramite un recepimento
tardivo di soluzioni di elaborazione giurisprudenziale. La dottrina
giuridica, in questo campo, si ¢ dimostrata particolarmente attiva e
promotrice di soluzioni innovative. Le numerose analisi da parte di
diversi cultori del diritto ha infatti messo in luce le criticitd del tema,
cosi come le importanti differenze fra 1 vari sistemi.

In altri termini, la sollecitazione ad una riflessione comparatistica
muove in primo luogo da una considerazione di ordine metodolo-
gico; I'intento di questa ricerca consiste nell’utilizzare, nell’analisi
dei singoli elementi della responsabilita civile dei glud1c1 un ap-
proccio di tipo casistico. Quindi, particolare attenzione sara dedi-
cata alle sentenze emesse dalle corti nazionali, in modo da analiz-
zare le applicazioni pratiche del paradigma costruito dalla Corte di
giustizia®. Cio non toglie, evidentemente, che si fara tesoro dei con-

sui principi del diritto dell’'Unione, v. T. TripMas, The General Principles of EC
Law, Oxford EC Law Library, Oxford, 2000.

% Questo concetto viene approfondito nel primo capitolo, intitolato «Elementi
e problemi del metodo comparativo», in L.J. CONSTANTINESCO, I/ Metodo compa-
rativo, Giappichelli, Torino, 2000.

% Anche da questo punto di vista, il contributo dei comparatisti & stato deci-
sivo, in particolare in relazione alle modalita con cui la Corte di giustizia ha svolto
la funzione di creazione del diritto attraverso la giurisprudenza. Numerosissimi con-
tributi sono stati dedicati al valore vincolante delle sentenze, ed allo stare decisis. A
tal proposito, v. H.-W. BAADE, Stare Decisis in Civil-Law Countries: The Last Ba-
stion, in P. Birks e A. PrerTO (ed.), Themes in Comparative Law. In Honour of
Bernard Rudden, Oxford University Press, Oxford, New York, 2002, (pp. 3-20),
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tributi disponibili, soprattutto in relazione ai termini della compa-
razione ed al paradigma comunitario in particolare. Ma i casi pra-
tici saranno posti in particolare evidenza al momento della compa-
razione in Senso SUetto, che costituisce 'oggetto principale della no-
stra ricerca¥. Infatt, la dissociazione del formante operazionale ri-
spetto al formante concettuale e, quindi, la distinzione fra decla-
mazioni e regole operazionali, 1mphca di riservare una parmcolare
attenzione verso il dato giurisprudenziale®. Tale metodo ¢ stato ap-
plicato molto spesso nelle riflessioni giuridiche da diversi decenni®

Del resto, cosi come insegna Rodolfo Sacco, attenzione al dato
giurisprudenziale non caratterizza esclusivamente la comparazione
giuridica, ma € propria di qualsiasi metodologia non dogmatizzante.
Ci0 che caratterizza il comparatista consiste, piuttosto, nell’«accet-
tare la presenza di tutti 1 formanti dell’ordinamento, e ridurre ognuno
di essi alle dimensioni che gli competono, senza illusioni ottiche ca-
pact di far vedere ingrandite le figure piu generali (definizioni d’in-
sieme) e di nascondere le regole di dettaglio; ma anche senza errori
di prospettiva che rendano invisibili le figure piu astratte. (...) Il di-
ritto non & un fenomeno compatto come lo descriverebbe chi ve-
desse all’opera un legislatore solitario, un professore che ne inter-
preta la volonta, un giudice che da esecuzione ai suoi precetti. Il
giurista sistematico deve postulare la compattezza (sincronica) del-

pp- 3-20. Per un contributo che approfondisce la creazione del diritto da parte dei
giudici e il fenomeno dello stare decisis, v. M. SHAPIRO e A. STONE SWEET (ed.), On
Law, Politics, & Judicialization, Oxford University Press, New York, 2002, capitolo
secondo, intitolato «Judicial Law-making and Precedent», pp. 90 — 135. Per quanto
riguarda il contributo del comparatista nell’opera di analisi della giurisprudenza della
Corte di giustizia, v. M. Kuikgri, Comparative Legal Reasoning and European Law,
Kluwer Academic Publishers, Dordrecht-Boston-London, 2001, Capitolo Terzo
«Comparative Law in European Legal Adjudication», sezione seconda «Compara-
tive law in the European level case law», pp. 99-193.

¥ Cfr. R. Sacco, Comparazione e conoscenza del dato giuridico positivo, in R.
Sacco, Lapporto della comparazione alla scienza giuridica, Giuffre, Milano, 1980,
(pp. 241-265).

88 A tal proposito, v. AJaNI, Sistemi giuridici comparati. Lezioni e materiali, cit.,
p- 20.

% A questo proposito possiamo ricordare che Mauro Cappelletti nei primi anni
’80 sostenne di applicare il metodo fenomenologico, «rifuggendo dunque dalle pure
speculazioni concettuali e ricercando invece una continua aderenza ai fatti, ai dati,
agli sviluppi e alle tendenze evolutive della realta». L'autore prosegue affermando che
«Si tratta, ovviamente, di un metodo che & portato a valersi continuamente della
comparazione, poiché questa offre appunto al ricercatore quelle possibilita di un’a-
nalisi fenomenologico-sperimentale, che le scienze sociali — tra cui quella glurldlca
—, a differenza di altre scienze, non sono in grado di compiere artificialmente “nelle
provette del laboratorio”». Cit. da CapreLLeTTI, Gindici Legislatorié, cit., p. 9.
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I’ordinamento. 11 comparatista ha una visione storica, realistica, dia-
cronica, e dissocia 1 formanti»”.

D’ altro canto, lobiettivo, oltre alla misurazione dei dati fattuali,
consistera nell’individuare le relazioni fra i diversi formanti, ordina-
menti e paradigmi. In particolare la dottrina, pur non essendo fonte
del diritto in senso stretto, ha fortemente contribuito all’evoluzione
della giurisprudenza e in generale si ¢ lungamente concentrata nel—
I'opera di interpretazione e ricostruzione del tema in questione’. A
tal proposito, infatti, la bibliografia & molto vasta e nei diversi ordi-
namenti ha svolto un ruolo fondamentale nell’approfondimento scien-
tifico, nella sollecitazione all’intervento legislativo e nel suggerimento
di nuove soluzioni ai giudici nazionali. Inoltre, lo studio dei contri-
buti dottrinari stranieri ci aiuterd a considerare il caso italiano af-
francandoci dalla logica e dai pregiudizi propri della nostra prospet-
tiva. Per cogliere Peffettiva applicazione del principio e svolgere, quindi,
una comparazione ad un livello profondo, ¢ quindi necessario esa-
minare 1 modelli stranieri nella complessita delle fonti attraverso le
quali si manifesta in un dato ordinamento?”. Seguendo le parole di
Constantinesco, «il giurista deve necessariamente analizzare tutti gli
elementi e aspetti del problema: diritto positivo, dottrina, giurispru-
denza, prassi amministrative e commerciali, pratiche e tradizioni giu-
diziarie, consuetudini, usi, ecc. Soltanto a questo prezzo lo studioso
puo aspirare a una conoscenza completa ed esatta del termine. La ne-

% Cit. da Sacco, Comparazione e conoscenza del dato giuridico positivo, cit., pp.
251-253.

L A proposito del ruolo della dottrina come fonte del diritto, Ugo Mattei af-
ferma: «Scholarly writings have never been considered an official source of law in
the Western Legal tradition, but scholarly writings have nevertheless played a deci-
stve role in framing legal rules. First, they play an extensive role in the preparation
of statutes. Some governments sponsor extensive scholarly efforts before taking legi-
slative action. In addition to official efforts, codes and statutes are modeled on inde-
pendent scholarly works. Second, legal doctrine plays a crucial role as a «transnatio-
nal factor». Scholars disseminate legal knowledge throughout the world, despite po-
litical and linguistic barriers. Third, most legal authors are law professors; future at-
torneys and judges are their students, and the student’s way of thinking about a le-
gal problem is likely to be influenced by the approach taken by their teachers. Th-
rough this indirect avenue, legal scholarship frames a very substantial number of le-
gal rules and doctrines. Finally, a legal system is in part what scholars say it is: it in-
cludes not only positive enactments but also all those frameworks, those general ca-
tegories, used to classify and order enactments». Cit. da U. MartE1, The Compara-
tive Relationship among Sources of Law, in Comparative Law and Economics, 1997,
(pp. 101-121).

92 Usiamo a proposito I’espressione utilizzata in M. VAN HoEtcke, Deep Level
Comparative Law, EUI Working Papers, European University Institute, Florence,
2002.
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cessita di conoscere le regole del diritto applicato, cosi come funzio-
nano nella vita pratica e non soltanto come appaiono nei testi, spiega
perché la ricerca somologlca appartenga al metodo comparativo. E in

questa prospettiva che si puo distinguere il diritto vivente (fiving law)
dal law in the books»”.

3.1. La cross-fertilisation

Come vedremo meglio nel corso del presente capitolo, a fronte di
un paradigma unitario creato dalla Corte di giustizia esistono diverse
applicazioni di tale principio, a seconda dell’ordinamento statale che
si consideri. Di conseguenza, per ambire ad un’analisi completa e ap-
profondita della responsabilita del giudice, sara necessario analizzare
gli elementi, di diritto interno sia sostanziale sia processuale, sia pub-
blico sia privato, rilevanti ai fini della sua applicazione. Le ampie pro-
spettive di riflessione che tale fenomeno suscita hanno stimolato I'in-
tervento di molti commentatori. D’altra parte, tale interesse & conti-
nuamente rinnovato, perché si tratta di un istituto in continua evo-
luzione, grazie all'impulso della giurisprudenza della Corte di giusti-
zia, da un lato, e dei tribunali nazionali, dall’altro. Secondo un’altra
prospettiva, la responsablhta dello Stato per violazione del diritto eu-
ropeo imputabile alla funzione giurisdizionale, che trova origine nella
giurisprudenza europea, potrebbe costituire caso paradlgmatlco per
criticare il principio di unita®. Tale meccanismo, secondo un’autore-
vole definizione, ha natura Complessa e protelforme

Seguendo l1mposta21one tradizionale dell’indagine comparatistica,
un primo obiettivo consiste nell’accertare le differenze e le somiglianze

% Cfr. CONSTANTINESCO, I Metodo comparativo, cit., p. 152.

% Cfr. Sacco, Introduzione al Diritto Comparato, cit., pp. 47-48.

% Definizione fornita in G. AvLpa, La responsabilita civile dello Stato per viola-
zione di obblighi comunitari, in G. AvLpa, Il diritto Privato nel prisma della compa-
razione, Giappichelli, Torino, 2004, (pp. 562-593). La complessita ¢ data dal fatto
che le regole plasmate in sede comunitaria sono integrate da quelle proprie degli or-
dinamenti nazionali, in particolare per quanto riguarda il nesso causale e 'entita del
danno risarcibile. La natura proteiforme dipende dal fatto che ogni Stato membro
applica parzialmente le proprie regole, «e cosi si avranno ordinamenti in cui si ap-
plicano regole comuni, altri in cui si applicano le regole speciali, altri ancora in cui
vige un sistema misto». Questo tema sara oggetto di ampio approfondimento nel
corso della trattazione. A proposito dell’importanza dei diritti nazionali nel delineare
il diritto al risarcimento, v. T. TriDIMAS, Member State Liability in Damages for
Breach of Community Law: An Assessment of the Case Law, in ]. BEaTsoN e T.
Tripimas, New Directions in European Public Law, Hart Publishing, Oxford, 1998,
(pp. 11-33), sezione dal titolo «The right to reparation: the importance of national
law>», pp. 27-28.
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fra diversi ordinamenti, dando conto del processo di cross-fertilisation,
che consiste in un processo circolare, di movimento dall’alto della
Corte di giustizia verso il diritto mun1c1pale (con 1 connessi fenomeni
di recezione e di resistenza) e, d’altra parte, di un’influenza in senso
opposto, da parte dei paradlgml nazionali sulla giurisprudenza della
Corte di giustizia. Tale movimento circolare, dal piano comunitario a
quello statale e viceversa, ha dato luogo ad un’«esperienza di conver-
sione» al paradigma comunitario dei diritti nazionali, tanto che 1 re-
gimi nazionali di responsabilita pubblica, pur rimanendo formalmente
intatti, hanno visto progressivamente mutare 1 profili giuridici di fondo™.

Il tema della responsabilita dello Stato per violazione del diritto
dell’'Unione, a seguito della copiosa attivita da parte della Corte di
giustizia, ¢ stato oggetto di frequenti riflessioni, che si sono concen-
trate sui principali profili di cui tale complesso istituto € composto.
Secondo questa prospettiva, la responsabilitd per violazione del di-
ritto europeo da parte del giudice deve essere considerata I'ultima ap-
plicazione di un tragitto giurisprudenziale pluridecennale. Chi si pre-
figge di analizzarne i tratti deve dunque prendere le mosse dai rela-
tivi contributi dottrinali, che ne hanno sottolineato il carattere misto,
risultante dall’intervento parallelo e concorrente dei giudici della Corte
di giustizia da un lato, e dalle corti nazionali dall’altro, in particolare
in relazione ai rimedi volti alla tutela effettiva dei diritti”. Riservan-
doci di tornare sull’approfondimento di questi element, vogliamo ac-
cennare ad alcuni aspetti relativi alla valenza di tali sentenze della
Corte di giustizia, ed alle dinamiche intercorrenti fra modello comu-
nitario e modelli nazionali.

Un primo elemento che merita di essere approfondito attiene ai
fenomeni di convergenza che I’elaborazione di una paradigma co-
munitario tende inevitabilmente ad avviare. Infatti, la disciplina della
responsabilita per violazione del diritto dell’'Unione & uno degli esempi
pit evidenti di influenza sui diritti nazionali, tanto piu se si consi-
dera che Pistituto ha natura sussidiaria, di strumento di tutela fina-
lizzato all’armonizzazione giuridica ed alla tutela delle posizioni giu-
ridiche soggettive®. Per riferirsi a questo processo, ¢ stato utilizzato

% Per descrivere tale fenomeno, I’autore ha fatto ricorso al paradosso della nave
di Teseo, anticamente utilizzato per esporre la questione metafisica circa 'identita di
un oggetto, una volta sostituiti tutti gli elementi che lo compongono. Cfr. A. La-
zaR1, Modelli e paradigmi della responsabilita dello Stato, Giappichelli, Torino, 2005,
p- 285.

” A questo proposito, v. TRIDIMAS, Member State Liability in Damages for
Breach of Community Law: An Assessment of the Case Law, cit., p. 27.

% A tal proposito, richiamiamo 'affermazione di Granger, secondo cui la «dot-
trina Francovich» si modella «into the national tort rules and procedures, in a way
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il termine cross-fertilisation, che richiama un concetto niente affatto
sconosciuto ai cultori del diritto comparato. Con questa espressione,
mutuata dalla terminologia botanica, si ¢ cercato di affiancare (e in
qualche modo contrapporre) la dinamica della fertilizzazione incro-
ciata a quella, celeberrima, del trapianto giuridico. Di seguito, inten-
diamo esporre i termini della questione e proporre alcuni interroga-
tivi cui cercheremo di dare risposta nel corso della trattazione.

Al dibattito relativo alla cross-fertilisation hanno offerto un con-
tributo essenziale coloro che hanno trattato I'argomento dal punto di
vista del diritto pubblico e che per primi hanno chiarito perché, al
concetto di legal transplant, si preferisce quello di fertilisation. 1l tra-
pianto giuridico & definito da Alan Watson come «the moving of a
rule or a system of law from one country to another, or from one
people to another»”, il che fa presupporre che una porzione di di-
ritto possa essere trapiantata nel sistema ricevente cosi come un or-
gano puo essere trapiantato da un corpo ad un altro e, analogamente
alla sfera medica, tale operazione possa avere esito positivo o nega-
tivo: «A succesfull legal transplant — like that of a human organ -
will grow in its new body, and become part of that body just as the
rule or institution would have continued to develop in its parent sy-
stem. Subsequent development in the host system should not be con-
fused with rejection»'®.

Draltro canto, la cross-fertilisation & un fenomeno meno diretto,
di circolazione di tipo culturale, perché non implica una importa-
zione di nuovo diritto da parte degli Stati membri, ma consiste, piut-
tosto, in uno sviluppo organico dei diritti nazionali, dovuto ad una

which is promising for the future of legal interpretation in Europe. The Francovich
doctrine and its national uses provide a great illustration of the pluralist mode of con-
struction of the European legal order, in a spirit of “unity in diversity”». Cit. da M.P.
GRANGER, National Applications of Francovich and the Construction of a European
Administrative Jus Commune, in European Law Review, 32, 2, Apnl 2007, (pp- 157-
192), p. 192. Gli amministrativisti si riferiscono ad un «diritto amministrativo euro-
peo in formazione», che si traduce non solo nell’affermazione di principi generali di
natura amministrativa applicabili nella elaborazione e applicazione del diritto del-
I’Unione, ma anche nell’armonizzazione dei sistemi amministrativi nazionali indotto
dalla definizione di categorie giuridiche di natura amministrativa a livello comunita-
rio. Un esempio classico di questo fenomeno consiste nella creazione di un substrato
comune ai differenti regimi di responsabilitd patrimoniale degli Stati membri a par-
tire dalla definizione e applicazione dei presupposti della responsabilita patrimoniale
per violazione del diritto dell’Unione stabiliti dalla Corte di giustizia. Il tema sard
trattato nel corso dell’ultimo capitolo.

» Cfr. A. WatsoN, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Scot-
tish Academic Press, Edinburgh, 1974, p. 21.

19 Cfr. Ibidem, p. 27.
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sollecitazione esterna'®. A questo proposito, chi ha analizzato il fe-
nomeno dal punto di vista del diritto pubblico ha sottolineato che,
per quanto riguarda i regimi di diritto amministrativo, a causa del-
Pintima connessione dell’architettura dei sistemi di diritto ammini-
strativo con 1 sistemi e meccanismi istituzionali dei singoli Stati, ben
difficilmente si assiste a fenomeni di trapianto giuridico. In altri ter-
mini, il paradigma comunitario deve essere applicato all’interno di si-
stemi nazionali piuttosto diversi fra loro, e quindi sembra che il fe-
nomeno di cross-fertilisation possa essere concettualmente piu facile
da prefigurare'®. Tra l'altro, la proposizione di tale meccanismo in-
tende avvicinare le posizioni relativiste ed universaliste in relazione ai
trapianti giuridici, ovvero le tesi di chi enfatizza I'incommensurabi-
lita dei sistemi, intesi come cultura, tradizione e mentalita, rispetto a
coloro che si dimostrano piu ottimisti nei confronti dei fenomeni di
comunicazione fra sistemi'®. La proposizione di una forma meno in-
vasiva di circolazione dei modelli mette a nudo il fatto che intorno
ai trapianti giuridici si ¢ animato un dibattito fondato su reciproche
caricature: infatti, se da un lato & impensabile il trapianto glurldlco
inteso come trasferimento meccanico € decontestualizzato, ¢ altret-
tanto improbabile sostenere I'incommensurabilitd dei sistemi tout court,
perché cio significherebbe negare alla radice ogni forma di circola-
zione dei modelli, il che non & seriamente in discussione. La cross-
fertilisation si pone quindi come soluzione di sintesi delle due posi-
zioni, perché da un lato riconosce I'esistenza di paradigmi nazionali
facilmente distinguibili, ma dall’altro tende a dimostrare la comuni-
cazione fra i vari modelli statali, che interagiscono con il modello so-
pranazionale, cui tutti partecipano'®.

191 A proposito delle differenze fra «Cross-fertilisation» e «legal transplants», v.
J. BeLL, Mechanisms for Cross-fertilisation of Administrative Law in Europe, in .
Beatson e T. Tripivas, New Directions in European Public Law, Hart Publishing,
Oxford, 1998, (pp. 147-165).

12 «...il modello comunitario non si puo risolvere in un mero processo di legal
transplantation: lo schema normativo forgiato nelle aule di Lussemburgo deve essere
calato nelle diverse realta nazionali, colorandosi volta per volta di sfumature diverse.
Esso rappresenta «a model for potential cross-fertilisation», non per un’azzardata od
indesiderata operazione di legal transplantation». Cfr. Lazart, Modelli e paradigmi
della responsabllzta dello Stato, cit., pp. 271-272.

19 «E cosi necessario rifarsi agh autori che nell’ambito degli studi di teoria della
comparazione si sono in buona parte divisi fra una posizione universalista, che as-
sume la piena fruibilita di regole elaborate in certi contesti culturali all’interno di al-
tri contesti, e una posizione relativista, che oppone I'incommensurabilit3, I'impossi-
bilita di confrontare, quale criterio di relazione fra i diversi ordini giuridici». Tratto
da Ajani, Sistemi giuridici comparati. Lezioni e materiali, cit., p. 36.

1% Questa prospettiva, peraltro, non era affatto negata da Watson, che affermava
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Tornando all’applicazione di tali categorie allo strumento in que-
stione, sembra opportuno proporre alcune riflessioni di insieme. In
primo luogo, nel caso dei fenomeni collegati alla costruzione del prin-
cipio da parte della Corte di giustizia, la nozione di trapianto, con-
siderata nei termini sopra riportati, ¢ di difficile applicazione. Infatti,
Alan Watson, quando propose tale concetto aveva in mente Iappli-
cazione del diritto romano fuori dall’Europa, ovvero una forma di
circolazione di un modello radicalmente diverso rispetto a quello che
stiamo considerando. Infatt, il diritto romano era trapiantato in or-
dinamenti stranieri, che lo recepivano per ragioni di occupazione o
di prestigio'®; nel nostro caso, invece, I'applicazione del diritto del-
'Unione all’interno degli ordinamenti nazionali avviene all’interno di
un’unica comunita di diritto, in forza di un Trattato che rende ogni
cittadino di uno Stato membro automaticamente titolare di diritti di-
nanzi alla Comunitd intera!®. Per cui, per concludere questa prima
riflessione relativa alle categorie di cross-fertilisation da un lato e di
trapianto giuridico dall’altro, sottolineiamo che il dibattito si sarebbe
sviluppato in termini diversi se lo stesso concetto fosse stato espresso
con un’altra formula e non con la fuorviante metafora del trapianto,
che suggerisce un fenomeno di trasferimento materiale di un elemento
che rimane sostanzialmente inalterato fra organismi estranei fra loro'”.

che recezioni e trapianti presentano una varia tipologia, tanto che «one might think
also of an imposed reception, solicited imposition, penetration, infiltration, cripto-re-
ception, inoculation and so on, and it would be perfectly possibile to distinguish these
and classify them systematically>. Cfr. BELL, Mechanisms for Cross-fertilisation of Ad-
ministrative Law in Europe, cit., p. 30.

195 T fattori dei trapianti di norme sono solitamente distinti in: volonta di rece-
zione pienamente libera o condizionata dal progetto di riformare il diritto per «es-
sere parte di» convenzioni, organismi internazionali, ecc; standards tecnici; forza mi-
litare; coercizione economica; migrazione di popolazioni. Cfr. Ajant, Sistemi giuri-
dici comparati, cit., p. 43 e ss.

1% Cfr. C. Lyons, The Limits of European Union Citizenship, in Z. BANKOWSKI
e A. Scorrt, The European Union and its Order. The Legal Theory of European In-
tegration, Blackwell, Oxford — Malden, 2000, (pp. 149- 167)

% Probabilmente & meglio considerare i fenoment in sé, piuttosto che fondare i
dibattiti sui termini utilizzati per esprimerli. A tal proposito, «Possibly due to its ra-
pid growth, the terminology of the field is still surrounded by some uncertainty. The
term «transplant» is based on a metaphor that was chosen faute de mieux, ill-adap-
ted to capturing the gradual diffusion of the law or the continuous nature of the pro-
cess that sometimes leads to legal change through the appropriation of foreign ideas.
Alternative terminology that has gained acceptance (especially outside the common
law world) is «circulation of legal models». Thus, the Thirteenth Congress of the In-
ternational Academy of Comparative Law discussed the topic to which this chapter
is dedicated under that title. The Association Henry Capitant dedicated one of its
annual meetings to the circulation of the French legal model abroad. More recent
contributions speak of «transfer» instead of «transplant» of law. The term «reception»



Elementi introduttivi e di metodo 39

Per questa ragione Gunther Teubner preferisce sostituire alla celebre
formula quella di «legal irritants», e conclude suggerendo di superare
Ialternativa secca fra resistenza e integrazione. Infatti, I'imposizione
di nuovo diritto produce (continuando nella metafora medica) una
sorta di irritazione cui discende una lunga serie di conseguenze. I «/e-
gal irritants» non possono essere addomesticati; non siamo di fronte
ad un elemento alieno che diventa elemento autoctono, e non vi &
un adattamento al nuovo contesto giuridico culturale. Piuttosto, si
assistera ad un’evoluzione consistente nella ricostruzione del signifi-
cato della regola esterna secondo le categorie concettuali proprie del-
P'ordinamento ricevente'*. Tuttavia, ¢ evidente che se la contrapposi-
zione fra cross-fertilisation e legal trasplant ¢ proposta non per ri-
flettere su quale dei due sia pit calzante in questo caso, ma a fini
meramente esplicativi, ovvero per spiegare cosa si intende quando si
utilizza il concetto (relativamente nuovo) di cross-fertilisation, in op-
posizione al concetto (conosciutissimo) di legal transplant, allora tale
esercizio ha una sua piena logica e utilita.

Il concetto di cross-fertilisation risulta particolarmente prezioso ai
nostri fini in considerazione di un elemento fondamentale che in que-
sta sezione introduttiva ci prefiggiamo di approfondire ulteriormente:
la disciplina, cosi come delineata in ambito comunitario, viene appli-
cata all'interno degli Stati, in cui preesistono discipline ‘nazionali re-
lative alla responsabilita dello Stato. Quindi, in primo luogo, si da il
caso di giudici chiamati ad applicare norme comunitarie che si pon-
gono in un rapporto dialettico con la disciplina nazionale, interpre-
tata secondo 1 parametri culturali del diritto municipale. Se da un lato

is sometimes used as a synonym for any and all of the above, though it also has a
specific denotation referring to global legal transfers. In this sense, the most impor-
tant case of «reception» in the History of Europe is the diffusion of Roman Law that
occurred when the subject was taught in universities during the medieval and early
modern ages. «Reception» as a synonym for global legal transfer is not limited to this
case. Indeed, the first legislative acts of the newly independent American States ena-
bling their courts to receive and develop the English common law are known as «re-
ception statutes». And the list of terms used to identify legal change by legal tran-
sfer goes on. Generic expressions such as «influence» or «inspiration» are also in use,
while other terms, for example, «cross-fertilisation», are gaining currency. All the va-
riations subtly qualify the study of the main theme, but may also denote phenomena
similar to those covered by a different terminology». Cit. da M. Graziaper, Com-
parative Law as the Study of Transplants and Receptions, in M. REIMANN e R. Zim-
MERMANN, The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press,
Oxford, 2006, (pp. 441-474), pp. 443-444.

1 Tali tesi sono esposte in G. TEUBNER, Legal Irritants: Good Faith in British
Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergencies, in F. SNYDER, The Eu-
ropeanisation of Law: The Legal Effects of European Integration, Hart Publishing,
Oxford-Portland Oregon, 2000, (pp. 243-267), pp. 244-245.
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troviamo una diversa applicazione del paradigma comunitario a se-
conda delle diverse tradizioni nazionali e, quindi, fenomeni di resi-
stenza, d’altro canto assistiamo ad un mutamento delle stesse disci-
pline nazionali da parte dei tribunali che, in ossequio ai principi di
preminenza e di efficacia diretta del diritto dell’'Unione, sono chia-
mati a tutelare 1 diritti di fonte comunitaria anche disapplicando, se
del caso, le norme procedurali nazionali che costituiscano un osta-
colo alla tutela di tali diritti. Per cui, parallelamente ad una lettura
secondo categorie municipali della dlsaphna comunitaria, assistiamo
ad un fenomeno che interessa in termini analoghi gli ordinamenti giu-
ridici nazionali, la cui struttura istituzionale, cultura giuridica e ar-
chitettura concettuale non possono che risentire dell’impulso comu-
nitario'”. Se si considera la cross-fertilisation sotto un’altra ottica, ci
st accorge che non si tratta solo di una dinamica di reciproca resi-
stenza e, in certi termini, di concorrenza, fra i diversi paradigmi; si
tratta perlopitt di un’interpretazione, un’applicazione e, soprattutto,
uno sviluppo del diritto dell’'Unione da parte degli Stati membri.
Quindi gli Stati sono nella posizione di sviluppare tale principio ben
oltre le volonta dei giudici della Corte di giustizia'% per utilizzare
un’espressione molto usata a livello comunitario, nonostante la rilut-
tanza della Corte di giustizia, ci si trova necessariamente di fronte ad
un’applicazione mulalivello di tale principio'.

® «The national legal order tries to find the most appropriate way to accom-
modate the new insight into its own conceptual structure and legal culture. As a re-
sult, the national solutions are not identical in form, even if they may be broadly si-
milar in result>. Cit. da BeLL, Mechanisms for Cross-fertilisation of Administrative
Law in Europe, cit., p. 161.

10 1] principio di autonomia processuale impone che i giudici nazionali appli-
chino il principio secondo le regole procedurali nazionali, il che conduce, necessa-
riamente, ad un’interpretazione del paradigma comunitario quantomeno parzialmente
difforme da Stato a Stato. Cfr,, a tal proposito, W. Van GEerven, Of Rights, Reme-
dies and Procedures, in Common Market Law Review, 37, 3, June 2000, (pp. 501-
536)). A proposito dell’applicazione decentrata del diritto dell’Unione, v. D. Cur-
TIN, The Decentralised Enforcement of Community Law rights. Judicial snakes and
ladders, in D. CurTiN e D. O’KeEerrE, Constitutional adjudication in European Com-
munity and National Law, Butterworths, Dublin, 1992, (pp. 33-49), p. 48. A pro-
posito del bilanciamento fra i vari principi, v. M. Hoskins, Tilting the Balance: Su-
premacy and National Procedural Rules, in European Law Review, 21, No. 5, Oc-
tober 1996, (pp. 365-377).

" C’ chi preferisce riferirsi al funzionalismo nello sviluppo della Comunita o
alla sua evoluzione incrementale, ma in questo caso il termine «multlivello» per-
mette di rinviare, seppur incidentalmente, a quei dibattiti relativi alla governance del-
I'Unione Europea come ordinamento sopranazionale di natura ibrida. A tal propo-
sito, ricordiamo che alcuni autori preferiscono utilizzare formule quali «governo in-
trecciato» o «costituzionalismo intrecciato», perché sostengono che il termine «mul-
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Questo breve resoconto tende a delineare le diverse traiettorie per-
corse dal processo di cross-fertilisation, che possono sommariamente
dividersi in un meccanismo formale da un lato ed informale dall’al-
tro. A proposito del primo profilo, richiamiamo i riflessi in campo
nazionale pit evidenti del paradigma comunitario, consistenti nei ra-
rissimi interventi legislativi, e, soprattutto, nelle decisioni dei giudici
nazionali in veste di giudici europei di diritto comune o giudici de-
centrati di diritto europeo, che hanno svolto un ruolo fondamentale
nel perseguimento della risoluzione della dialettica fra 1 diversi para-
digmi'?. D’altro canto, pero, la cross-fertilisation consiste anche in un
movimento pill profondo, sotterraneo, consistente in un’influenza di
tipo culturale che orienta le decisioni dei giudici, in quanto incide di-

rettamente sugli orizzonti concettuali da cui questi attingono al mo-

mento di decidere le controversie'.

tilivello» suggerisca una sorta di gerarchia a piani distinti, ovvero di percorso pira-
midale, che caratterizza, piuttosto, i sistemi federali. Secondo un’opinione alquanto
diffusa, la formula «governance multilivello» ¢ utilizzabile nella misura in cui si ri-
ferisce non al mantenimento di strutture e relazioni fra diversi livelli di governo,
connotate dall’elemento gerarchico, ma alla promozione e allo sviluppo di forme di
interconnessione dinamica fra gli stessi livelli. Cfr. EG. PrzzerTI, Metodi intergo-
vernativi, metodi «comunitari» e multilevel governance per il governo degli ordina-
menti sopranazionali: profili problematici ed aspetti evolutivi, in P. BiLancia (cur.),
Federalismi e integrazioni sopranazionali nell’arena della globalizzazione: Unione Eu-
ropea e Mercosur, Giuffre, Milano, 2006, (pp. 269-287), p. 283. Un approfondimento
det modelli multilivello ¢ offerto da: L. HooGHE, G. MaRrks, Multi-level Gover-
nance and European Integration, Rowman & Littlefield Publishers, Lanham, Boul-
der, New York, Oxford, 2001.

12 T giudici nazionali esercitano competenze comunitarie secondo tre linee di-
rettrici: la disapplicazione del diritto nazionale contrastante con norme comunitarie
previste di efficacia diretta, I'interpretazione conforme delle disposizioni nazionali ai
contenuti e agli obiettivi dell’ordinamento comunitario, e, ovviamente, il risarcimento
del danno per violazione del diritto dell’'Unione. Il rapporto fra Corte di giustizia
e Corti nazionali ¢ approfondito in A. SLAUGHTER, A. STONE SwEET e J.H.H. WEeI-
LER (ed.), The European Courts and National Courts — Doctrine and Jurisprudence.
Legal Change in Its Social Context, Hart Publishing, Oxford, 1998.

3 La necessita della costruzione di una comune cultura di tutti i giudici nazio-
nali & stata piu volte ribadita non solo dagli studiosi, ma anche in sede istituzionale.
A tal proposito, v., ad esempio, la Comunicazione della Commissione al Consiglio
e al Parlamento Europeo, dal titolo «Spazio di liberta, sicurezza e giustizia: bilancio
del programma di Tampere e nuovi orientamenti», presentato il 2 giugno 2004, in
cui si stabilisce 'obiettivo di «Creare uno spazio giudiziario europeo rispettoso delle
tradizioni e dei sistemi giuridici degli Stati membri, che associ strettamente i pro-
fessionisti. Lo sviluppo dello spazio giudiziario europeo non ha né come obiettivo,
né come conseguenza, di mettere in discussione le tradizioni giuridiche e giudizia-
rie degli Stati membri. Tale approccio fondato sui principi di proporzionalita e di
sussidiarietd & affermato nel progetto di trattato costituzionale. Il principio di reci-
proco riconoscimento & stato posto al centro della costruzione europea in questo
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Concludendo, I'analisi comparatistica appare particolarmente op-
portuna perché Ia cross- ~fertilisation_coinvolge una questione fonda-
mentale, consistente nel rapporto fra cittadini e stati nazionali, che
muta sensibilmente in considerazione delle divergenze dal punto di
vista istituzionale e di composizione interna da un lato e dal punto
di vista procedurale e rimediale dall’altro!™. T profili di criticita con-
nessi a tali fattori saranno oggetto di riflessione nei prossimi capitoli.

4. Imitazione e resistenza fra sistemi nazionali e modello enropeo

Come annunciato in fase introduttiva, Iattuale studio si prefigge
di analizzare la responsabilita civile dei giudici applicando la disso-
ciazione dei formanti'®.

Come accennato nelle premesse, si tratta di una figura complessa,
«interfacciale»'®, né compiutamente europea né compiutamente na-
zionale ma, appunto, derivante dalla compenetrazione di ordinamenti.
La responsabilita civile del giudice, infatt, rientra nell’ambito di com-
petenza dei legislatori nazionali, quanto meno qualora la posizione
giuridica violata si fondi sul diritto nazionale. Cid significa che, se
non vi & violazione del diritto dell’'Unione, 1 cittadini danneggiati de-

settore. Il reciproco riconoscimento esige tuttavia una base comune di principi con-
divisi e di norme minime, al fine in particolare di rafforzare la reciproca fiducia.
Un’azione forte diretta ai professionisti per garantire I'effettivita della politica giudi-
ziaria europea continuerd ad essere necessaria» (par. 2.6). Secondo le parole di Igna-
zio Juan Patrone, tale documento esprime «la necessita di costruire questa comune
cultura di tuttd 1 giudici nazionali, senza porre troppa fiducia sul solo possibile in-
tervento delle Corti europee». Lautore ha inoltre affermato che «un sistema giuri-
sdizionale a pit livelli, nazionale e comunitario, non esclude, anzi in qualche modo
favorisce, il dialogo interpretativo tra i giudici, al di fuori di qualsiasi camicia di forza
del tipo «stare decisis». Esso non pud perd trasformarsi in una babele di linguaggi
e di soluzioni, lasciando al solo giudice regolare il compito di ricavare principi ge-
nerali che possono essere calati dall’alto sulle giurisprudenze nazionali». Cfr. L]. Pa-
TRONE, La tutela ginrisdizionale dei diritti, in G. Amato e E. Pactorti, Verso PEu-
ropa dei diritti, 11 Mulino, Bologna, 2005, (pp. 187-204), pp. 195-196.

14 Tra Paltro, un’analisi che intenda ricostruire le fasi di creazione della figura
appare opportuna anche perché il lettore in cerca di un quadro di insieme aggior-
nato ed organico si trova di fronte ad una selva disordinata di giurisprudenza e con-
tributi dottrinari; per cui la difficoltd non consiste nel reperire materiale, ma, piut-
tosto, nel selezionarlo, ed orientarsi in un panorama di contributi e sollecitazioni ab-
bondante ma estremamente disorganico.

15 1] concetto di formante & stato ampiamente approfondito nella sezione pre-
cedente.

¢ Definizione fornita da E. Scoorrry, 1] sistema multi-livello di responsabilita
dello Stato per mancata attuazione di direttiva comunitaria, in Danno e Responsa-
bilita, 7, 2003, (pp. 718-727), p. 725.
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vono adire le corti nazionali, e tali tribunali giudicheranno applicando
la disciplina sostanziale e processuale di diritto interno. Viceversa,
qualora la posizione giuridica sia fondata sul diritto dell’'Unione, il
soggetto danneggiato agisce davanti al giudice nazionale che deve, in
questo caso, applicare 1l diritto sovranazionale (ivi compresa, ovvia-
mente, la giurisprudenza della Corte di giustizia) e la disciplina na-
zionale in conformita di quest’ultimo.

Questa interazione fra livelli assume rilievo ai nostri fini, poiché
i principi di diritto europeo che la regolano hanno favorito recipro-
che dinamiche di imitazione e resistenza anche in tema di illecito giu-
diziario. L’approfondimento del dialogo fra i giudici come fattore di
mutamento dei diritti degli Stati membri richiede di compiere alcuni
passi propedeutici, consistenti nell’approfondimento dei principi di
coordinamento fra il livello nazionale ed europeo, dell’efficacia negli
ordinamenti nazionali delle sentenze della Corte di giustizia e della
tendenza alla progressiva compressione dei diritti nazionali a vantag-
gio di una maggiore uniformazione.

Poc’anzi abbiamo fatto riferimento al concetto di cross-fertilisa-
tion, in contrapposizione a quello di trapianto giuridico, come rap-
presentazione metaforica delle dinamiche di imitazione allinterno di
uno spazio giuridico comune. Infatti, ai fini della comparazione fra
ordinamenti europei, la metafora del ‘trasferimento di organi fra due
corpi, come se questi fossero sistemi chiusi, autosufficienti ed im-
permeabili verso I'esterno, non sembra pienamente soddisfacente. Les-
senza stessa dell’integrazione europea consiste, infatti, nella comuni-
cazione e nello scambio fra ordinamenti che partecipano ad uno spa-
zio politico comune e che contribuiscono a formarne il relativo pa-
trimonio giuridico!".

Nel corso della trattazione faremo costante riferimento alla giuri-
sprudenza ed ai contributi dottrinali relativi alla responsabilita dello
Stato per violazione del diritto dell’'Unione, di cui la responsabilita
dello Stato giudice ¢ 'ultima evoluzione. Iabbondante dottrina di-
sponibile a tale proposito, gia prima della recente evoluzione giuri-
sprudenziale relativa alla responsabilita per fatto del giudice, avver-
tiva che la c.d. «dottrina Francovich», seppur generalmente accettata
da parte delle corti nazionali, in fase apphcanva ha sempre incontrato

7 Ne ¢ conseguenza la relativizzazione delle categorie nazionali. Per un contri-
buto relativo alla responsabilita dello Stato per violazione del diritto dell’'Unione im-
putabile al legislatore, cfr. L. BAIRATI, La responsabilita dello Stato — legislatore la
componente culturale e gli impulsi della Corte di giustizia europea nella relativizza-
zione delle categorie nazionali, in CDCT working paper. European Legal Culture,
6, 2012, (pp. 1-37).
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non poche resistenze, mutando la sua fisionomia a seconda dell’or-
dinamento in seno al quale trova applicazione. Negli ultimi anni, a
seguito delle sentenze europee relative agh illeciti giudiziari, il tema
della responsabilita civile dei magistrati ¢ tornato di attualita, oggetto
di attenzione sia da parte della dottrina sia da parte dei legislatori na-
zionali. Per meglio comprendere tale fenomeno, bisogna in primo
luogo fare riferimento ai principi di diritto europeo che regolano i
rapporti con gli ordinamenti nazionali, per poi svolgere alcune con-
siderazioni circa il dialogo fra giudici secondo le sue evoluzioni pit
recenti.

4.1. La responsabilita dei gindici fra diritto ewropeo e autonomia de-
gli Stati membri

Come noto, I'ordinamento europeo e gli ordinamenti nazionali
hanno ambiti di applicazione diversi, per cui vi ¢ una rigida riparti-
zione fra poteri normativi che si articolano secondo uno schema di
competenza, piuttosto che di gerarchia. D’altro lato, per quanto ri-
guarda Pesercizio delle posizioni giuridiche soggettive, a prescindere
dal loro fondamento, 1 cittadini dovranno in primo luogo adire 1 giu-
dici nazionali: in caso di materia di competenza di diritto interno il
giudice (nazwnale ovviamente) applichera quest’ultimo, se invece la
materia ¢ di competenza comunitaria, il giudice dovra apphcare il di-
ritto europeo utilizzando gli strumenti dell’interpretazione conforme!'s,
della disapplicazione del diritto nazionale incompatibile, del rinvio
pregiudiziale'’, ecc.'®.

In una prima analisi il quadro sembra chiaro. Tuttavia, negli ul-
timi anni, anche a seguito dell’approvazione del Trattato di Lisbona,
il percorso di permeazione fra livelli ha subito un’evidente accele-
razione'?!, Cio significa che ormai la separazione su base compe-

18 Sul concetto di interpretazione conforme e, pitl in generale, sulle ricadute del
principio dell’effettivita della tutela giurisdizionale sulla funzione del giudice nazio-
nale, v. R. Conri, 1] principio di effettivita della tutela ginrisdizionale ed il ruolo del
gindice: Pinterpretazione conforme, in Politica del diritto, 3, 2007, (pp. 377-412).

1911 rinvio pregiudiziale ¢ lo strumento che per eccellenza garantisce il dia-
logo fra giudici nazionali e Corte di giustizia, in merito all’interpretazione del di-
ritto europeo. Cfr. L. DANIELE, [] contributo dei gindici italiani alla sviluppo del
diritto comunitario ovvero cinquant’anni di vinvio pregiudiziale, in Diritto comu-
nitario e degli scambi internazionali, 3, 2008, (pp. 447-461).

120 Tn particolare I'interpretazione conforme costituisce ’anello di congiunzione
per eccellenza fra il livello statale e quello comunitario, secondo le parole di M. Car-
TABIA ¢ M. GENNUSA, Le fonti enropee e il diritto italiano, Giappichelli, Torino, 2009,
p. 52.

121 A sensi del terzo comma dell’art. 6 del Trattato dell’'Unione europea, «I di-
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tenziale tende a cedere il passo ad una pit accentuata impostazione
gerarchica, negata formalmente, ma chiaramente tangibile nella pra-
tica. Il caso della responsabilita dello Stato per violazione del di-
ritto europeo da parte di un giudice & esempio perfetto di questo
fenomeno.

Per meglio comprendere tale situazione ¢ necessario esaminare in
primo luogo i principi che regolano I'interazione fra giudici, per poi
concentrarci specificamente sul dialogo fra giudici e sulle sue impli-
cazioni in tema di circolazione dei modelli.

4.2. I principi regolatori del sistema multi-livello di responsabilita dello
Stato

La responsabilita civile del giudice ¢ disciplinata in modo parti-
colareggiato a livello nazionale; d’altra parte la Corte di giustizia ha
delineato alcuni presupposti relativi alla responsabilita dello Stato per
violazione del diritto dell’'Unione riferibile (non solo) ai giudici. Quindi,
in caso di violazione del diritto europeo da parte di un giudice na-
zionale, la corte nazionale competente ha tre compiti fondamentali:
Pinterpretazione e I'applicazione dei presupposti elaborati dalla Corte
di giustizia (per es. la «violazione sufficientemente caratterizzata» o
«violazione manifesta del diritto»)'*?, Iinterpretazione ed applicazione
del diritto nazionale (sostanziale e processuale!”®) in conformitd con

ritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali co-
muni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in quanto principi ge-
nerali». Si tratta di una formalizzazione dalle profonde ricadute in sede applicativa,
poiché fa riferimento ad una legislazione per principi che ¢ elemento fondamentale
dell’ordinamento giuridico europeo. Ne deriva il ruolo centrale del momento giuri-
sdizionale nell’affermazione e nel riconoscimento dei diritti, con tutto cid che que-
sto comporta in relazione alla circolazione dei modelli. Cfr. N. Lipary, Diritti fon-
damentali e ruolo del giudice, in Rivista di diritro civile, 5-1, 2010, (pp. 635-653), p.
646 ¢ ss.

122 QOltre alla bibliografia finora citata a tale riguardo, segnaliamo A. Barav, La
plénitude de compétence du juge national en sa qualité de juge communautaire, in
AANv., L’Europe et le droit. Mélanges en hommage a Jean Boulouis, Dalloz, Paris,
1991, (pp. 1-20).

12 Come vedremo fra breve, 1’azione deve essere esercitata secondo le norme di
ciascuno Stato membro e nel rispetto delle relative procedure, e sara pertanto il giu-
dice interno ad applicare tali disposizioni per risolvere questioni fondamentali quali
la competenza, i termini di decadenza e prescrizione, la determinazione e quantifi-
cazione del danno risarcibile, ecc. Come noto, le norme applicabili alle azioni di re-
sponsabilitd extracontrattuale possano differire sensibilmente da Stato a Stato, il che
pud mettere in serio pericolo il perseguimento del fondamentale obiettivo, consi-
stente nella possibilita che tutti i cittadini comunitari ostentino effettivamente ed allo
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il diritto dell’'Unione, e I'integrazione dei contenuti e degli elementi
sui quali il giudice europeo & rimasto silente. Siamo quindi in pre-
senza di un istituto di diritto nazionale che diventa di diritto euro-
peo qualora la posizione giuridica violata si fondi sul diritto dell’U-
nione. Per questo motivo & necessario rifarsi alla giurisprudenza della
Corte di giustizia in materia di responsabilita dello Stato per viola-
zione del diritto dell’Unione, che negli ultimi anni ¢ stato riferito an-
che alla funzione giurisdizionale.

In questo campo il primo fondamentale principio regolatore &
quello dell’autonomia istituzionale e processuale, in forza del quale
gli Stati hanno la facolta di disciplinare le forme per la corretta ese-
cuzione del diritto europeo, fermo restando, ovviamente, il parallelo
dovere di assicurare che tutte le istituzioni, legislative, amministrative
o giurisdizionali, e tutti i procedimenti di applicazione, garantiscano
che la normativa europea trovi attuazione in forma piena, effettiva ed
uniforme. Il principio dell’autonomia istituzionale, applicato alla re-
sponsabilitd dello Stato per violazione del diritto europeo imputabile
alla funzione giurisdizionale, comporta che il diritto al risarcimento
debba essere soddisfatto attraverso i rimedi previsti in seno ai singoli
ordinamenti nazionali, per cui spetta a questi ultimi regolare que-
stioni quali la determinazione dei giudici competenti, la quantifica-
zione del danno risarcibile, il nesso di causalita, ecc. Secondo il prin-
cipio dell’autonomia processuale, in assenza di una procedura armo-
nizzata e, pitl in generale, di una regolamentazione della materia da
parte del diritto europeo, le modalitd e i meccanismi di tutela dei di-
ritti attribuiti ai singoli da norme comunitarie sono predisposti dagli
ordinamenti interni'?. In particolare, la Corte di giustizia ha costan-
temente ribadito che rientra nella sfera di autonomia dell’ordinamento
giuridico interno di ciascuno Stato membro, oltre che la designazione
del giudice competente, la disciplina processuale delle azioni giudi-

stesso modo le posizioni giuridiche fondate sul diritto dell’Unione. In relazione ai
rapporti fra diritto europeo e sistemi processuali nazionali, con particolare riferi-
mento al possibile conflitto fra principio dell’autonomia processuale degli Stati da
un lato e necessitd di disapplicare istituti processuali nazionali suscettibili di interfe-
rire con norme comunitarie e ostacolarne leffettivita, v. E. CanN1zzArO, Sui rap-
porti fra sistemi processuali nazionali e diritto dell’Unione Europea, in Il Diritto del-
PUnione Europea, 3, 2008, (pp. 447-467).

124 Cio significa che 'applicazione di tale figura, e pitl in generale, I'effettivita del
principio della responsabilita dello Stato-giudice, in mancanza di una disciplina uni-
taria, dipende «dalla capacita dei singoli ordinamenti di approntare strumenti so-
stanziali e procedurali tali da garantire I'effettivita della tutela dei singoli da viola-
zioni imputabili all’attivitd giudiziaria». Cit. da C. PiNoTTI, Responsabilita dello Stato-
gindice per violazione del diritto comunitario (1), in Rivista della Corte dei Conti,
Parte IV, 2006, (pp. 395-425), p. 416.



Elementi introduttivi e di metodo 47

ziali volte alla tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza delle norme
di diritto europeo'®. In altri termini, in ossequio al principio di au-
tonomia procedimentale o, meglio, di competenza procedimentale de-
gli Stati membri, sard compito delle corti nazionali applicare le norme
di diritto dell'Unione, d’accordo con le proprie norme processuali in-
terne. Tale principio poggia sulla presunzione che I'ordinamento giu-
ridico interno offra rimedi sufficienti per assicurare una protezione
efficace delle posizioni giuridiche dei cittadini'®. Tuttavia, come ve-
dremo, l'ottimismo di questo postulato ha dovuto piu Volte con-
frontarsi con una applicazione giudiziale del principio eterogenea e
scostante'?’.

A tale principio hanno fatto da contraltare alcuni fondamentali
principi via via elaborati dalla Corte di giustizia'?$, che sono corolla-
rio dell’effetto utile del diritto dell’Unione'®. La Corte ha precisato
i limiti dell’autonomia degli Stati, segnalando, al contempo, che il di-
ritto dell'Unione non impone la creazione di nuove azioni da eser-
citare davanti alle corti nazionali, ma che tali corti dovranno assicu-
rare, nel quadro degli ordinamenti interni ¢ secondo la normativa
processuale esistente, la tutela diretta, immediata ed effettiva dei di-
ritti soggettivi riconosciuti dal diritto europeo'®. E stato opportuna-

12 Ciononostante, nel corso della trattazione vedremo come soprattutto negli ul-
timi anni si sia verificato un fenomeno di erosione di tale principio, in particolare a
proposito del riparto di competenze fra organi nazionali. D’altra parte, la Corte di
giustizia si & pit volte pronunciata sulla qualificazione di situazioni giuridiche fon-
date sul diritto dell’'Unione nella fase di risposta alle domande promosse dalle corti
nazionali a proposito della competenza o meno in relazione a controversie concrete.

126 A tal proposito, v., ad esempio, la Sent. CGCE, 19 dicembre 1968, S.p.A. Sal-
goil contro Ministero del commercio con I’estero della Repubblica italiana. Causa
13-68, Racc. edizione italiana pagina 00602.

127 Riguardo alle imperfezioni nell’applicazione del principio, ed alla possibilita
che in taluni casi sia esclusa qualsiasi forma di risarcimento, v. J. FAVRET, Les in-
fluences réciproques de droit communantaire et du droit national de la responsabilité
publique extracontractuelle, Pedone, Paris, 2000, pp. 251-257.

128 A tal proposito, possiamo ricordare le conclusioni dell’ Avvocato Generale Te-
sauro alla sentenza Brasserie du Pécheur, secondo cui il principio dell’autonomia pre-
senterebbe gravi inconvenienti, fra i quali il rischio di avallare un sistema discrimi-
natorio. Concl. Brasserie du Pécheur, parr. 49-50.

129 Tale orientamento ¢& stato confermato una volta di pit nella sentenza Unibet.
Sent. CGCE, 13 marzo 2007, Unibet (London) Ltd e Unibet (International) Ltd
contro Justitiekanslern, Causa C-432/05, Racc. 2007 pagina 1-02271. A tal propo-
sito, v. G. Bo, La pronuncia della Corte di Giustizia nella causa Unibet tra princi-
pio di autonomia processuale e principio di non discriminazione, in Rivista Trime-
strale di Diritto e Procedura Civile, 3, 2008, (pp. 1065-1078), p. 1071.

130 Cfr. Sent. CGCE, 7 luglio 1981, Rewe-Handelsgesellschaft Nord MBH e
Rewe-Markt Steffen contro Hauptzollamt Kiel. — Causa 158/80. Racc. 1981 pagina
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mente affermato che sugli Stati incombe un obbligo di risultato, poi-
ché gli Stati, pur obbligati ad assicurare la tutela dei diritti fondati
sul diritto dell'Unione, sono autonomi a proposito dei mezzi utiliz-
zati a tale scopo”'. Tale impostazione persegue simultaneamente un
duplice risultato: da un lato, la possibilita per i cittadini di agire per
veder riconosciuta la propria posizione giuridica attraverso ['utilizzo
degli strumenti processuali nazionali, presumibilmente meglio cono-
sciuti e, dall’altro, I'integrazione delPordinamento europeo nei ri-
spettivi ordinamenti nazionali mantenendo intatte le discipline pro-
cessuali nazionali.

In ogni caso, la remissione alle vie procedimentali degli Stati
membri in nessun caso sard incondizionata, perché questo potrebbe
andare a detrimento dell’applicazione corretta e uniforme del diritto
dell’Unione. La discrezionalita degli Stati membri & quindi circo-
scritta e limitata da altri principi, fra i quali spicca quello di leale
collaborazione, che impone agli Stati membri di facilitare la Co-
munitd nell’adempimento dei suoi compiti, adottando tutte le mi-
sure finalizzate agli scopi del Trattato, nonché astenendosi da qual-
siasi misura che rischi di comprometterne gli scopi'*”. Tale princi-
pio ¢ stato cosi utilizzato non solo ai fini del riconoscimento del
principio di responsabilita per violazione del diritto dell’Unione, ma
anche per la configurazione dell’obbligo, in capo alle autorita giu-
risdizionali e amministrative nazionali, di predisporre gli strumenti
idonei per consentire ai soggetti dannegg1at1 di ottenere un effettivo
risarcimento’®.

01805. «E opportuno osservare anzitutto che il Trattato, nonostante abbia istituito
un certo numero di azioni dirette che possono eventualmente venir esperite dai sin-
goli dinanzi alla Corte di giustizia, non ha comunque inteso istituire mezzi d’im-
pugnazione esperibili dinanzi ai giudici nazionali, onde salvaguardare il diritto co-
munitario, diversi da quelli gia contemplati dal diritto nazionale». Cfr. Conclusioni
dell’Avvocato Generale Léger del 19 settembre 1996.-The Queen contro Secretary
of State for Social Security, ex parte Eunice Sutton.-Causa C-66/95, Racc. 1997 pa-
gina [-02163, par. 67.

1 Cit. da G.C. RopriGUez IGLEsias e J.P. KEPPENNE, Lincidence du droit com-
munautaire sur le droit national, Mélanges en hommage a Michael Waelbroeck, vol.
1, Bruylant, Bruxelles, 1999, (pp. 517-551), p. 519.

132 Sent. CGCE, 14 dicembre 1995.-Peterbroeck, Van Campenhout & Cie SCS
contro Stato belga.-Causa C-312/93. Racc. 1995 pagina 1-04599, par. 12.

13 Dapplicazione dell’articolo 10 TCE non solo in tema di responsabilita risar-
citoria degli stati membri, ma anche in numerosi campi del diritto processuale na-
zionale «dimostra che P’art. 10 rappresenta sempre pitt una disposizione chiave nel
rapporto tra diritto comunitario e normativa nazionale e nell’evoluzione dellinte-
grazione europea, tanto da far dubitare che tale disposizione sia ancora sprovvista
di efficacia diretta». Cit. da E FERRARO, La responsabilita risarcitoria degli Stati mem-
bri per violazione del diritto comunitario, Giuffre, Milano, 2008, p. 106.
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Nell’ampio quadro del principio di leale collaborazione sancito
dall’art. 10 del Trattato CE, operano i principi di equivalenza (o di
non discriminazione) e di effettivita del diritto europeo, che integrano
la c.d. formula Rewe» (dalla pronuncia in cui per la prima volta tali
principi sono stati enunciati), secondo cui le condizioni fissate dalla
normativa nazionale in materia di risarcimento dei danni non pos-
sono essere meno favorevoli di quelle che regolano gli analoghi ri-
medi disponibili in ordine alle situazioni di diritto interno (principio
di equivalenza), né comunque tali da rendere praticamente impossi-
bile o eccessivamente difficile ottenere il risarcimento (principio di ef-
fettmta)134 Passiamo di seguito a trattare singolarmente tali principi.
In virth del principio di equivalenza, la disciplina in materia di ri-
sarcimento dei danni provocati dall’inadempimento dello Stato non
puo essere meno favorevole di quella che nel diritto statale conside-
rato riguarda reclami analoghi di natura interna. Il limite della non
discriminazione implica che le domande fondate sul diritto dell’U-
nione e proposte davanti alle giurisdizioni nazionali debbano ricevere
lo stesso trattamento rispetto a quelle analoghe di carattere interno.
Linterprete ¢ pertanto chiamato a svolgere un complesso raffronto
che si sviluppa in due fasi: il primo passaggio consiste nell'identifi-
cazione della «situazione comparabile» interna alla quale riferirsi, che
deve essere seguita dalla verifica relativa all’idoneita dello strumento
da utilizzare quale termine di comparazione, cui segue la fase di vero
e proprio confronto fra rimedi processuali, in modo da valutare se
I’azione di responsabilita per illecito comunitario offra garanzie quan-
tomeno analoghe rispetto ad equivalenti reclami di natura interna'®.

13 Sent. Factortame, par. 74; Sentenza della Corte del 22 aprile 1997.-The Queen
contro Secretary of State for Social Security, ex parte Eunice Sutton.-Causa C-66/95.
Racc. 1997 pagina 1-02163, par. 33. Tale giurisprudenza fu confermata in: Sent. CGCE
(Quinta Sezione), 10 luglio 1997, Danila Bonifaci e a. ¢ Wanda Berto e a. c. Istituto
nazionale della previdenza sociale (INPS). Cause riunite C-94/95 e C-95/95. Racc.
1-03969; Sent. CGCE (Quinta Sezione), 10 luglio 1997, Federica Maso e altri c. Isti-
tuto nazionale della previdenza sociale (INPS) e Repubblica italiana. Causa C-373/95.
Racc. 1-04051. Sent. CGCE (Quinta Sezione), 10 luglio 1997, Rosalba Palmisani c.
Istituto nazionale della previdenza sociale (INPS). Causa C-261/95. Racc. 1-04025.
Le questioni giuridiche sollevate a seguito di tali pronunce sono state alla base di
numerosi ricorsi interni, ed alla promozione, da parte dei giudici nazionali, di nu-
merosi rinvii pregiudiziali. Per un’analisi del principio di effettivitd ed equivalenza
applicati alla materia tributaria, v. S. MoNzant e M. GRANDINETTI, Leffettivita della
tutela ginrisdizionale nell’ottica comunitaria: riflessioni in ordine alla tutela cantelare
e alla restituzione di tributi riscossi in violazione del diritto comunitario, in Rivista
Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 3-4, 2008, (pp. 927-963), pp. 946-951.

13 Negli ultimi anni la Corte ha dovuto per esempio pronunciarsi a proposito
di un quesito proposto dal Tribunal Supremo spagnolo in relazione all’equivalenza
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Spetta dunque in primo luogo al giudice nazionale determinare se,
effettivamente, esiste un parallelismo fra il ricorso basato sul diritto
dell’'Unione e I’azione eventualmente prevista in diritto interno'®: si
tratta, in definitiva, di un raffronto, di carattere oggettivo ed astratto,
delle modalita procedurali dei rispettivi ricorsi'”. La Corte di giusti-
zia, a tal proposito, ha stabilito una serie di requisiti in modo da fa-
cilitare operativita del principio di non discriminazione e, in tal senso,
ha imposto ai tribunali nazionali, chiamati a pronunciarsi sulla sus-
sistenza, a livello interno, di un’azione analoga a quella di applica-
zione dell’illecito comunitario, di tenere in conto due variabili: ’o-
biettivo perseguito dalla norma e le caratteristiche essenziali della di-
sposizione in questione',

Il principio di effettivitd, emanazione dell’effetto utile del diritto
dell’'Unione, comporta che la legislazione nazionale non possa essere
congegnata in modo tale da rendere praticamente impossibile o ec-

della figura dell’illecito comunitario imputabile alla funzione legislativa con la re-
sponsabilita del legislatore per illecito costituzionale. A tal proposito, v. L. BAIRATI,
La responsabilita patrimoniale dello Stato legislatore in Spagna. Elementi di rifles-
sione per losservatore italiano, sulla scorta della recenti pronunce della Corte di giu-
stizia U.E, in Diritto pubblico comparato ed europeo, IV, 2010, (pp. 1363-1379).

3¢ A tal proposito, v. Sent. CGCE, 17 giugno 1997, The Queen c. Secretary of
State for the Home Department, ex parte Mann Singh Shingara (C-65/95) e ex parte
Abbas Radiom (C-111/95). Cause riunite C-65/95 e C-111/95. Racc. [-03343. Per
un riferimento a tale sentenza, v. RODRIGUEZ IGLEsIAS ¢ KEPPENNE, Lincidence du
droit communautaire sur le droit national, cit.

%7 Sent. CGCE, 16 maggio 2000, Shirley Preston e altri c. Wolverhampton Health-
care NHS Trust e altri e Dorothy Fletcher e altri ¢. Midland Bank ple. Causa C-
78/98. Racc.I-03201. Par. 62.

3% TLa Corte ha precisato che il principio di equivalenza implica la necessita di
raffrontare la disciplina del diritto det singoli (fondato sul diritto dell’Unione) ad ot-
tenere il risarcimento dei danni derivanti dall’inadempimento dello Stato con quella
interna relativa, in particolare, alla responsabilita aquiliana. Nel corso della tratta-
zione vedremo come in giurisprudenza si siano poste diverse questioni relative alle
disparita fra disciplina nazionale e regimi speciali comunitari, in relazione ai termini
per Pesercizio dell’azione. A tal proposito, ricordiamo il problema sorto riguardo ai
rapporti fra la disciplina degli artt. 2043 e ss. C.c. it. e quella contenuta nel d.lgs. 27
gennaio 1992 n. 80, il quale, nel dare attuazione (seppur tardiva) alla direttiva co-
munitaria del 20 ottobre 1980 sulla tutela dei lavoratori in caso di insolvenza del da-
tore di lavoro, ha stabilito le modalitd di risarcimento dei danni subiti a causa del-
I'Italia. Mentre I’art. 2947 cod. Civ. pone un termine di prescrizione quinquennale
per il diritto al risarcimento del danno, il citato d.Igs. sottoponeva al termine di de-
cadenza di un anno (a partire dalla sua entrata in vigore) U'esercizio del diritto al ri-
sarcimento dei danneggiati dalla tardiva attuazione della direttiva. Anche se in quel
caso il principio dell’equivalenza era stato messo in forte dubbio, la Corte, nella sen-
tenza Palmisani (parr. 38-39), non si & espressa sulla questione, adducendo di non
disporre degli elementi necessari per operare un raffronto fra le due discipline.
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cessivamente difficile ottenere il risarcimento'. Il principio dell’ef-
fettivita, seppur non privo di margini di indeterminatezza, in que-
stambito gioca un ruolo particolarmente importante, in considera-
zione del fatto che un mero rinvio alla disciplina nazionale potrebbe
porre in serio pericolo l'effettiva tutela del soggetto danneggiato'. E
pertanto evidente il collegamento di tale principio con il diritto ad
una protezione giurisdizionale effettiva, riconosciuto dalla Corte come
principio generale del diritto dellUnione. Del resto, I'imposizione di
uno standard minimo pud essere spiegata considerando le restrizioni
che si rinvengono negli ordinamenti giuridici interni in materia di re-
sponsabilita extracontrattuale delle pubbliche autorita, le quali pos-
sono essere tali da rendere praticamente impossibile o eccessivamente
difficile P’esercizio, da parte dei singoli, del diritto al risarcimento,
quale ¢ garantito dal diritto dell’'Unione, per danni risultanti dalla vio-
lazione di quest’ultimo'’. In altri termini, I'imposizione del princi-
pio dell’effettivita comporta il necessario rispetto dei presupposti del
diritto dell'Unione costituenti lo standard minimo che tutela il citta-
dino danneggiato riguardo alle condizioni per il diritto al risarcimento.
In questo modo, I’autonomia processuale degli Stati membri, seppur
intatta dal punto di vista formale, viene quantomeno indirizzata verso
la realizzazione degli obiettivi comunitari.

In definitiva, un punto fermo & rappresentato dall’obbligo per
gli Stati membri di garantire, nell’ambito della loro autonomia pro-
cedurale, la tutela giurisdizionale effettiva dei diritti spettanti ai sin-
goli in forza delle norme di diritto dell'Unione. In questa prospet-

139 Sent. CGCE, 14 dicembre 1995. Peterbroeck, Van Campenhout & Cie SCS
contro Stato belga.-Causa C-312/93. Racc. 1-04599, par. 14.

140 A tal proposito, v. G. Greco, Illlegittimita comunitaria e pari dignita degli
ordinamenti, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2, 2008, (pp. 505-
517), p. 512. Si pensi, solo per porre I'esempio piu evidente, ai casi di responsabl-
lita dello Stato legislatore, che, come sappiamo, costituisce una figura non ricono-
sciuta da diversi regimi nazionali, e riconosciuta in linea di principio, ma del tutto
priva di un’applicazione pratica, in altri regimi. In relazione al caso francese, para-
digmatico in tal senso, v. G. ALBERTON, Le législatenr francais transgressant le Droit
international pourra-t-il demeurer encore longtemps irresponsable?, in A.J.D.A., 2006,
(pp. 2155-2162); FavreT, Les influences réciprogues de droit communantaive et du
droit national de la responsabilité publique extracontractuelle, cit; C. DEFFIGIER, Le-
ventuelle responsabilité de I’Etar pour faute du fait de Pinconventionnalité de la lo,
in AJ.D.A., 59, 18, 2003, (pp. 955- 958); D. Pouvaup, Le fondement de la respon-
sabilité du fair ‘des lois en cas de méconnaissance des engagements internationaux, in
RED.A., 3, mai-juin 2007, (pp. 525-534).

1 Oyviamente di riferiamo ai tre presupposti stabiliti dalla Corte di giustizia la
cui sussistenza, una volta accertata dal giudice nazionale, di senz’altro luogo alla re-
sponsabilita dello Stato per violazione del diritto dell’'Unione.
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tiva, ¢ innegabile che la giurisprudenza comunitaria, al di 1a di mere
dichiarazioni di principio, sia riuscita a definire alcuni principi e re-
gole che incidono direttamente sulle dlsc1pl1ne nazionali ed impon-
gono, o comunque suggeriscono, un’attenta e profonda revisione
delle norme processuali vigenti nei singoli Stati membri. D’altra
parte, il principio di tutela effettiva garantisce la possibilita di un
controllo della Corte di giustizia sul suo rispetto da parte degli stati
membri'¥.

La strategia seguita del giudice europeo, cosi come le corrispon-
denti reazioni dei giudici nazionali, saranno oggetto della prossima
sezione.

4.3. Corte di giustizia e gindici nazionali. Attori e contesto di un «gioco
ginridico»

Una volta messi in luce i principi che regolano i rapporti fra or-
dinamenti, appare opportuno dedicare un passaggio al dlalogo ed al-
Pinterazione fra giudici in chiave sistemica. Tale fenomeno ¢ oggetto
di particolare attenzione da parte della dottrina anche a seguito del-
’approvazione del Trattato di Lisbona, in forza del quale 1 diritti fon-
damentali previsti nella Carta di Nizza assumono livello costituzio-
nale e danno impulso all’integrazione fra ordine nazionale e comu-
nitario verso una configurazione unitaria'®. In questo quadro, la in-
terazione fra giudici risulta particolarmente interessante anche sotto
il profilo comparatistico, sia sul piano dell’efficacia riformatrice ri-
spetto ai legislatori nazionali, sia nella prospettiva della stratificazione
dei formanti'#.

Questo fenomeno interessa da vicino, come vedremo, anche la re-
sponsabilitd civile per fatto del giudice, che pud essere considerata
come il prodotto dell’interazione fra diversi campi di forza istituzio-
nale. Per poterne apprezzare gli effetti, riteniamo opportuno dedicare

42 Conclusioni dell’Avvocato Generale Tesauro, 28 novembre 1995, Brasserie du
Pécheur SA c. Bundesrepublik Deutschland e The Queen c. Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri. Cause riunite C-46/93 e C-48/931. Racc.
1-01029, par. 108.

' Cfr. G. VETTORI, Diritti, principi e tecnica rimediale nel dialogo fra le corti,
in Europa e Diritto Privato, 1, 2011, (pp. 237-256), p. 241.

14 Cfr. A. Gamsaro, Common law e civil law: evoluzione e metodi di confronto,
in Quaderni della Rivista Trimestrale di Diritto e procedura civile, supp. 4, dic., 2009,
(pp- 7-38), p. 13 e ss. Un recente contributo relativo alla circolazione dei modelli
giuridici collegata al dialogo fra giudici ¢ costituito da G. VISINTINI, La circolazione
delle giurisprudenze, in Contratto e impresa, 1, 2011, (pp. 73-84).
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un passaggio ai caratteri fondamentali dell’interazione fra giudici o,
secondo una metafora ben conosciuta, del gioco cui partecipano'®.
La metafora del gioco ¢ stata apphcata al fenomeno giuridico se-
condo diverse prospettive: in relazione alle parti di un processo, alle
strategie difensive ed alle regole processuali intese quali regole di un
gioco di strategia'®. Piu in generale, il gioco ¢ stato utilizzato come
paradigma esplicativo del diritto, poiché entrambi sono caratterizzati
da una tensione tra caratteri contrari e dalla mobilita e relativita dei
loro confini'¥. Nel nostro caso, tale metafora risulta particolarmente
calzante, perché aiuta ad apprezzare le dinamiche di interazione fra
giudici tipica delle societa postmoderne, la cui costruzione giuridica
risponde all’'immagine della rete, piuttosto che alla metafora kelse-
niana della piramide, raffigurante una struttura a gradi basata sul cri-
terio di validita'®. Per quanto riguarda piti da vicino il caso europeo,
tale realtd si sostanzia in un sistema multilivello che integra un or-
dine giuridico sui genmeris, in cui opera una pluralita di ordinamenti
giuridici su base non gerarchica, ma interattiva e cooperativa. I giu-
dici si trovano ad operare, dunque, nel contesto di ordinamenti dai
confini sfumati, risultante da un complesso incrocio di diversi spazi
giuridici e livelli di governo, perennemente caratterizzati da zone di
sovrapposizione'”’. Tali elementi impongono di considerare i rapporti
fra 1 vari livelli secondo una duplice prospettiva, risultante in primo
luogo dai criteri secondo cui ordinamenti nazionali e diritto europeo
interagiscono, e in secondo luogo dalle dinamiche secondo cui le ri-
spettive corti interpretano ed agiscono all’'interno della propria sfera

% Cfr. M. Van Der KercHOVE e E Osrt, I diritto ovvero i paradossi del gioco,
Giuffre, Milano, 1995.

14 Cfr. R.A. PosNER, How Judges Think, Harvard University Press, Cambridge,
London, 2008, p. 91.

¥ Cfr. oltre al testo appena citato, H.L.A. HaRrT, Le concept du droit, Facultés
universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2005, p. 153; P. PARLEBAS, Eléments de sociolo-
gie du sport, PUF, Parigi, 1986, pp. 46-52; ]. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une
sociologie du droit sans riguenr, L.G.D.J., Parigi, 2001, pp. 10 e 221.

18 Quindi, «l baricentro del sistema si sposta dal criterio verticale di validita
delle norme a quello orizzontale del reciproco riconoscimento fra sistemi normativi
differenti, in base al quale sistemi diversi si conferiscono reciprocamente autorita
normativa nell’ambito di un processo che, per forza di cose, implica reciproco adat-
tamento ed adeguamento (sul piano filosofico il mutuo riconoscimento di status nor-
mativo fra sistemi differenti ¢ debitore della dialettica hegeliana del riconoscimento)».
Cit. da Scoprrry, 1 sistema multi-livello di responsabilita dello Stato per mancata
attuazione di direttiva comunitaria, cit., p. 725.

¥ Cfr. A. CHOURAQUI, Normes sociales et régles juridigues: quelques observa-
tions sur des régulations désarticulées, in Droir et sociéte, 13, 1989, (pp. 415-430),
p- 425.
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di competenza. D’altra parte, negli ultimi anni la dottrina & stata molto
attiva a tale proposito, anche nella prospettiva del dialogo fra corti e
del ruolo dei giudici nazionali in materia di tutela dei diritti fonda-
mentali'*®.

I paradossi e la tensione che avvicinano tali dinamiche ad una sorta
di gioco di strategia possono essere considerati in una duplice acce-
zione, come riflessione sulla teoria delle fonti, da un lato, e come
contributo alla teoria dell’'interpretazione (centrata sulla dottrlna del-
Iinterpretazione conforme), dall’altro'®. Infatt, si tratta di una que-
stione che da un lato corrobora il principio di relativita delle fonti
del diritto'?, poiché la relativita e Iincertezza, che secondo la pro-
spettiva adottata accomunano le dinamiche intra-europee ad un gioco
di strategia derivante dai reciproci movimenti dei partecipanti (giu-
dici nazionali e giudice europeo) si rlpercuotono anche sulla validita
e significato delle regole giuridiche. Da ci6 deriva, in primo luogo,
un forte ridimensionamento del ruolo dei legislatori nazionali, cui si
accompagnano 1 gia citati profili di criticitd in relazione all’intangibi-
lita degli atti definitivi nazionali emessi in violazione del diritto del-
I'Unione'®. Inoltre, da questo quadro derivano importanti conse-

150 Cfr. . DE LonDRras e S. KINGSTON, Rights, Security and Conflicting Inter-
national Obligations: Exploring Inter-Jurisdictional Judicial Dialogues in Europe, in
American Journal of Comparative Law, 58, 2, Spring 2010, (pp. 359-413); Lirari,
Diritti fondamentali e ruolo del giudice, cit; G. BRONzINT, [ diritti fondamentali nel-
Pordinamento integrato e il ruolo della Corte di giustizia, in Rivista critica di diritto
del lavoro, 4, 2009, (pp. 863-882); G. Tesauro, Costituzione e norme esterne, in Il
Diritto dell’Unione Europea, 2, 2009, (pp. 195-229); G. VETTORY, [ principi comuni
del diritto europeo dalla CEDU al Trattato di Lisbona, in Rivista di diritto civile,
LVLI, 2010, (pp. 115-132); S. GamBINO, [ diritti fondamentali dell’Unione europea
fra «trattati» (di Lisbona) e Costituzione, in Rivista di diritto costituzionale, 2009,
(pp- 29-87), p. 50 e ss.

151 Tale prospettiva ¢ suggerita in R. Caroni, Lapplicazione del diritto dell’U-
nione ewropea nella giurisprudenza civile: appunti preliminari per uno studio, in E.
FarLLertI e V. PICCONE, Lintegrazione attraverso i diritti. L’Europa dopo Lisbona,
Aracne, 2010, (pp. 227-256).

12 Cfr. V. CrisaruLLi, Voce Fonti del diritto (dir. cost.), in Enciclopedia del di-
ritto, vol. VII, Giuffre, Milano, 1968, (pp. 925-966); L. PALADIN, Le fonti del diritto
italiano, 11 Mulino, Bologna, 1996; A. P1zzorusso, Problemi metodologici in tema
di studio delle fonti del diritto, in AANV., Scritti in memoria di Livio Paladin, vol.
III, Napoli, 2004, (pp. 1687-1711).

15 Qltre alla giurisprudenza ed alla dottrina gia citata a proposito della res judi-
cata nazionale in violazione del diritto dell’Unione, ricordiamo incidentalmente il
problema relativo agli atti amministrativi nazionali adottati in violazione del diritto
europeo A tal proposito, le sentenze di riferimento sono: Sent. CGCE (Seconda Se-
zione), 29 aprile 1999, Erich Ciola c. Land Vorarlberg. Causa C-224/97. Racc. I-
02517; Sent. CGCE, 13 gennaio 2004, Kithne & Heitz NV c. Produktschap voor
Pluimvee en Eieren. Causa C-453/00. Racc. 1-00837; Sent. CGCE (grande sezione),
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guenze in relazione alla teoria dell’interpretazione, agli strumenti e
criteri di fonte sovranazionale che rientrano nell’armamentario ese-
getico dei giudici nazionali, ed ai nuovi paradigmi di valutazione dei
diritti nazionali che in questo senso ne derivano'™.

Questa riflessione ¢ utile per cogliere prehmmarmente lo scarto
fra I'impostazione teorica fondata sui principi poc’anzi ricordati e,
d’altra parte, i movimenti reciproci delle rispettive corti. Ricordiamo
ancora una volta che, formalmente, la Corte di giustizia e le corti na-
zionali sono giudici afferenti a spazi giuridici diversi, che non si tro-
vano in un rapporto di gerarchia, ma di collaborazione!®s. Per cui,
secondo la metafora esphcatlva del gioco, i due partecipanti sareb-
bero posti su un piano di parita, che partecipano ad un gioco colla-
borativo, piuttosto che di conflitto'. Si tratterebbe, dunque, di un

19 settembre 2006, i-21 Germany GmbH (C-392/04) e Arcor AG & Co. KG (C-
422/04) c. Bundesrepublik Deutschland. Cause riunite C-392/04 e C-422/04. Racc.
1-08559; Sent. CGCE (grande sezione), 12 febbraio 2008, Willy Kempter KG c.
Hauptzollamt Hamburg-Jonas. Causa C-2/06. Racc. 1-00411. Per una rassegna di
questa giurisprudenza, cfr., fra gli altri, E. CANN1ZZARO, Sui rapporti fra sistemi pro-
cessuali nazionali e diristo dell Unione Europea, in Il Diritto dell’Unione Europea,
3, 2008, (pp. 447-467); L. RAIMONDI, Atti nazionali inoppugnabili e diritto comuni-
tario tra principio di effettivita e competenze di attribuzione, in Il Diritto dell’U-
nione Europea, 4, 2008, (pp. 773-834); M.T. StiLE, Giudicato interno e giurisdizione
comunitaria: la composizione dei contrasti, in Diritto comunitario e degli scambi in-
ternazional, 4, 2008, (pp. 873-882).

15 Anche a seguito dell’approvazione del Trattato di Lisbona, il patrimonio di
strumenti interpretativi del giudice nazionale si arricchisce con i diritti riconosciuti
nella Carta Europea dei diritti dell'uvomo. A tal proposito, cfr., fra gli altri, V. Pric-
CONE, Linterpretazione giurisdizionale fra diritto interno e diritto enrounitario, in E.
FaLLETTI € V. PICCONE, Lintegrazione attraverso i diritti. L’Europa dopo Lisbona,
Aracne, 2010, (pp. 99-124), p. 108 e ss. La questione dell’interpretazione del diritto
dell’Unione da parte dei giudici italiani & oggetto di estesa riflessione in CAPONT,
Lapplicazione del diritto dell’Unione enropea nella ginrisprudenza civile: appunti pre-
liminari per uno studio, cit, p. 19 e ss.

15 Del resto, I'assenza di un rapporto gerarchico spiega perché non vi sia alcun
controllo, da parte della Corte di giustizia, sulla competenza del giudice nazionale
rispetto al giudizio nel cui ambito le questioni pregiudiziali sono state sollevate, sulla
regolaritd del giudizio stesso o sul provvedimento di rinvio pregiudiziale. Cfr., ri-
spettivamente, Sent. 16 settembre 1999, World Wildlife Fund, causa C-435/97, in
Racc., 1-5613; sent. 7 dicembre 1995, Luigi Spano e altri contro Fiat Geotech S.p.a.
e Fiat Hitachi Excavators S.p.a., causa C-472, in Racc., 1-4321. Piu diffusamente, in
relazione ai requisiti imposti dalla Corte sul contenuto del provvedimento di rinvio,
cfr. G. Macriocco Nicastro, Efficacia nell’ordinamento delle sentenze della Corte
di giustizia delle Comunita europee, in Giurisprudenza di merito, 6, 2010, (pp. 1612-
1623), p. 1615 e ss.

1% Cooperazione e conflitto costituiscono i due estremi intorno ai quali 1 socio-
logi classificano i tipi di gioco Cir. J. HuiziNca, Homo ludens: essai sur la fonction
sociale du jen, Gallimard, Paris, 1977, pp. 151-152. A tal proposito riportiamo la de-
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rapporto fra spazi giuridici non rispondente ad uno schema gerar-
chico, ma ad una dinamica di complementarieta regolata dalla com-
petenza. Tuttavia, se non ci accontentiamo di questa astratta e aset-
tica risposta, possiamo facilmente notare come il gioco in questione
proceda su livelli diversi e subisca continui scarti e deviazioni. In
primo luogo, il livello di paritd dei partecipanti viene messo in crisi
dal fatto che le stesse regole del gioco stabiliscono che per i parteci-
panti non valgono le stesse regole. Infatti un partecipante, la Corte
di giustizia, dlspone di maggiori poteri rispetto ad altri (i giudici na-
zionali), cio¢ di una maggior capacita di modificare le regole del gioco
e d’una miglior padronanza dei suoi spazi di incertezza: le corti na-
zionali giocano entro i limiti del gioco, mentre il giudice europeo
gioca con tali limiti'”. La Corte di giustizia enuncia i principi e ne
specifica limiti e significato, per cui incide sui criteri che regolano i
rapporti con i giudici nazionali'®®. Grazie all’obbligo di rinvio pre-

finizione secondo cui «i giochi di simulacro, come le rappresentazioni teatrali, folk-
loristiche e religiose, 1 concerti, i «giochi di moda», persino, pongono 'accento su
un’idea di partecipazione collettiva ad un progetto comune secondo forme conve-
nute. In compenso i giochi di competizione fino ai giochi di guerra, privilegiano I'i-
dea di conflitto, di lotta o di combattimento ed implicano la presenza di contrastanti
poste in gioco, tese alla vittoria dell’uno o alla sconfitta dell’altro». Cit. da Van Dgr
KercHOVE e Osrt, [1 diritto ovvero i paradossi del gioco, cit., pp. 106-107. V. anche
C. MiroNEsco, La logique du conflit. Théories et mythes de la sociologie politique
contemporaine, Ed. Pierre Marcel Favre, Losanna, 1982.

157 Cfr. Van Der KercHoVE e Osrt, 1] diritto ovvero i paradossi del gioco, cit.,
p. 125; J.P. CaRSE, Jeux finis, jeux infinis. Le pari méthaphysique du jonenr, Seuil,
Paris, 1988.

138 Per esempio la Corte talvolta si & pronunciata nel senso di sacrificare il prin-
cipio di effettivita ai fini di garantire altri interessi. A tal proposito, ricordiamo che
la Corte ha ritenuto compatibile con il principio della tutela effettiva che la disci-
plina interna tenga conto della esigenza di garantire la certezza del diritto. Di con-
seguenza ha ammesso, sotto questo profilo, la possibilitd che siano stabiliti termini
di decadenza molto brevi per I’esercizio del diritto al risarcimento. La Corte si &
pronunciata in tal modo a proposito del termine annuale previsto, in Italia, dal d.Igs.
n. 80 del 1992. Sentenza Palmisani, 28-29. «28. Per quanto riguarda la compatibilita
di una condizione relativa ai termini come quella prevista dal decreto legislativo con
il principio dell’effettivita del diritto comunitario, si deve constatare che la fissazione
di termini di ricorso ragionevoli a pena di decadenza risponde, in linea di principio,
a tale esigenza in quanto costituisce applicazione del fondamentale principio della
certezza del diritto (v., in particolare, sentenza Rewe, citata, par. 5). 29 Inoltre, il
termine di un anno a decorrere dall’entrata in vigore del provvedimento di attua-
zione della direttiva nell’ordinamento ginridico interno, il quale non solo mette i be-
neficiari in condizione di conoscere appieno i loro diritti, ma precisa altresi le condi-
zioni di indennizzo del danno subito a seguito della tardiva attuazione, non puo ri-
tenersi rendere particolarmente difficile né, a fortiori, praticamente impossibile la pro-
posizione dell’azione di risarcimento danni». D’altra parte, ha negato che gli effetti
della sentenza relativa all’affare Brasserie du Pécheur/Factortame potessero essere li-
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giudiziale che vincola le corti nazionali di vertice, valuta la condotta
degli Stati e si pronuncia circa le condizioni del diritto al risarci-
mento, fino a valutare le forme risarcitorie'®. D’altra parte, lo stesso
giudice pud gestire in modo strategico lo stile delle proprie sentenze,
utilizzando liberamente la tecnica del distinguishing e quindi modu-
lando le proprie pronunce in modo indipendente e variabile di volta
in volta, a seconda dell’obiettivo prefissato'®.

Si ¢ dunque assistito, negli ultimi anni, ad un progressivo amplia-
mento dellinfluenza della Corte di giustizia, che coincide con una
compressione dell’autonomia dei giudici nazionali, corrispondente ad
una progressiva gerarchizzazione. Tale processo si presenta, al con-
tempo, come causa ed effetto del valore vincolante delle sentenze della
Corte di giustizia, sia in senso orizzontale sia in senso verticale. In
senso orizzontale, poiché lo stesso giudice europeo tende a rispettare
il filo dei propri precedentl e, quando decide di non osservarlo, ¢ in-
cline a giustificare la propria scelta in considerazione delle spec1f1c1ta
dei fatti del caso chiamato a giudicare e quindi indicandolo come un
precedente in senso cronologico ma non tecnico'®!. In secondo luogo,
il valore vincolante del precedente opera in senso verticale, in nome
del principio del primato del diritto europeo che impone che le corti
nazionali siano vincolate alle decisioni della Corte di giustizia'®. La

mitati ai soli danni sopravvenuti alla sentenza stessa. Sentenza Brasserie du Pécheur,
cit., parr. 98-100. Per un approfondimento sul tema del rapporto fra principio di
certezza del diritto e 1 principi di effettivitd ed equivalenza, v. E. Sina, Certezza e
leale cooperazione. Quando due principi dellordinamento comunitario muovono ap—
parentemente in direzioni contrapposte, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2,
2008, (pp. 907-912).

199 PDefficacia delle sentenze interpretative della Corte di giustizia & stato oggetto
di rinnovata attenzione da parte della dottrina, proprio in considerazione di tali svi-
luppi. Cfr., ad es., G. MARTINICO, La sentenze interpretative della Corte di giusti-
zia come forme di produzione normativa, in Rivista di diritto costituzionale, 2004,
(pp- 249-282), p. 250-251. Il tema sara ripreso nel corso della prossima sezione. Un’a-
nalisi delle sentenze relative al tema della responsabilita dello Stato per violazione
del diritto dell’'Unione dimostra chiaramente tale realtd, anche in termini di condi-
zionamento delle decisioni dei giudici nazionali.

1 A proposito dello stile delle sentenze della Corte di giustizia, e del rapporto
fra lo stile e lefficacia delle sentenze negli ordinamenti nazionali, v. L. CouTrON,
Style des arréts de la Cour de justice et normativité de la jurisprudence communau-
taire, in Revue Trimestrelle du Droit Européen, oct-dec, 4, 2009, (pp. 643-676).

161 A proposito dell’utilizzo, da parte del giudice europeo, della tecnica anglo-
sassone del distinguishing, e delle conseguenze rispetto ai concetti di analogia ed al
revirement giurisprudenziale, v. Ibidem, p. 656 e ss.

162 «Se per un verso a ciascun giudice nazionale & consentito di interagire «di-
rettamente» con la Corte comunitaria, richiedendone una pronuncia, per altro verso,
la risposta in termini di diritto giurisprudenziale che la Corte comunitaria elabora
non si rivolge soltanto al giudice che ha sollevato I'istanza, ma ha ricadute ed effetti
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conseguenza di tutto questo & una relazione ricorsiva fra giudice e
regola, nel senso che il giudice applica la stessa regola in forza della
quale ¢ abilitato a giudicare!®.

Tutto ¢iod ci permette di mettere in luce il secondo punto, ovvero
che dietro la maschera costituita dalla risposta formalista si cela una
fitta trama di movimenti reciproci che dimostrano come i parteci-
panti abbiano a piu riprese perseguito, come obiettivo a lungo ter-
mine, traguardi d1vergent1 che spostano l'asse del gioco, facendolo
diventare un gioco non piu di collaborazione, ma di conflitto e, inol-
tre, un gioco a somma zero, in cui i giocatori sono avversari i cui
interessi sono radicalmente opposti, non potendo 'uno ottenere sod-
disfazione se non a danno dell’altro'®. Se infatti il giudice comunita-
rio ha spinto per un progressivo accentramento e gerarchizzazione, i
giudici nazionali, soprattutto nei decenni passati, hanno dimostrato
una certa ritrosia a cedere a tali pressioni'®.

Questa suggestiva metafora non deve perd essere intesa in termini
troppo radicali. Infatti, ricondurre il dialogo fra corti ad una tacita
dinamica di reciproche resistenze, non fornirebbe altro che una cari-
catura delle rispettive posizioni. Senza eccedere nell’estremo opposto,
ovvero in una troppo ottimistica posizione circa la fluida e proficua
collaborazione fra giudici operanti a livelli diversi, nel corso della trat-
tazione vedremo che tale rapporto ha prodotto soluzioni originali, e
non si & certo risolto nella pervicace e rozza difesa, da parte dei par-
tecipanti, della rispettiva sfera di azione!®.

potenzialmente su tutti gli altri giudici e sulla loro giurisprudenza, vuoi dello stesso,
vuoi degli altri ordinamenti giuridici degli Stati membri». Cit. da EG. Pizzert, 1/
gindice nell’ordinamento complesso, Giutfre, Milano, 2004, pp. 306-307. Questa si-
tuazione fa si che fra i giudici di diversi livelli si instauri un fenomeno che ricorda
il precedente vincolante in Inghilterra o, in termini ancora pit prossimi, il valore
vincolante delle decisioni della Corte suprema federale degli Stati Uniti rispetto alle
corti dei singoli stati. Il primo accostamento ci aiuta per apprezzare il fenomeno di
gerarchizzazione, ma il secondo, sicuramente piu calzante, dimostra la problemati-
cita dei rapporti fra i diversi livelli di giurisdizione.

16 Cfr. Van Der KercHOVE e Ost, 1] diritto ovvero i paradossi del gioco, cit.,
p. 137,

16+ 11 contrario & costituito dai giochi a somma variabile.

19 In sintesi, ’obiettivo dei giudici nazionali, secondo questa schematica sempli-
ficazione, consiste nel mantenere intatta la propria sfera di competenza, da cui de-
riva un’attitudine difensiva da parte delle giurisdizioni nazionali, che in passato ha
talvolta condotto ad un vero e proprio tradimento delle iniziative della Corte di giu-
stizia. In Francia, vi ¢ chi si ¢ esplicitamente riferito ad una forma di «chauvinisme
juridigue». V., ad es., M. BERGERES, La responmbzlzte d’un Etat membre pour la vio-
Lation dw droit communasutaire zmpumble a une juridiction supréme, in Droit Fiscal,
36, 2006, (pp. 1492-1497).

1% ’ingegnoso meccanismo del rinvio pregiudiziale ha facilitato una forma di
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In definitiva, dunque, 'operare congiunto dei poteri sopra men-
zionati dimostra non solo come il processo di gerarchizzazione sia
in atto, ma anche che da questo derivi un accentramento nella Corte
di giustizia ed un assottigliamento della possibilita dei giudici nazio-
nali di smarcarsi rispetto a quest’'ultima, anche in tema di bilancia-
mento di diritti. Per cui, in prospettiva, ¢’e il rischio che la tesi di
Joseph Weiler, secondo cui «gli ordinamenti nazionali diventano la-
boratori organici che mantengono quel grado di differenziazione che
¢ congeniale alle specificita e alle tradizioni delle singole collettivita
nazionali»'®, debba cedere il passo ad un processo di progressivo ap-
piattimento delle peculiarita nazionali, quanto meno in relazione al-
I'illecito comunitario.

Prima di dedicarci pitt da vicino a tali dinamiche in relazione alla
responsabilitd del giudice, accenniamo brevemente alle conseguenze
del dialogo fra giudici cosi come va configurandosi, in prospettiva
comparatistica.

4.4. 1l dialogo fra le corti in prospettiva comparatistica

Fuor di metafora, il dialogo che si instaura fra Corte di giustizia
e giudici nazionali diventa elemento centrale nell'indagine compara-
tistica. In primo luogo implica un incrocio fra diverse tradizioni giu-
ridiche in chiave di mutamento del ruolo dei giudici nazionali, che
assumono la qualita di interpreti decentrati del diritto europeo, e di
arbitri del rapporto, «in azione», fra spazi giuridici sovrapposti. A tal
proposito la dottrina gia da alcuni decenns ha segnalato 1l definitivo
superamento «anche all'interno di quei sistemi, come il nostro, di de-
rivazione «post-giacobina» che non si fondano sulla dottrina del pre-
cedente giudiziario, del valore delle pronunce delle corti di grado su-
periore di mera «res judicata» fra le parti del processo»'*%; al contra-
rio, le pronunce delle Corti nazionali di vertice da un lato e dei giu-
dlCl europei dall’altro, tramite la forza, vincolante o persuasiva, delle
proprie decisioni, influiscono sulle decisioni di altri giudici, «con una

collaborazione da parte dei giudici nazionali (in particolare quelli di merito), che
hanno contribuito a fare in modo che il diritto dell’Unione sia stato avvertito come
parte integrante degli ordinamenti giuridici nazionali. Cfr. N. TROCKER, I/ diritto
processuale enropeo e le «tecniche» della sua formazione: Popera della Corte di giu-
stizia, in Europa e Diritto Privato, 2, 2010, (pp. 361-412), p. 408 e ss.

17 Cfr. JH.H. WEILER, Diritti Umani, Costituzionalismo e Integrazione: Icono-

grafia e Feticismo, in Quaderni Costituzionali, 3, 2002, (pp. 521-536), p. 522.

168 Sulla distinzione fra efficacia di precedente ed efficacia di giudicato, v. A. Prz-
ZORUSSO, L’organizzazione della giustizia in Italia: la magistratura nel sistema poli-
tico e istituzionale, Einaudi, Torino, 1990, pp. 157-158.
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sorta di effetto moltiplicatore che puo arrivare a coinvolgere un nu-
mero imprecisato di parti processuali — dunque di soggetti pubblici
e privati — nel corso del tempo»'®.

Le conseguenze di tali fenomeni in relazione alla circolazione dei
modelli sono evidenti. Infatti le sentenze della Corte di giustizia co-
stituiscono fattore unificante dei diritti nazionali, vincolante o per-
suasivo a seconda delle competenze su cui incidono. A proposito del
valore vincolante, ricordiamo che 1 diritti nazionali non possono es-
sere in contrasto con quanto previsto dai Trattati e dal diritto deri-
vato e, d’altro canto, nemmeno con l'interpretazione datane dal giu-
dice europeo, in quanto anch’essa costituisce un vincolo scaturente
dall’ordinamento comunitario, ex art. 11, comma 1, Cost.'”°. D’altra
parte, la giurisprudenza comunitaria costituisce modello di imitazione
anche qualora il suo valore sia meramente persuasivo, ovvero nelle
materie che rientrano nella competenza degli ordinamenti statali. A
questo proposito, gli esempi sono numerosi, e riguardano diversi am-
biti giuridici e vari ordinamenti"”". In prospettiva comparatistica, dun-
que, il rapporto fra ordinamenti non si risolve esclusivamente nella
subordinazione «gentile» risultante da un bilanciamento fra principi'>.
Viceversa, la c.d. «nomofilachia comunitaria» si estende a campi tal-
volta contigui e talvolta lontani rispetto alla sfera di competenza del-
'Unione Europea. Di conseguenza, 'interpretazione del diritto del-
'Unione principale e derivato da parte della Corte di giustizia in-
troduce elementi di stabilizzazione e di unificazione della dottrina na-
zionale anche con riguardo al diritto interno e all’interno della sua
sfera di competenza.

I giudici nazionali sono ancora una volta 1 primi vettori di cam-
biamento, in quanto tenuti ad interpretare il diritto nazionale in
conformita con il diritto dell’'Unione. D’altra parte, I'interpretazione
conforme del diritto nazionale ha tendenza espansiva, nel senso che
tende ad investire tutto il diritto nazionale, e non solo quelle parti
che rientrano sotto il cono d’ombra del diritto europeo. Infatti, tra-

199 PrzzerTy, 1l gindice nell’ordinamento complesso, cit., pp. 45-46.

170 11 che significa che le decisioni della Corte di giustizia limitano tutti gli atti
di sovranitd degli stati, non solo quelli giurisdizionali, ma anche quelli legislativi e
amministrativi. Ai profili patologici di incompatibilita degli atti nazionali definitivi
rispetto al diritto dell’Unione sara dedicata una specifica sezione.

71 Si pensi, ad esempio, alla celebre sentenza della 500/99, con cui la Corte di
Cassazione ha stabilito la risarcibilita degli interessi legittimi. In questo caso la stessa
Corte ha espressamente riconosciuto che il diritto dell’'Unione ha contribuito in
modo decisivo ad indirizzare il sistema italiano verso I’abbattimento del principio
dell’irrisarcibilita dei danni da lesione di interessi legittimi.

172 Cfr. T. PADOA ScHIOPPA, Europa, forza gentile, Il Mulino, Bologna, 2001.
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mite questo strumento il diritto europeo rientra nei canoni erme-
neutici dei giudici nazionali in relazione al diritto nazionale nel suo
complesso, soprattutto in relazione a quei temi che rientrano nel-
’ambito di competenza dei giudici nazionali, ma che possono rien-
trare nella competenza europea a seconda del fondamento delle po-
sizioni giuridiche coinvolte!”. La dottrina sottolinea, a tal proposito,
che 1 giudici nazionali hanno tendenzialmente dimostrato come il di-
ritto europeo sia ormai entrato nel loro strumentario, tramite una
«piccola rivoluzione silenziosa» diretta a consolidare un orientamento
ermeneutico che tenga presente le fonti sovranazionali anche al di la
della loro portata normativa ad applicazione obbligata'’*. Dunque, la
giurisprudenza comunitaria pud fungere da sollecitazione nel senso
di un mutamento delle discipline nazionali, a prescindere dai principi
che regolano la competenza, e possono in generale suggerire prassi
applicative che meglio rispondono all’esigenza di armonica integra-
zione degli ordinamenti'”.

Per queste ragioni, & ormai pacifico che i caratteri fondamentali e
la morfologia di un ordinamento evolvano sempre piti grazie all’o-
pera dei giudici, anche in sistemi tradizionalmente caratterizzati dal
predominio del formante legale. Tuttavia, ¢ fisiologico ed auspicabile
che tale orientamento politico-culturale attecchisca anche in relazione
all’attivita dei legislatori nazionali, che mantengono un ruolo centrale
nell’opera di omogeneizzazione degli ordinamenti nazionali con le
sollecitazioni europee. Infatti il compito del legislatore nazionale nello
spazio giuridico europeo non si esaurisce con il dovere di recepire le
direttive. Piti in generale, il legislatore dovrebbe conformare I'ordi-
namento interno al diritto dell'Unione nel suo complesso, in modo
da costruire un sistema armonico. Attualmente la legge nazionale ha
assunto un rilievo meno centrale rispetto al passato, in considerazione

17 Non si tratta, ovviamente di un obbligo da parte dei giudici nazionali. Si
tratta, tuttavia, di una conseguenza non imposta ma indotta, per certi aspetti impli-
cita, ma per altri versi espressa e dettata da esigenze di coerenza del sistema e col-
legata al rispetto di altri principi, primo fra tutti il principio di non discriminazione.
Si pensi, ad es., ai casi c.d. di discriminazione inversa, ovvero qualora il diritto eu-
ropeo imponga a tutela delle posizioni giuridiche fondate sul diritto europeo stru-
menti pitt favorevoli rispetto a quelli previsti nell’ordinamento nazionale. In un caso
di questo genere, pur valendo il principio dell’autonomia istituzionale e processuale
degli Stati membri, 1 giudici nazionali possono essere inclini a mutare i propri orien-
tamenti in modo da rendere per quanto possibile omogenei gli strumenti di tutela.

7+ Cfr. L. D’aNcoNa, Lefficacia della Carta di Nizza nella giurisprudenza na-
zionale dopo Lisbona: un’analisi della ginrisprudenza italiana nel primo anno dal-
Papprovazione del Trattato di Lisbona, in www.europeanrights.en, cit.

175 Cfr. M.P. Iapicicco, Integrazione europea e ruolo del giudice nazionale, in
Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2, 2011, (pp. 393-446), p. 421.
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della diffusa presenza di paradigmi di legalita da un lato e di elementi
propulsori di nuovi modelli dall’altro. In questo senso il dovere di
disapplicare la disciplina nazionale incompatibile costituisce un im-
portante strumento nelle mani del giudice nazionale, sia in relazione
alla coerenza del sistema sia in termini di radicale mutamento del rap-
porto fra giudice e legislatore nazionale”®. 1l fatto che i giudici na-
zionali, «primi giudici comunitari»'”, siano sostanzialmente arbitri di
tale cornpatlblhta (seppur vincolati dalla giurisprudenza europea), in
una certa misura sovverte i tradizionali rapporti rispetto ai legislatori
nazionali. D’altra parte, perd, occorre constatare che i giudici nazio-
nali, di fronte allinerzia dei legislatori, possono avvalersi degli stru-
menti in loro possesso per applicare armonicamente la giurisprudenza
della Corte di giustizia nei relativi ordinamenti in modo comunque
imperfetto, e solo a costo di evidenti forzature. Infatti, 1 giudici de-
vono misurarsi con limiti strutturali che viceversa non riguardano i
titolari del potere legislativo, in quanto non possono istituire organi
e possono dire al governo cosa non fare, ma non cosa fare”. Tale
situazione € apparsa in tutta evidenza nei casi in cui i giudici nazio-
nali si sono pronunciati in controversie proposte da cittadini dan-
neggiati a seguito di mancato recepimento di direttive comunitarie.
Si pensi al celebre caso Francovich, cosi come, in epoca piu recente,
al caso Europa 7 o alla controversia promossa da una cittadina ro-
mena nei confronti dello Stato italiano a seguito del mancato recepi-
mento della direttiva sui reati violenti”?. La disapplicazione da parte

176 Per una pit approfondita analisi del fenomeno disapplicativo, cfr. D. PORENA,
La disapplicazione normativa: nuovo criterio di risoluzione delle antinomie o «figura
limite» nella teoria delle fonti?, in federalismi.it, 15, 2011.

77 Cit. da A. Tizzano, Qualche riflessione sul contributo della Corte di giusti-
zia allo sviluppo del sistema comunitario, in Il Diritto dell’Unione Europea, 1, 2009,
(pp. 141-167), p. 148.

78 Cfr. G. Cavrasresi, A Common Law for the Age of Statutes, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, Massachussetts, and London, England, 1982, specialmente
pp- 163-165; MartEl, The Comparative Relationship among Sources of Law, cit;
PosnEr, How Judges Think, cit.

179 Mi riferisco, rispettivamente, a: sent. CGCE, 19 novembre 1991, Andrea Fran-
covich e Danila Bonifaci e altri ¢. Repubblica Italiana. Cause riunite C-6/90 e C-
9/90, Racc. 1-05357; Cons. di Stato, sez. VI, 20 gennaio 2009, n. 242, in Foro amm.-
Cons. Stato, 2009, 234; Sent. commentata in L. Bamrati, Una nuova applicazione
del principio di responsabilita risarcitoria dello Stato per violazione del diritto comu-
nitario. Il ‘caso Europa 7°, in Giurisprudenza italiana, 11, 2009, (pp. 2540-2545). Re-
centissima & infine la controversia relativa al risarcimento nei confronti di una citta-
dina romena vittima di reati da parte dello Stato italiano colpevole di non aver re-
cepito la Direttiva 2004/80/CE del 29 aprile 2004. In questo caso lo Stato italiano
¢ stato condannato ad un risarcimento di entitd tale da non poter compensare 1 gra-
vissimi danni subiti dalla vittima. Inoltre, come nel caso Francovich, un sistema di
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dei giudici nazionali € una extrema ratio, ma non puod diventare la
regola perché, anche se limita le violazioni del diritto dell Unione,
costituisce una soluzione episodica e frammentaria, che non contri-
buisce all’omogeneita del sistema e spesso non ¢ in grado di offrire
ai cittadini un livello di tutela analogo a quello che puo essere pre-
visto in sede legislativa'®.

Dunque i Parlamenti nazionali mantengono una loro fondamen-
tale funzione, e in questo senso ¢ fisiologico e salutare che vengano
influenzati dall operato dei giudici nazionali in qualita di giudici de-
centrati di diritto europeo e che, pit in generale, intervengano qua-
lora vi sia il pericolo che i rispettivi ordinamenti offrano una forma
di tutela delle posizioni giuridiche soggettive asimmetrica rispetto a
quella offerta in forza del diritto dell'Unione. Situazione di per sé ac-
cettabile sotto un profilo puramente ordinamentale, ma molto discu-
tibile da un punto di vista di una pitt ampia tutela delle posizioni
giuridiche soggettive, e della coerenza complessiva del sistema.

ome abbiamo visto, il sistema delle corti, circuito normativo —
decisionale sorretto da un tecnicismo apolitico dell’argomentare giu-
ridico, composto da soggetti sottratti alla verifica politico-elettorale,
grazie a queste caratteristiche ¢ messo nelle condizioni di fissare po-
licies che il circuito decisionale, politico ed istituzionale non ¢ in grado
di assumere, a causa dei prezzi, in termini di consenso elettorale, delle
pletoriche procedure istituzionali e della composizione di maggio-
ranze spesso frammentate e rissose. Il giudice, dunque, da decisore
singolo fra parti singole, diventa, in ordinamenti sia di common law
sia di awil law, potenziale creatore di regole e istituti giuridici, non-

responsabilita civile non appare in grado di sostituire adeguatamente un sistema di
indennizzo, che ha un senso solo nella misura in cui prevede una procedura pit
snella e rapida rispetto alla procedura giurisdizionale ordinaria. Cfr. M. WINKLER,
Francovich colpisce ancora: una nuova condanna dello Stato per ritardato (ed errato)
recepimento di una direttiva europea. (Nota a Trib. Torino sez. IV 3 maggio 2010,
n. 3145), in Responsabilita civile e previdenza, 4, 2011, (pp. 923-941).

180 1] fatto che il legislatore possa prevedere sofisticatt ¢ rapidi meccanismi di in-
dennizzo, mentre 'azione di responsabilita per violazione del diritto dell’'Unione
debba essere esercitata secondo le vie ordinarie & una dimostrazione di tale affer-
mazione. In termini piti generali, ricordiamo alcuni elementi che distinguono legi-
slazione e giurisdizione: la prima ha contenuto «normativo», mentre la seconda ha
contenuto individuale e concreto. La legge ¢ il risultato di un atto di volonta e li-
bera nel fine, mentre la sentenza ¢ un atto di conoscenza o accertamento, diretto ad
applicare una legge. La legislazione crea norme nuove, la giurisdizione ¢ conoscenza
e applicazione di norme preesistenti. Cfr. R. Guastiny, I/ giudice e la legge, Giap-
pichelli, Torino, 1995, p. 11 e ss. Queste distinzioni aiutano a comprendere le ra-
gioni per le quali in certi termini il legislatore nazionale svolge comunque un ruolo
insostituibile.
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ché guardiano dei diritti dei cittadini. Dunque, di fronte alle ineffi-
cienze e desuetudini dei tradizionali strumenti di riforma parlamen-
tari, si assiste, sottotraccia, ad evoluzioni progressive che sovvertono
il dato legale's.

Dall’altra parte, a fronte di questa esaltazione del ruolo dei giu-
dici, € opportuno chiedersi in che termini si possa sostenere una loro
maggiore responsabilizzazione. L'esame della glurlsprudenza europea
e degli ordinamenti nazionali considerati ci permettera, in primo luogo,
di riflettere circa Popportunita e le modalita con cui a questa speci-
fica e fondamentale funzione si possano applicare 1 parametri della
responsabilitd patrimoniale.

181 Alla progressiva desacralizzazione della legge, nel senso di atto normativo ap-
provato dal Parlamento, gia messa in luce dalla dottrina nel corso degli ultimi anni,
faremo riferimento nella prossima sezione.



Carrroro II
Il modello europeo

Sommario: 1. Antecedenti. Lillecito comunitario all’interno del sistema. — 2. La
giurisprudenza della Corte di giustizia. - 2.1. La sentenza Kobler. 30 settembre
2003. - 2.2. La sentenza Traghetti del Mediterraneo. 13 giugno 2006. - 2.3. La
sentenza Commissione c. Italia. 24 novembre 2011. — 3. La responsabilita dello
Stato giudice secondo il modello europeo. - 3.1. I presupposti della responsabi-
lita dello Stato nei confronti dei cittadini secondo la giurisprudenza della Corte
di giustizia. - 3.2. Lesistenza di una norma comunitaria che conferisce diritti ai
cittadini. - 3.3. La violazione sufficientemente caratterizzata. - 3.4. Il nesso di
causalitd. - 3.5. Ulteriori criteri indicati dalla Corte di giustizia. In particolare, la
quantificazione del danno. - 3.6. Particolarita dei requusiti in relazione alla fun-
zione giurisdizionale. — 4. Gli elementi della fattispecie regolati in diritto interno.
- 4.1. Gli organi giurisdizionali competenti. - 4.2. La determinazione del sog-
getto passivo. - 4.3. Lelemento soggettivo. - 4.4. I termini di decadenza e di pre-
scrizione. Il problema del dies a quo. - 4.5. 1l nesso causale, la natura del danno
risarcibile e la sua quantificazione.

1. Antecedenti. L’illecito comunitario all’interno del sistema

La responsabilita dello Stato-giudice elaborata dalla Corte di giu-
stizia & 'ultimo approdo del percorso giurisprudenziale relativo alla
responsabilitd dello Stato per violazione del diritto comunitario, ov-
vero a quella forma di illecito imputabile allo Stato, in tutte le sue
funzioni ed articolazioni, consistente in una violazione di una posi-
zione giuridica soggettiva fondata sul diritto europeo. A tal propo-
sito ricordiamo che fino a che la Corte di giustizia non statui espli-
citamente che gli Stati membri potessero essere condannati al risar-
cimento dei danni nei confronti dei soggetti danneggiati per illecito
comunitario, 'ordinamento comunitario prevedeva una responsablhta
solamente ad extra, ovvero nei confronti della comunita. Al con-
tempo, il cittadino non vedeva tutelati in alcun modo 1 propri diritti
in termini patrimoniali e al limite poteva denunciare tale violazione
in modo da dare inizio ad una procedura d’infrazione'.

! Tra Ialtro, la sentenza emessa al termine del procedimento di cui agli art. 226-
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A partire dagli anni 90 la Corte di giustizia ha enunciato il prin-
cipio secondo cui lo Stato che viola il diritto comunitario pud essere
condannato al risarcimento dei danni nei confronti dei cittadini dan-
neggiati da tale violazione. In altri termini, in forza di tale previsione,
lo Stato ¢ chiamato non solo a rispondere nei confronti della Co-
munita, ma anche a risarcire 1 cittadini concretamente danneggiati dal
suo comportamento (responsabilita ad intra).

In un quadro in cui gli Stati rispondevano solo e soltanto alla Co-
munitd, la previsione, da parte della Corte di giustizia, di una re-
sponsabilita patrimoniale nei confronti dei cittadini danneggiati a causa
di un «llecito comunitario» da parte dello Stato, fu salutata come
un’evoluzione dalla portata dirompente’. La sentenza Francovich, che
ha costituito la prima dichiarazione in questo senso, ¢ stata conside-
rata non solo come pietra miliare nella responsab1hzzaz1one degli Stati
ma, pit in generale, come tappa fondamentale nel processo di co-
struzione dello Stato di diritto europeo®.

228 TCE non soccorreva in alcun modo, dato il suo carattere meramente dichiara-
tivo. A tal proposito, inoltre, segnaliamo che solo in due occasioni la Corte di giu-
stizia ha imposto una sanzione agli Stati membri in seguito all’accertamento di una
violazione del diritto comunitario: Sent. CGCE, 25 novembre 2003, Commissione
delle Comunita europee c. Regno di Spagna. Causa C-278/01, Racc. 1-14141; Sent.
CGCE, 4 luglio 2000, Commissione delle Comunita europee c. Repubblica ellenica.
Causa C-387/97. Racc. 1-5047. In molti casi, la procedura ¢ stata avviata, ma gli Stati
in questione hanno adempiuto ai propri obblighi prima che la Corte di giustizia
emettesse una sentenza che imponesse una penalitd pecuniaria. Spesso i danni deri-
vano, tuttavia, proprio dal tardivo recepimento delle direttive, che non viene san-
zionato dalla Corte qualora il ritardo non si prolunghi oltre all’intervento di que-
st'ultima. Maggiori dettagli a questo riguardo sono forniti da Anthony Arnull, nel
paragrafo dal titolo eloquente: «How effective are infringement proceedings?». Cfr.
A. ArnuLL, The European Union and its Court of Justice. Second Edition, Oxford
University Press, Oxford-New York, 2006.

2 C’¢ chi ha definito «rivoluzionaria» la giurisprudenza della Corte di giustizia,
perché ha delineato una nuova figura di illecito che ha sconvolto principi ritenuti
del tutto consolidati. Tale affermazione pud essere condivisa nel senso che per la
prima volta la Corte di giustizia ha delineato un rimedio che si fonda sull’iniziativa
dei singoli cittadini danneggiati dal comportamento illecito dello Stato; cio detto, a
distanza di quasi vent’anni dalla sentenza Francovich, € innegabile che le grandi aspet-
tative sollevate con tale pronuncia siano state quantomeno parzialmente tradite.

3 Tale termine ¢ frequentemente utilizzato dai politologi, oltre che dai giurist,
per denominare concetti parzialmente distinti. A tal proposito, Sergio Fabbrini of-
fre una definizione sufficientemente ampia per comprendere le diverse sfaccettature
di tale fenomeno: «Comunque si definisca I'europeizzazione, tuttavia ¢ indubbio che
essa sia consistita nell’attivazione, a livello dei singoli Stati membri, di pratiche isti-
tuzionali, corsi di azione (politiche pubbliche) e schemi cognitivi per affrontare i
problemi domestici provenienti dal livello comunitario». Cit. da S. FasBrini, Poli-
tica comparata. Introduzione alle democrazie contemporanee, Laterza, Roma-Bari,
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Come ricordato nel primo capitolo, il principio espresso nella sen-
tenza Francovich trova il proprio fondamento nei principi comuni-
tari di efficacia diretta e di primato; la Corte di giustizia, delineando
la nuova figura di illecito come conseguenza dell’applicazione di tali
principi, da un lato svolge un’opera di assestamento e sviluppo della
propria giurisprudenza e, dall’altro, dimostra come il nuovo stru-
mento di tutela sia inerente al Trattato e pertanto fuori dalla sfera di
competenza degli Stati che, quantomeno formalmente, non possono
che rispettarlo e svilupparlo all’interno dei rispettivi ordinamenti na-
zionali.

Abbiamo gia accennato che la dottrina, soprattutto negli anni *90,
ha dimostrato grande entusiasmo a proposito della portata della pro-
nuncia Francovich. In particolare, venne sottolineato come in questo
modo assumesse nuovo vigore il controllo giudiziario sugli atti degli
Stati membri, attraverso una pill incisiva azione da parte dei soggetti
danneggiati. Attraverso tale meccanismo, infatti, 1 cittadini, tramite la
tutela delle proprie posizioni giuridiche, diventano sentinelle a difesa
e promozione del processo di integrazione e ricoprono un ruolo di
tutore decentrato del corretto recepimento delle direttive e, piti in ge-
nerale, del rispetto del diritto dell’Unione nel suo complesso. D’al-
tra parte, vi era chi segnalava come in questo modo venisse raffor-

2008, pp. 199-200. A tale processo & dedicata gran parte dell’opera di Joseph Wei-
ler, il cui studio ¢ fondamentale per chi intenda approfondire le ragioni profonde,
gli elementi e le dinamiche del processo di costituzionalizzazione dell’Europa. Lau-
tore ripercorre criticamente i mutamenti e le trasformazioni che hanno interessato il
processo di integrazione in: J.H.H. WEILER, The Transformation of Europe, in Yale
Law Journal, 100, 1990, (pp. 2403-2483). A proposito del concetto di cittadinanza
europea lautore afferma: «We see through this exquisite exegesis that in the curtail-
ment of the totalistic claim of the nation-state and the reduction of nationality as the
principal referent for transnational human intercourse, the Community ideal of su-
pranationalism is evocative of, and resonates with, Enlightenment ideas, with the pri-
vileging of the individual, with a different aspect of liberalism which has its current
progeny our modern notions of human rights. In this respect the Community ideal
is heir to Enlightenment liberalism. Supranationalism assumes a new, additional mea-
ning which refers not to relations among nations but to the ability of the individual
to rise above his or her national closet». Cit. da JH.H. WeiLer, The Constitution
of Europe. «Do the New Clothes Have an Emperors», Cambridge University Press,
Cambridge, 1999. In tema di diritti soggettivi e responsabilita dell’amministrazione,
cfr. anche J.S. Berr, Comparative Administrative Law, in M. REIMANN e R. Zim-
MERMANN, The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford University Press,
Oxford, New York, 2008, (pp. 1259-1286), p. 1278 e ss. Per quanto riguarda la dot-
trina italiana, v.: V.E. Parst (cur.), Cittadinanza e identita costituzionale enropea. Ri-
cerca del Centro di Ricerche in Analisi Economica, Economia Internazionale, Svi-
Iuppo Economico, 1l Mulino, Bologna, 2001; L. AzzENa, L’integrazione attraverso i
diritti. Dal cittadino italiano al cittadino enropeo, Quaderni del Dipartimento di Di-
ritto Pubblico, Torino, Giappichelli, 1998.
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zata effettivita delle direttive, tramite una sorta di parziale compen-
sazione al mancato riconoscimento dell’efficacia diretta orizzontale®.
Infine, si affermo che tale pronuncia non sarebbe rimasta senza con-
seguenze neanche riguardo allo sviluppo della giurisprudenza della
stessa Corte di glustlzla a proposito del regime di responsabilita delle
istituzioni comunitarie®.

Rinviando all’amplissima dottrina disponibile, segnaliamo che que-
sta decisione da un lato ha inaugurato una nuova era in relazione alla
tutela dei diritti dei cittadini, fornendo ai singoli un quadro di rife-
rimento per far valere in via diretta la violazione del diritto dell’U-
nione nei confronti dello Stato inadempiente. Dall’altro, ha introdotto
un nuovo tipo di illecito extracontrattuale che incide direttamente sul
rapporto fra ordinamento europeo e ordinamenti statali®. Per queste

* Con la sentenza Pfeiffer (Sent. CGCE (grande sezione), 5 ottobre 2004, Bernhard
Pfeiffer (C-397/01), Wilhelm Roith (C-398/01), Albert Sif8 (C-399/01), Michael Win-
ter (C-400/01), Klaus Nestvogel (C-401/01), Roswitha Zeller (C-402/01) e Matthias
Dobele (C-403/01) c. Deutsches Rotes Kreuz, Kreisverband Waldshut eV. Cause riu-
nite C-397/01 a C-403/01. Racc. 1-08835) la Corte di giustizia si ¢ pronunciata in
relazione al principio di effetto diretto. In generale & chiaro il rapporto di reciproca
esclusione che si pone con il principio di responsabilita per violazione del diritto co-
munitario, che effettivamente si pone solamente qualora lo Stato abbia una qualche
influenza circa Pefficacia delle direttive. In ogni caso, si tratta di una questione at-
tualmente ancora aperta. Per un contributo recente sugli ultimi sviluppi della giuri-
sprudenza della Corte di giustizia a proposito dei principi di efficacia diretta ¢ pre-
minenza delle direttive, v. VoN Danwrrz, Effets juridiques des directive selon la ju-
risprudence récente de la Cour de Justice, in Revue Trimestrielle du droit commu-
nautaire, 4 2007, (pp. 575-596).

5 Alle «consequences of the Francovich case law» fa riferimento D.F. WAELBROECK,
Treaty Violations and Liability of Member States: the Effect of the Francovich Case
Law, in T. HEUKELS e A. MCDONNELL, The Action for Damages in Community
Law, Kluwer Law International, The Hague-London-Boston, 1997, (pp. 311-337).

¢ Come sottolinea, fra gli altri, Pier Giuseppe Monateri, & un caso in cui la re-
sponsabilita civile viene utilizzata «con finalita di diritto costituzionale», ovvero per
intervenire in un settore estraneo agli scopi e agli ambiti applicativi tipici dell’ille-
cito extracontrattuale. A questo proposito, v. MONATERI, La responsabilita civile, cit.,
p- 857. Questo obiettivo, prima dell’intervento della Corte di giustizia, era stato og-
getto di un dibattito, intercorso in primo luogo fra soggetti istituzionali, che si era
sviluppato intorno alla scelta degli strumenti pit idonei al fine di dotare tale prin-
cipio di concreta operativita. Con la sentenza Francovich la Corte di giustizia ri-
spose all’esigenza, denunciata a livello sia istituzionale sia dottrinale, di responsabi-
lizzare gli Stati in caso di violazione del diritto comunitario, per assicurare una mag-
giore effettivita del diritto di fonte sopranazionale, e in definitiva, per costruire un’Eu-
ropa dei cittadini e non solo degli Stati. In questo senso si era pronunciato nei primi
anni ’80 il Parlamento Europeo, sottolineando 'opportunita di prevedere un obbligo
di risarcimento in modo da compensare i danni occorsi ai cittadini a causa di una
violazione del diritto comunitario da parte degli Stati membri. Nella risoluzione fi-
nale (Risoluzione sulla responsabilita degli Stati Membri in ordine all’applicazione e
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ragioni, tale pronuncia ¢ stata presentata come una sorta di bandiera
dell’europeismo o, se si preferisce, di manifesto di dimensione costi-
tuzionale’. Ragion per cui questa figura, sotto I'impulso della Corte
di giustizia, a partire dagli anni "90 ha affiancato 1 tradizionali rimedi
alla mancata attuazione del diritto comunitario® e in tempi recenti si
¢ sviluppata fino a coinvolgere anche la funzione giurisdizionale.

al rispetto del diritto comunitario; GUCE n. C 068 del 14/03/1983 p. 0032) si in-
vitd la Commissione a presentare proposte dirette a conseguire I'uniformazione delle
disposizioni nazionali relative al risarcimento dei danni derivati da atti amministra-
tivi illegali. Tale questione & approfondita in J. TALLBERG, Enropean Governance and
Supranational Institutions. Making State Comply, Routledge, London New York,
2003, paragrafo dal titolo «Early supranational calls for sanction», pp. 74-76. Fra i
contributi che nei primi anni ’80 si concentrarono sul riconoscimento di tale prin-
cipio, v.: D. Wyart, New Legal Order, or old?, in European Law Review, 7, Num.
3, 1982, (pp. 147-166); E SCHOCKWEILER, L’execution des arréts de la Cour, in E
CaPOTORTIL, D droit International an droit de la Integration. Liber amicorum P,
Pescatore, Nomos, Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1987, (pp. 613-635); J. TEMPLE
Lang, Community Constitutional Law: Article 5 EEC Treaty, in Common Market
Law Review, 27, 1990, (pp. 645-681).

7 A tal proposito, sottolineiamo il ruolo fondamentale della Corte di giustizia la
cui giurisprudenza & fonte dell’ordinamento comunitario in virth del principio del
precedente, nonostante Iefficacia inter partes, e non erga omnes, che il Trattato ri-
conosce alle sue pronunce. Anche se, secondo la lettera del Trattato, il giudice si do-
vrebbe limitare ad impartire un comando concreto per la soluzione della controver-
sia, e dovrebbe quindi essere estranea alla sentenza ’enunciazione di principi di di-
ritto, la Corte ha utilizzato la logica giuridica, la deduzione dal sistema comunita-
rio e la comparazione degli ordinamenti degli Stati membri per lesercizio di una
funzione «quasi legislativa», di vera e propria creazione del diritto. Si tratta del fe-
nomeno di creazione giudiziaria del diritto che ha attecchito da decenni anche nel-
I’Europa continentale, e che ha spinto parte consistente della dottrina ad evocare il
riconoscimento della giurisprudenza non solo come fonte materiale del diritto, ma
anche come fonte formale. Per cui, le sentenze emesse dal giudice comunitario vanno
considerate «come fonte di statuizioni compiute e direttamente applicabili negli or-
dinamenti degli Stati membri. Fonte atipica, in quanto nessuna norma dei Trattati
conferisce espressamente alla Corte un siffatto potere». Cit. da AzzeNa, Lintegra-
zione attraverso i diritti. Dal cittadino italiano al cittadino europeo, cit., p. 33. Lau-
trice, nel capitolo dedicato alle «riflessioni sul ruolo attuale e potenziale della Corte
di giustizia nella tutela dei diritti individuali» si sofferma sull’ambiguita della Corte
di giustizia, che oscilla fra il ruolo di Tribunale amministrativo e quello di Tribunale
costituzionale. A proposito di tale fenomeno, visto dalla prospettiva del diritto ita-
liano, v. . GHERA, Pregiudiziale comunitaria, pregindiziale costituzionale e valore di
precedente nelle sentenze interpretative della Corte di Giustizia, in Giurisprudenza
costituzionale, XLV, 2, 2000, (pp. 1193-1223). In particolare, v. il paragrafo 4, dal -
tolo «Valore di precedente o «diretta applicabilita delle sentenze della Corte di giu-
stizia?», p. 1212.

$ Questo concetto & ben espresso in A. BENAccHIO, Diritto privato della comu-
nita europea. Fonti, modelli, regole, Cedam, Padova, 2008, p. 126: «Quando non sia
possibile: a) attribuire efficacia diretta alla direttiva rimasta inattuata, né b) interpre-
tare il diritto interno conformemente alla direttiva medesima, al cittadino danneg-
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Prima di soffermarci su tale fattispecie e sui suoi requisiti fonda-
mentali, riteniamo opportuno dedicare un breve passaggio all’analisi
delle modalitd con cui tale principio ¢ stato progressivamente dotato
di efficacia vincolante.

I soggetti che parteciparono al dibattito avevano di fronte a sé di-
versi modelli di riferimento, fra cui i regimi di responsabilita dello
Stato coniati a livello statale e, d’altra parte, la responsabilita extra-
contrattuale della Comunita Europea. Coloro che si misurarono con
tale questione ripresero la tradizionale impostazione secondo cui il
rapporto fra diritto comunitario e diritto statale ¢ ricondotto a quat-
tro distinti modelli. A seconda della «diversa intensita dell’impatto
che le norme prodotte dalla comunita hanno sui sistemi nazionali o,
se si preferisce, dalla forza maggiore o minore con cui esse penetrano
all’interno di questi», ci si riferisce, tradizionalmente, a sostituzione,
armonizzazione, coordinamento e coesistenza’. A questo proposito
ricordiamo che una delle ipotesi in campo, sostenuta dalla Commis-
sione Europea, prevedeva una sostituzione legislativa che avrebbe con-
dotto all’abrogazione delle normative nazionali ad opera di quella co-
munitaria. Alla fine, come sappiamo, si segui un’altra strada, consi-
stente in una progressiva armonizzazione promossa dalla Corte di
giustizia ed orientata alla comunitarizzazione dei rimedi sanzionatori
nazionali®®. Per perseguire questo obiettivo, la Corte ha utilizzato una
strategia che ha origine sin dagli anni ‘60 e che consiste nell’enun-
ciazione di principi all’interno delle sentenze, e ad una successiva as-
similazione e applicazione da parte dei g1ud1(:1 nazionali. In altri ter-
mini si avvid un dialogo fra giudici comunitari e giudici nazionali

giato dalla mancata attuazione della direttiva non resta che chiedere il risarcimento
del danno nei confronti dello Stato consistente nel pagamento di una somma di de-
naro corrispondente al danno subito in conseguenza della mancata possibilita di eser-
citare 1 diritti che la tempestiva attuazione della direttiva gli avrebbe attribuito».

* Cfr. G.E Mancini, Democrazia e costituzionalismo nell’Unione europea, 11 Mu-
lino, Bologna, 2004, p. 365.

19 Tn questo modo la Corte persegue una tecnica di armonizzazione complessa
e delicata che intende risolvere la tensione istituzionale fra centralizzazione e de-
centralizzazione dei rimedi alla violazione del diritto comunitario. Questo dibattito,
del resto, risaliva ai decenni precedenti, in cui le disposizioni comunitarie non ap-
plicate avevano raggiunto un tale numero da mettere in pericolo la stessa esistenza
di un mercato unico e la prospettiva di un’Unione Economica e Monetaria. A par-
tire dai primi anni 80 erano state avanzate proposte tendenti alla decentralizzazione
dei meccanismi di sanzione e di responsabilizzazione degli inadempimenti statali, il
che minacciava la funzione di controllo e di applicazione accentrata della Corte di
giustizia, gia parzialmente screditata dalla disapplicazione delle sentenze di condanna
per inadempimento del diritto comunitario. Cfr. Lazart, Modelli e paradigmi della
responsabilita dello Stato, cit., p. 266.
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volto a perseguire quegli obiettivi che non potevano essere 1mpost1
alle corti nazionali come conseguenza di una relazione gerarchica'’,

A questo indirizzo rispondono la sentenza Francovich e la giuri-
sprudenza successiva che, come noto, fissano 1 presupposti della re-
sponsabilitd, ma delegano agli Stati membri il completamento nor-
mativo della fattispecie sotto un profilo di diritto sia sostanziale sia
processuale. Pertanto, «in ragione del fatto che la disciplina dei pre-
supposti della responsablhta dello Stato membro, elaborata dalla Corte
d1 giustizia, non & suff1c1ente, da sola, ad affrontare e risolvere tutti

roblemi con cui il giudice interno ¢ chiamato a confrontarsi ai fini
del decidere», gli ordinamenti interni svolgono un ruolo fondamen-
tale nellintegrazione della disciplina®. Tali considerazioni ci permet-
tono di cogliere il valore e la forza normativa dei presupposti elabo-
rati dalla Corte di giustizia, che in questa fase intendiamo analizzare
per poi svolgere una comparazione con i presupposti della responsa-
bilitd coniata a livello nazionale. Prima di svolgere tale disamina oc-
corre ancora fare un riferimento alla giurisprudenza della Corte di
giustizia, per poi commentarne 1 tratti fondamentali.

2. La ginrisprudenza della Corte di giustizia

Come abbiamo ricordato in precedenza, le pronunce della Corte
di giustizia in relazione alla responsabilita per fatto del giudice co-
stituiscono il culmine di un percorso durato decenni, germogliato
dalla sentenza Francovich e sviluppatosi sia in relazione a nuove ap-

' Pur non sussistendo, formalmente, una relazione gerarchica fra giudici nazio-
nali e corti comunitarie, il compito del giudice nazionale di applicare il diritto co-
munitario si fonda sul primato e 'applicabilitd diretta del diritto comunitario, che
implicano la disapplicazione di qualsiasi disposizione contraria di diritto interno. A
tal proposito, il legislatore comunitario ha creato una vera e propria relazione orga-
nica fra Corte di giustizia e giurisdizioni nazionali, al fine dell’applicazione armo-
niosa e coerente del diritto comunitario. In questo quadro, si ¢ sviluppato un dia-
logo fra corti comunitarie e corti nazionali, a proposito del quale Monica Claes ha
affermato: «In analysing the national answer to Francovich and its progeny, the fo-
cus will be on constitutional questions, mainly the lLability of the legislating State,
and the allocation of liability within the State». Cit. da M. CraEgs, The National
Courts Mandates in the European Constitution, Hart Publishing, Oxford and Por-
tland, Oregon, 2006, p. 346.

2 Cfr. E. Carzovraro, Lillecito dello stato tra diritto comunitario e diritto in-
terno. Una prospettiva comparatistica, Giuffreé, Milano, 2004, p. 33. Gran parte della
dottrina ha sottolineato come i presupposti stabiliti dalla Corte di giustizia siano allo
stesso tempo troppo vaghi e troppo restrittivi; per cui negli ultimi anni si ¢ fatta
strada la tesi che sostiene che tali presupposti andrebbero complessivamente rifor-
mati. Ci occuperemo di tale questione nel prosieguo della trattazione.
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plicazioni dell’illecito comunitario sia nel senso di una pit fine e pre-
cisa elaborazione dei presupposti della responsabilita. Per queste ra-
gioni, riteniamo opportuno svolgere una breve disamina della giuri-
sprudenza relativa all’illecito comunitario per poi concentrarci sulle
sentenze specificamente dedicate alla violazione del diritto europeo
imputabile alla funzione giurisdizionale.

Con la sentenza Francovich e Bonifaci c¢. Repubblica Italiana, re-
lativa a due questioni pregiudiziali cumulate presentate dalle preture
di Vicenza e di Bassano del Grappa, la Corte di giustizia ha per la
prima volta riconosciuto il diritto del cittadino al risarcimento dei
danni derivanti dal comportamento dello Stato che non abbia ot-
temperato agli obblighi comunitari nascenti dal Trattato®. Nel caso
di specie si trattava di una direttiva cui non si poteva riconoscere ef-
fetto diretto e che, in mancanza di provvedimenti di attuazione, non
poteva essere fatta valere dinanzi ai giudici nazionali'*. Si trattava, in-
fatti, di una direttiva non recepita che, pur determinando il titolare
del diritto protetto e il contenuto della garanzia, non aveva effetto
diretto perché delegava agli Stati la scelta, al momento del recepi-
mento, del sistema di finanziamento della garanzia salariale.

In questo caso la responsablhta patrimoniale dello Stato per vio-
lazione del diritto comunitario € apparsa come logica applicazione
dei fondamentali principi di effetto diretto e di leale collaborazione,
e, d’altro lato, ¢ stata definita dalla Corte come principio inerente al
Trattato'®; in tal modo, il principio & stato imposto agli Stati mem-
bri e, pertanto, messo al riparo dalle dinamiche politiche interne e
dalle resistenze che tradizionalmente costellano I'alterazione dell’e-
quilibrio Stati — Comunita a favore di quest’ultima'®. Gia sappiamo

13 Sent. CGCE, 19 novembre 1991, Andrea Francovich e Danila Bonifaci e al-
tri c. Repubblica Italiana. Cause riunite C-6/90 e C-9/90, Racc. 1-05357.

4 Motivazione della sentenza n. 34: «La possibilita di risarcimento a carico dello
Stato membro & particolarmente indispensabile qualora, come nella fattispecie, la
piena efficacia delle norme comunitarie, sia subordinata alla condizione di un’azione
da parte dello Stato e, di conseguenza, i singoli, in mancanza di tale azione, non
possano far valere dinanzi ai giudici nazionali i diritti loro riconosciuti dal diritto
comunitario».

1> Nella Massima n. 3 si legge che «il principio della responsabilitd dello Stato
per danni causati ai singoli da violazioni del diritto comunitario ad esso imputabili
¢ inerente al sistema del Trattato. Lobbligo degli Stati membri di risarcire tali danni
trova il suo fondamento anche nell’art. 5 del Trattato, in forza del quale gli Stati
membri sono tenuti ad adottare tutte le misure di carattere generale o particolare
atte ad assicurare ’esecuzione degli obblighi ad essi derivanti dal diritto comunita-
rio e, quindi, ad eliminare le conseguenze illecite di una violazione del diritto co-
munitario».

16 Sostenere che si tratta di un principio inerente al Trattato, significa conside-
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che, a tal prop031to la Corte ha per lo piu esplicitato e sviluppato
principi gia enunciati in precedenza, mentre ha svolto una funzione
pitt marcatamente creativa nell’enucleazione dei presupposti di que-
sta figura di illecito. Il caso Francovich traeva origine dal mancato
recepimento di una direttiva, e in tal caso la Corte stabili, come con-
dizioni sufficienti per la sussistenza dell’illecito comunitario, tre pre-
supposti: che il risultato prescritto dalla direttiva comportasse Iattri-
buzione di diritti in favore dei soggetti privati; che il contenuto di
tali diritti potesse essere identificato in base alle disposizioni della di-
rettiva; che esistesse un nesso di causalita fra la violazione dell’ob-
bligo in capo allo Stato e il danno sofferto!”

rarlo un principio di diritto comunitario; in caso contrario, la sussistenza di questo
principio sarebbe dipesa dalla sua previsione nel diritto interno. Secondo alcuni au-
tori, quest’affermazione costituisce il vero elemento di novita apportato dalla sen-
tenza Francovich: «la novita del principio menzionato non consiste tanto nelle ra-
gioni e nei termini della sua enunciazione, quanto nel suo preciso fondamento sul
diritto comunitario: la sentenza Francovich non ha «creato» il principio della re-
sponsabilita dello Stato membro per violazione del diritto comunitario; ma lo ha as-
sunto nell’ambito degli istituti giuridici concretamente azionabili, sottraendone il fon-
damento ai diritti nazionali degli Stati membri ed individuando direttamente le con-
dizioni sostanziali del suo operare». Cit. da L. FumacaLLi, Responsabilita dello Stato
membro per violazione del diritto comunitario e risarcimento dei danni causati ai
privati, in Studium Iuris, 11, 2000, (pp. 1198-1208), p. 1200.

17 Tali presupposti sono stabiliti nella massima numero 4, la cui importanza ¢ tale
che riteniamo opportuno riportarla integralmente. «Se la responsabilita dello Stato per
il risarcimento dei danni causati ai singoli da violazioni del diritto comunitario ad
esso imputabili & imposta dal diritto comunitario, i presupposti per Iinsorgere di un
diritto a risarcimento dipendono dalla natura della violazione del diritto comunitario
che ¢ all’origine del danno provocato. Qualora uno Stato membro violi I'obbligo, ad
esso incombente in forza dell’art. 189, terzo comma, del Trattato, di prendere tutti 1
provvedimenti necessari a conseguire il risultato prescritto da una direttiva, la piena
efficacia di questa norma di diritto comunitario esige che sia riconosciuto un diritto
a risarcimento ove ricorrano le tre seguenti condizioni: 1) il risultato prescritto dalla
direttiva deve implicare I'attribuzione di diritti a favore dei singoli; 2) il contenuto di
tali diritti deve potersi individuare sulla base delle disposizioni della direttiva; 3) deve
esistere un nesso di causalita tra la violazione dell’obbligo a carico dello Stato e il
danno subito dai soggetti lesi. In mancanza di una disciplina comunitaria, & nell’am-
bito delle norme del diritto nazionale relative alla responsabilita che lo Stato & tenuto
a riparare le conseguenze del danno provocato. Tuttavia, le condizioni, formali e so-
stanziali, stabilite dalle diverse legislazioni nazionali in materia di risarcimento dei
danni non possono essere meno favorevoli di quelle che riguardano analoghi reclami
di natura interna e non possono essere congegnate in modo da rendere eccessiva-
mente difficile o praticamente impossibile ottenere il risarcimento». A tali presuppo-
sti dedicheremo ampio spazio nelle prossime pagine. Per ora intendiamo anticipare
come I’enunciazione del principio dipenda dai fatti del caso che la Corte & chiamata
a giudicare. Infatti, si vedra come nella giurisprudenza successiva la Corte approfon-
dird ed estendera Iapplicazione di tali presupposti, perché chiamata a giudicare vio-
lazioni del diritto comunitario di altra natura.
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Nella sentenza Francovich, I'illecito comunitario era delineato nei
suoi contorni pitt generali. Tale pronuncia aveva aperto un fronte,
ma, inevitabilmente, per giungere ad una piti precisa disciplina della
flgura sarebbero stati necessari altri interventi della Corte di giusti-
zia. Era infatti impensabile che in un solo episodio (coincidente con
una sentenza emessa per la risoluzione di un singolo caso e, quindi,
ad esso strettamente collegato) la Corte fornisse una dlsc1phna com-
pleta e dettagliata, ed appariva del tutto fisiologico che per la risolu-
zione delle molte questioni rimaste sostanzialmente irrisolte fosse ne-
cessario attendere un nuovo intervento.

Negli anni successivi si sono susseguite pronunce che hanno sem-
pre meglio definito tale figura di illecito. Il giudice nel corso di po-
chi anni applicd il principio ad un caso di errata interpretazione di
una direttiva'®, ad una violazione consistente nell’incompatibilita di
una legge con un articolo del Trattato", ad una violazione da parte
di un’amministrazione statale collegata al rifiuto, da parte del Regno
Unito, di concedere una licenza®. A cinque anni dalla sentenza Fran-
covich, I'illecito comunitario era ormai entrato in una fase matura. I
presupposti erano ormai chiariti, ed appariva evidente che la sua ap-
plicazione sarebbe divenuta sempre meno episodica. La seconda meta
degli anni *90 ha segnato una nuova fase, di applicazione ad ambiti
particolarmente delicati come quello fiscale?’. D’altra parte, I'illecito

18 Sent. CGCE, 16 dicembre 1993, Teodoro Wagner Miret c. Fondo de garantia
salarial. Causa C-334/92. Racc. 1-06911. Tale sentenza & stata oggetto di analisi par-
ticolarmente approfondita da parte della dottrina spagnola; per approfondire i fatti
del caso, v. E. COBREROS MENDAZONA, Incumplimiento del derecho comunitario y
responsabilidad del Estado, Organismo Autonomo del Gobierno Vasco, Editorial Ci-
vitas, S.A., Madrid, 1995, pp. 55-77.

19 La sentenza Sent. CGCE, 5 marzo 1996, Brasserie du Pécheur SA c. Bunde-
srepublik Deutschland e The Queen c. Secretary of State for Transport, ex parte:
Factortame Ltd e altri. Cause riunite C-46/93 e C-48/93. Racc. 1-01029 risolve due
questioni pregiudiziali riunite, presentate rispettivamente dalla Corte Suprema Fede-
rale tedesca (Bundesgerichtshof) e dalla High Court of Justice (Divisional Court,
Queen’s Bench Division). Cfr. G.F. CartEl, La Corte di Giustizia e la responsabi-
lita dello stato per violazione di norme comunitarie: una nuova pronuncia, in Rivi-
sta Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 1996, (pp. 733-747); G.P. MANZELLA,
Responsabilita dello Stato e diritto comunitario, in Giornale di diritto amministra-
tivo, 46, 1996, (pp. 426-433).

2 Sent. CGCE, 23 maggio 1996, The Queen c. Ministry of Agriculture, Fishe-
ries and Food, ex parte: Hedley Lomas (Ireland) Ltd. Causa C-5/94. Racc. 1-02553.
Per un approfondimento dei fatti del caso, rimandiamo a G.P. MaNzeLLA, P. ZioTTI,
Ancora sulla responsabilita di uno Stato Membro, in Giornale di diritto amministra-
trvo, 11, 7, 1996, (pp. 647-648).

2 Sent. CGCE (Quinta Sezione), 17 ottobre 1996. Denkavit International BV,
VITIC Amsterdam BV e Voormeer BV c. Bundesamt fiir Finanzen. Cause riunite
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comunitario fu applicato per la prima volta alle articolazioni politico-
territoriali ed a soggetti pubblici non direttamente riferibili allo Stato
centrale”. Le c.d. sentenze di seconda generazione, a partire dalla fine
degli anni 90, hanno definitivamente dimostrato la flessibilita e vita-
lita di tale figura, nonché la sua problematica relazione con altri prin-
cipi, quali Pefficacia orizzontale delle direttive e la sua applicabilita
nei rapporti interprivati”. In questo modo gli interventi della Corte
di giustizia hanno progressivamente chiarito la portata dei tre pre-
supposti, cosi come hanno evidenziato le poten21a11ta applicative dello
strumento nel suo complesso. Tale sviluppo ¢ giunto alla sua fase pit
matura quando la Corte & stata chiamata ad esprimersi circa la pos-
sibilita di applicare tale istituto anche alla funzione giurisdizionale.

2.1. La sentenza Kobler. 30 settembre 2003

Nell’episodio che ha dato luogo alla sentenza il giudice comuni-
tario si & pronunciato in sede di rinvio pregiudiziale in occasione di
un’azione di responsabilita proposta nei confronti della Repubblica
d’Austria per violazione di una disposizione del diritto comunitario
da parte di una sentenza del supremo giudice amministrativo (Verwal-
tungsgerichtshof)**. Si tratta del primo caso in cui la figura dell’ille-

C-283/94, C-291/94 e C-292/94. Racc. 1-05063. 1l caso & analizzato e commentato
in S. CrPOLLINA, I/ privilegio di affiliazione fra diritto interno e diritto comunitario:
il caso Denkami in Rivista di Diritto finanziario e scienza delle finanze, 11, 1997,
(pp- 12-28).

2 Rispettivamente: sent. CGCE, 1 giugno 1999, Klaus Kénle c. Republik Oster-
reich. Causa C-302/97. Racc. 1-03099; Sent. CGCE, 4 luglio 2000, Salomone Haim
c. Kassenzahnirztliche Vereinigung Nordrhein. Causa C-424/97. Racc. 1-05123.

5 Sent. CGCE, 15 giugno 1999, Walter Rechberger, Renate Greindl, Hermann
Hofmeister e altri c. Repubblica d’Austria. Causa C-140/97. Racc. 1-03499. A tal
proposito si ricordino: Sent. CGCE, 8 ottobre 1996, Erich Dillenkofer, Christian
Erdmann, Hans-Jirgen Schulte, Anke Heuer, Werner, Ursula e Trosten Knor c. Bun-
desrepublik Deutschland. Cause riunite C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 ¢
C-190/94. Racc. 1-04845.; Sent. CGCE (Quinta Sezione), 14 maggio 1998.-Verein
fiir Konsumenteninformation ¢. Osterreichische Kreditversicherungs AG. Causa C-
364/96. Racc. 1-02949; Sent. CGCE (Quinta Sezione), 11 febbraio 1999, AFS Inter-
cultural Programs Finland ry. Causa C-237/97. Racc. 1-00825. Per un’ampia disa-
mina di queste sentenze, v. M. FRAGOLA, La figura del «consumatore-turista» e 1 di-
ritti ad esso riconosciuti nell’ordinamento comunitario, in Il diritto comunitario e de-
gli scambi internazionali, 1, 2001, (pp. 5-38).

% Sent. CGCE, 30 settembre 2003. Gerhard Kobler c. Republik Osterreich. Causa
C-224/01. Racc. 1-10239. Nella causa principale alla base della Sentenza fu promosso
un rinvio pregiudiziale davanti alla Corte di giustizia sull’interpretazione dell’art. 48
del Trattato e D'interpretazione degli artt. 1, 2, 3 del Regolamento n. 1612/68. La
questione fu proposta nell’ambito di un’azione di responsabilita esercitata dal Sig.
Kobler contro lo Stato austriaco per violazione del diritto comunitario da parte del
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cito comunitario ¢ stata estesa anche all’operato di un giudice”. La
Corte, chiamata a pronunciarsi dal tribunale civile di Vienna, ha espres-
samente riconosciuto il principio secondo cui lo Stato, in quanto en-
tita unitaria, & responsabile per la violazione degli impegni assunti,
anche nell’ipotesi in cui la violazione del diritto comunitario derivi

Verwaltungsgerichtshof (giudice supremo austriaco in materia contenzioso-ammini-
strativa). Si tratta di un’azione promossa da un professore universitario che prima
di ottenere una cattedra presso I'Universita di Innsbruck aveva lavorato in diverse
universitd Europee; al prof. Kobler era stata negata l'attribuzione di una retribu-
zione aggiuntiva (una sorta di indennita speciale di anzianitd di servizio) prevista
dall’art. 50 della legge austriaca sulle retribuzioni, poiché tale normativa prevedeva
che il beneficio potesse essere conseguito unicamente a seguito di anzianitd matu-
rata presso universitd statali austriache. Quindi, Kobler agi contro il Ministero fe-
derale della Ricerca, sostenendo davanti al Tribunale amministrativo I'incompatibi-
lita della normativa austriaca con il diritto comunitario (art. 48 Trattato CE e art.
7, n. 1 Regolamento n. 1612/68), in quanto discriminatoria nel trattamento riser-
vato ai cittadini austriaci rispetto agli altri cittadini comunitari. Il giudice di ultima
istanza respinse le domande del professore, interpretando erroneamente le norme
comunitarie e rinunciando alla domanda di rinvio alla Corte di giustizia a seguito
di pronuncia di quest'ultima su un caso analogo (CGCE, 15 gennaio 1998, causa
C-15/96, Kalliope Schoning-Kougebetopoulou c. Freie und Hansestadt Hamburg,
in Racc., 1998, 1-00047) violando, in questo modo l'art. 234 del Trattato CE (art.
267 TFUE). Tuttavia, in sede di decisione, il giudice non si uniformd all’orienta-
mento della Corte di giustizia, ritenendo I'indennita di anzianitd come una sorta di
«premio fedelta» che come tale giustificava una deroga alle disposizioni di diritto
comunitario relative alla libera circolazione dei lavoratori. Il giudice civile, investito
della causa di rinvio, sottopose alcune questioni pregiudiziali relative all’interpreta-
zione della legge ai sensi del diritto comunitario. Fra I’altro, il Tribunale di Vienna
sottopose al giudice comunitario la questione «se il principio secondo cui gli Stati
membri sono obbligati a risarcire 1 danni causati ai singoli dalle violazioni del di-
ritto comunitario che sono ad essi imputabili si applichi anche allorché la viola-
zione di cui trattasi deriva da una decisione di un organo giurisdizionale di ultimo
grado e se, in caso affermativo, spetti all’'ordinamento giuridico di ciascuno Stato
membro designare il giudice competente a risolvere le controversie relative a tale
risarcimento» (Motivazione n. 15). V., fra i numerosi commenti disponibili D. Si-
MON, La responsabilité des Etats membres en cas de violation dw droit communan-
taire par une jurisdiction supréme, in European Law Review, 11, 2003, (pp. 3-6);
R. MEHDI, Primauté du droit communautaire, in Journal du droit internatiomzl, 2,
2004, (pp. 552-559). Tale sentenza ¢ stata oggetto di numerosissimi commenti da
parte della dottrina, che ha svolto un ruolo fondamentale nell’approfondimento de-
gli effetti delle pronunce della Corte di giustizia sui regimi statali di responsabilita
del giudice. A tal proposito, v., fra gli altri, P. Piva, La tradizionale irresponsabilita
del giudice davanti al diritto comunitario. Note a margine della «Koblerizzazione»
del diritto comunitario e del diritto degli stati membri in Il Diritto della Regione,
fasc. 5-6, 2004, (pp. 809-840).

» 11 principio era gia stato abbozzato da alcune sentenze precedenti: CGCE, 9
dicembre 2003, Commuissione c. Repubblica Italiana, C-129/00; CGCE, 4 dicembre
2003, Evans c. Segretary of State for the Environment, Transport and the Regions
— Motor Insurers’ Bureau, C-63/01.
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dalla decisione di un organo giurisdizionale di ultimo grado®. Si tratta
di un principio proveniente dal patrimonio assiologico del diritto in-
ternazionale, globalmente condiviso dagli Stati membri, nonché ri-
chiamato nella Convenzione Europea sulla salvaguardia dei diritti del-
I'uvomo e delle liberta fondamentali”. Ciononostante, ’applicazione
di un tale principio per la risoluzione di un caso concreto legato al-
Pattivita di un giudice risulta decisiva per le implicazioni che ne pos-
sono derivare su istituti, concetti € nozioni, in vista di una sua piena
attuazione negli ordinamenti tradizionali?

In questa occasione la Corte ha affrontato le questioni relative al
rapporto fra responsabilita risarcitoria per violazione del diritto co-
munitario da parte dei giudici nazionali e principi dell’intangibilita
della cosa giudicata e dell'indipendenza del potere giudiziario®. Per

¢ 11 fatto che si riferisca ad un organo giurisdizionale di ultimo grado dipende
dal fatto che questo costituisce per definizione I'ultima istanza dinanzi alla quale i
singoli possono far valere 1 diritti ad essi riconosciuti dal diritto comunitario. Par.
33: «In considerazione del ruolo essenziale svolto dal potere giudiziario nella tutela
dei diritti che ai singoli derivano dalle norme comunitarie, la piena efficacia di que-
ste ultime verrebbe rimessa in discussione e la tutela dei diritti che esse riconoscono
sarebbe affievolita se fosse escluso che i singoli possano, a talune condizioni, otte-
nere un risarcimento allorché 1 loro diritti sono lesi da una violazione del diritto co-
munitario imputabile a una decisione di un organo giurisdizionale di ultimo grado
di uno Stato membro».

¥ Art. 41 («Equa soddisfazione»): «Se la Corte dichiara che vi e stata violazione
della Convenzione o dei suoi protocolli e se il diritto interno dell’Alta Parte con-
traente non permette che in modo incompleto di riparare le conseguenze di tale vio-
lazione, la Corte accorda, quando ¢ il caso, un’equa soddisfazione alla parte lesa».

2 1 fatto che la Corte nel caso di specie non abbia ravvisato 1 presupposti per
condannare lo stato austriaco al risarcimento del danno di certo & del tutto irrile-
vante a proposito delle ricadute nei sistemi nazionali di quanto la Corte ha stabilito
a proposito dell’illecito comunitario per fatto del giudice. Di «cambiamento epocale
del ruolo del giudice nazionale», a seguito delle sentenze Kobler e Traghetti del Me-
diterraneo, parla Roberto Conti in R. ConTi, Responsabilita per atto del gindice, le-
gislazione italiana e Corte UE. Una sentenza annunciata, in Corriere Giuridico, fasc.
11, 2006, (pp. 1515-1528).

» Rispettivamente, nei parr. 23 e 17, 20, 26, 37, 41, 42, 48 e 64. Quanto stabi-
lito in relazione al rapporto fra diritto comunitario e autorita di cosa giudicata, fu
parzialmente corretto nella pronuncia Kapferer (Sent. CGCE (Prima Sezione), 16
marzo 2006, Rosmarie Kapferer c. Schlank & Schick GmbH. Causa C-234/04. Racc.
[-02585). Par. 21: «Ne consegue che il diritto comunitario non impone ad un giu-
dice nazionale di disapplicare le norme processuali interne che attribuiscono auto-
ritd di cosa giudicata ad una decisione, anche quando cid permetterebbe di accertare
una violazione del diritto comunitario da parte di tale decisione (v., in tal senso, sen-
tenza 1° giugno 1999, causa C-126/97, Eco Swiss, Racc. p. 1-3055, parr. 46 € 47)».
Per quanto riguarda 1 secondo punto, la Corte ha evidenziato che il principio in
esame non investe la responsabilitd personale del giudice, ma soltanto quella dello
Stato; quindi tale principio non compromette i valori fondamentali dell’autonomia e
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quanto riguarda il primo principio, vedremo come, anche nel caso in
cui lo Stato venga condannato al risarcimento dei danni in seguito a
sentenza dettata in violazione del diritto dell’Unione, il giudicato viene
confermato, proprio perché la validitd, dal punto di vista dell’ordi-
namento nazionale, del giudicato medesimo costituisce presupposto
dell’illecito comunitario dello Stato®®. In questo modo la Corte ha
confermato 'intangibilita del giudicato, considerandolo come un pre-
supposto della responsabilita dello Stato, perché «& proprio la sua ef-
ficacia giuridica ed obbligatorieta che fonda Ia responsabilitd dello
Stato sul piano comunitario»*!.

Nel caso specifico, 'organo giurisdizionale nazionale non com-
mise una violazione sufficientemente caratterizzata perché la questione
che era stato chiamato a giudicare non trovava esplicita soluzione nei
Trattati o nella giurisprudenza comunitaria e la decisione, relativa tanto
al merito quanto alla necessita di proporre una questione pregiudi-
ziale, derivava da una lettura erronea della giurisprudenza della Corte
di giustizia. Tuttavia, si tratta di una sentenza di estremo interesse,
poiché il secondo presupposto ¢ stato riplasmato in considerazione
delle specifiche caratteristiche della funzione giudicante. Il concetto
di violazione manifesta del diritto, in relazione allo Stato — giudice,
¢ stato interpretato in termini restrittivi, in modo da prevedere la re-
sponsabilita del giudice solamente in casi eccezionali. Come vedremo
ampiamente nella sezione espressamente dedicata al tema, il secondo
presupposto coincide con una palese inosservanza di una norma co-
munitaria (in questo caso I'inosservanza dell’obbligo di rinvio pre-
giudiziale ex art. 267 TFUE), ed ¢ «comunque sempre scevro da un
vaglio della componente soggettiva dell’organo che commette la vio-
lazione comunitaria»®2. Il che ha sollevato diverse questioni in rela-
zione alla compatibilita del secondo presupposto con I'elemento sog-
gettivo previsto da diverse discipline nazionali.

dell’indipendenza del potere giudiziario. I rilievi sollevati in questa sentenza sono
commentati, fra gli altri, da ALpa, La responsabilita dello Stato per «atti gindiziari».
A proposito del caso Kobler c. Repubblica d’Austria, cit.

3% Questa segnalazione si trova in E. Scoprrri, Violazione del diritto comunita-
rio derivante da provvedimento giurisdizionale: illecito dello Stato e non del giudice,
in Foro Italiano, 2006, (pp. 418-420). A tal proposito, I'autore sottolinea la diversita
di oggetto e di parti fra il processo fonte del danno e quello di responsabilita.

3U Cfr. E. Scoprrri, «Francovich presa sul serio»: la responsabilita dello Stato per
violazione del diritto comunitario derivante da provvedimento giurisdizionale, in Foro
Italiano, 1V, 2004, (pp. 4-7).

32 Cit. da C. Rasia, Responsabilita dello Stato per violazione del diritto comuni-
tario da parte del giudice supremo: il caso Traghetti del Mediterraneo contro Italia,
in Ruwista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 6, 2007, (pp. 661-682), p. 670.
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2.2. La sentenza Traghetti del Mediterraneo. 13 giugno 2006

Questa sentenza ha ad oggetto una domanda di rinvio pregiudi-
ziale proposta dal Tribunale di Genova, relativa ad un’azione di re-
sponsabilitd intentata contro lo Stato italiano e fondata su un man-
cato rinvio pregiudiziale da parte della Corte di Cassazione®. La su-
prema corte, in violazione del diritto comunitario, aveva respinto una
domanda proposta dalla curatela della societa Traghetti del Mediter-
raneo che lamentava le conseguenze negative di una politica dei prezzi
attuata dalla societa Tirrenia, resa possibile in ragione della conces-
sione di aiuti di Stato.

Ai nostri fini, la sentenza assume particolare rilievo in quanto
relativa agli elementi di incompatibilita della legge 117/88 con il di-
ritto comunitario. Il giudice comunitario, infatti, ha per la prima
volta stabilito che la disciplina italiana sulla responsabilita del giu-
dice ¢ in conflitto con gli ultimi sviluppi giurisprudenziali sulla re-
sponsabilita extracontrattuale degli Stati membri per violazione del
diritto comunitario da parte degli organi giurisdizionali di ultima

33 Sent. CGCE (grande sezione), 13 giugno 2006, Traghetti del Mediterraneo SpA
c. Repubblica italiana. Causa C-173/03. Racc. I-05177. La sentenza trae origine da
una controversia fra la Traghetti del Mediterraneo SpA e la Tirrenia per violazione
degli art. 81, 82, 86 e 87 del Trattato CE e della normativa nazionale sulla concor-
renza sleale. La causa si prolungd per pitt di dieci anni prima di essere giudicata
dalla Corte di Cassazione, che rigetto il ricorso per infondatezza dei motivi omet-
tendo di rispettare 'obbligo di rinvio pregiudiziale previsto per i giudici di ultima
istanza. A tal proposito, la Corte di Cassazione ritenne evidente la compatibilita con
i principi comunitari in tema di concorrenza e di aiuti di stato delle sovvenzioni
corrisposte dal nostro paese alla Tirrenia, giacché le attivita di quest’ultima venivano
qualificate come servizi di interesse economico generale esclusi dal divieto di cui al-
lart. 87 del Trattato CE. Quindji, il danneggiato esercitd un’azione di risarcimento
danni nei confronti dello Stato italiano in ragione di un’erronea applicazione da parte
della Corte di Cassazione delle norme comunitarie in materia di intese e di abuso
di posizione dominante (artt. 86 e 87 CE), nonché dell’art. 234 (art. 267 TFUE) che
obbliga i giudici di ultima istanza, richiesti di pronunciarsi su questioni di diritto
comunitario, a fare rinvio alla Corte di giustizia. Il giudice nazionale questa volta
decideva di sospendere la causa e di adire la Corte di giustizia, chiedendo se fosse
compatibile con il diritto comunitario, alla luce dei principi enunciati dalla sentenza
Kobler, la disciplina stabilita nella Legge 117/88 (risarcimento dei danni cagionati
nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilita civile dei magistrati), che
esclude la responsabilitd a proposito dell’attivita di interpretazione di norme giuri-
diche e con la valutazione del fatto e delle prove, e nella parte in cui limita detta
responsabilita ai casi di dolo o colpa grave dei magistrati (art. 2, comma 1 e 2). Cfr.
C. NouRissaT, Responsabilité de IEtat et interprétation du droit communautaire par
le juge, in Procédures, 6, 2007, (pp. 17-18); M. Rurrert, Case C-173/03, Traghetti
del Mediterraneo SpA in Liq%idation v. Italian Republic, Judgement of the Court
(Greatr Chamber) of 13 june 2006, in Common Market Law Review, 44, 2007, (pp.
479-486).
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istanza. Come vedremo nel capitolo espressamente dedicato, la c.d.
clausola di salvaguardia, cosi come il meccanismo risarcitorio nel
suo complesso (con particolare riferimento all’elemento soggettivo),
impediscono un’effettiva tutela delle posizioni giuridiche soggettive,
per cui il giudice comunitario ha ravvisato vari profili di incompa-
tibilita con i principi del primato e dell’effettivita del diritto comu-
nitario®*

Nel risolvere tale caso, la Corte di giustizia ha dichiarato contra-
ria al diritto comunitario I’esclusione da parte del diritto nazionale
della responsabilita dello Stato per violazione imputabile ad un or-
gano giurisdizionale di ultimo grado, per il motivo che la violazione
risulta da un’interpretazione delle norme giuridiche o da una valuta-
zione dei fatti e delle prove operate da tale organo giurisdizionale®
In questa sentenza la Corte di giustizia ha sottolineato le specificita
della funzione giurisdizionale nonché le legittime esigenze della cer-
tezza del diritto e ha dichiarato che, se non si puo escludere che il
diritto nazionale precisi i criteri relativi alla natura o al grado di una
violazione, da soddisfare affinché possa sorgere la responsabilita dello
Stato per violazione del diritto comunitario imputabile a un organo
giurisdizionale nazionale di ultimo grado, tali criteri non possono, in
nessun caso, imporre requisiti piu rigorosi di quelli derivanti dalla
condizione di una manifesta violazione del diritio vigente®. In que-
sto modo il giudice ha sollevato la questione degli eventuali conflitti
fra diritto comunitario e regimi nazionali di responsabilita civile dei
giudici e in particolare ha dichiarato I'incompatibilita della disciplina
italiana con 1l diritto europeo. I due elementi di criticita sono stati
individuati nella c.d. clausola di salvaguardia e nell’elemento sogget-
tivo. Tale orientamento & stato recentemente confermato nella sen-
tenza che ci accingiamo ad esaminare.

3 Per un’analisi delle ripercussioni di tale sentenza sull’ordinamento italiano, v.,
fra gli altri, C. D1 SeR1, La responsabilita del gindice nell’attivita interpretativa: una
discriminazione a rovescio?, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 6,
2006, (pp. 1116-1131).

% Sentenza Traghetti del Mediterraneo, Massima n. 1: «Infatti, escludere, in si-
mili circostanze, ogni responsabilita dello Stato equivarrebbe a privare della sua stessa
sostanza il principio secondo il quale gli Stati membri sono tenuti a risarcire i danni
cagionati ai singoli da violazioni manifeste del diritto comunitario derivanti dalla de-
cisione di un organo giurisdizionale nazionale di ultimo grado, in quanto una sif-
fatta esclusione non garantirebbe ai singoli una tutela giurisdizionale effettiva dei di-
ritti che il diritto comunitario conferisce loro».

36 Paragrafi 32 e 44.
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2.3. La sentenza Commissione c. Italia. 24 novembre 2011

Con questa sentenza la Corte di giustizia ha deciso in merito ad
una procedura di infrazione iniziata dalla Commissione europea nei
confronti dell’Italia rispetto alla legge 117/88 sulla responsabilita ci-
vile dei giudici¥. In particolare, la Commissione aveva contestato alla
Repubblica italiana il fatto che la disciplina fosse in conflitto con il
diritto europeo poiché essa esclude qualsiasi responsabilita dello Stato
italiano per i danni arrecati a seguito di violazione risultante dall'in-
terpretazione di norme di diritto o di valutazione di fatti e prove ef-
fettuate dall’organo giurisdizionale medesimo, e limita tale responsa-
bilita ai soli casi di dolo o colpa grave. In sostanza, la Commissione
contestava 1l fatto che I’Italia non avesse riformato, nonostante la sen-
tenza Traghetti del Mediterraneo, il testo della legge 117/88, e che
non fosse nemmeno mutato il restrittivo orientamento della Corte di
cassazione®.

Vi & dunque un duplice profilo di incompatibilita. Da un lato, Ie-
splicito tenore dell’art. 2, comma 2 esclude che la responsabilitd possa
derivare, in via generale, dall’interpretazione del diritto e dalla valu-
tazione dei fatti e delle prove®. D’altra parte, la Corte ha stabilito i
tre presupposti in presenza dei quali gli Stati sono tenuti al risarci-
mento dei danni, ed ha ravvisato un conflitto della disciplina italiana
con il diritto dell’Unione nella condizione della «colpa grave di cui
all’art. 2, commi 1 e 3, della legge n. 117/88, che deve sussistere af-

37 Sent. CGUE, 24 novembre 2011, Commissione europea c. Repubblica italiana,
causa C-379/10. La sentenza & commentata in: G. FERR1, La responsabilita dello Stato
per la violazione del diritto Ue commessa dal gindice nazionale e la legge sulla re-
sponsabilita civile dei magistrati, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
2, 2012, (pp. 633-647).

38 11 governo italiano si era difeso affermando che la Corte di giustizia, nella sen-
tenza Traghetti del Mediterraneo, non aveva espressamente dichiarato I'incompatibi-
litd della legge n. 117/88 con il diritto dell’'Unione e che di questa legge poteva es-
sere data un 1nterpretaz1one conforme alla giurisprudenza comunitaria (in partico-
lare, con riguardo all’attivitd interpretativa, ’art. 2, comma 2, della legge n. 117/1988
andava inteso non come esclusione ma solo come una ammissibile limitazione di re-
sponsabilitd, dovendo esso interpretarsi alla luce dell’art. 2, comma 3, che indivi-
duava i casi tipici di «colpa grave» da ritenere equivalenti alla violazione grave e ma-
nifesta del diritto dell’Unione).

% Ad avviso del giudice «I’Italia non ha fornito alcun elemento in grado di di-
mostrare validamente che, nell’ipotesi di violazione del diritto dell'Unione da parte
di uno dei propri organi giurisdizionali di ultimo grado, tale disposizione venga in-
terpretata dalla giurisprudenza quale semplice limite posto alla sua responsabilita qua-
lora la violazione risulti dall’interpretazione delle norme di diritto o dalla valuta-
zione dei fatti e delle prove effettuate dall’organo giurisdizionale medesimo, e non
quale esclusione di responsabilita» (Par. 37).
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finché possa sorgere la responsabilita dello Stato italiano, cosi come
interpretata dalla suprema Corte di cassazione. Infatti, ad avviso del
giudice, ne deriva 'imposizione di un requisito piu rigoroso di quelli
derivanti dalla condizione di “violazione manifesta del diritto vigente”»
(Par. 43)*.

Questa pronuncia, che nel merito tende a ripetere quanto stabi-
lito nella sentenza «Traghetti», indicando espressamente alcuni ele-
menti di incompatibilita fra la disciplina italiana e la giurisprudenza
europea, ha avuto importanti ripercussioni sotto il profilo istituzio-
nale, quantomeno sul piano del dibattito accademico e politico*!. In
Italia & infatti seguita un’iniziativa parlamentare volta, a detta dei pro-
ponenti, ad allineare la disciplina italiana agli orientamenti della Corte
di giustizia. Il che dimostra, se ancora ce ne fosse bisogno, che nei
fatti 1 modelli elaborati dalla Corte di giustizia tendono ad influen-
zare un mutamento degli ordinamenti nazionali anche oltre i confini
di diretta applicazione del diritto europeo. D’altra parte, anche a li-
vello dottrinale ha assunto ulteriore vigore un dibattito gia sorto in
occasione delle sentenze poc’anzi ricordate, a proposito della com-
patibilita fra discipline e dei profili di criticita che interessano i rap-
porti fra diritto europeo e ordinamenti nazionali. A queste questioni,
affrontate in termini generali nel capitolo introduttivo, ci riserviamo
di dedicare ulteriore spazio nel corso della trattazione.

3. La responsabilita dello Stato giudice secondo il modello europeo

Nel capitolo introduttivo abbiamo ricordato come sia opinione
comune che le corti nazionali svolgano un ruolo fondamentale per
quanto riguarda la tutela dei diritti sanciti a livello europeo, in primo
luogo poiché sono i giudici a cui i soggetti danneggiati rivolgono le
proprie domande, e d’altra parte perché su di essi grava il compito
di tutelare le posizioni giuridiche soggettive tramite un complesso bi-

“1I governo italiano non aveva infatti dimostrato che Iinterpretazione data dai
giudici italiani (all’art. 2, commi 1 e 3, della citata legge) fosse conforme alla giuri-
sprudenza della Corte di giustizia, non richiamando alcuna giurisprudenza nazionale
idonea a dimostrare che la nozione di colpa grave, ai sensi della legge n. 117/88,
fosse stata «effettivamente interpretata, nell’ipotesi di violazione del diritto dell’U-
nione da parte di un organo giurisdizionale di ultimo grado dello Stato membro
convenuto, in termini tali da corrispondere al requisito di «violazione manifesta del
diritto vigente» fissato dalla giurisprudenza della Corte [di giustizia]> (v. p. 43-45).

# Al momento in cui scriviamo, tale annotazione ¢ d’obbligo, in quanto, ad oggi,
a tale dibattito (nonostante i numerosi disegni di legge presentati in Parlamento, cui
faremo riferimento nel Capitolo IV) non & seguita una riforma della legge 117/88.



11 modello europeo 83

lanciamento di principi di coordinamento fra livelli. Negli ultimi anni,
la loro attivita ha assunto ulteriore rilievo poiché, a seguito della giu-
risprudenza europea che abbiamo appena passato in rassegna, alla
stessa funzione giurisdizionale puo essere imputabile una violazione
del diritto dell’'Unione da cui derivino conseguenze in termini patri-
moniali. Pertanto la posizione del giudice «& tanto piu «strategica» in
quanto ad esso spetta valutare 'articolazione del suo diritto nazio-
nale con il diritto comunitario e di trarne le conseguenze che s’im-
pongono. Pertanto, non & pill necessariamente, come poteva dire in
altri tempi Montesquieu, «la bocca della legge». Al contrario, esso ¢
tenuto a volgere uno sguardo critico sul suo diritto nazionale al fine
di assicurarsi, prima di applicarlo, della sua conformita al diritto co-
munitario. Se ritiene che il suo diritto nazionale non possa ricevere
un’interpretazione conforme, spetta ad esso disapplicarlo e persino
applicare disposizioni di diritto comunitario in sostituzione del suo
diritto nazionale mediante un gioco di sostituzione di norme, a meno
che non ne derivi — anche in questo caso — un aggravamento della
situazione giuridica dei singoli»*.

Draltra parte, I apphcazmne dell’illecito comunitario agli esponenti
del potere giudiziario & stata svolta con particolare prudenza. La ra-
gione di questo atteggiamento ¢ riconducibile al fatto che al ricono-
scimento dell’illecito comunitario per fatto del giudice osta un con-
flitto dogmatico di non facile soluzione: infatti, se sul piano del prin-
cipio generale, tale figura di illecito appare senz’altro ammissibile,
d’altra parte, come abbiamo visto, alcuni caratteri della funzione giu-
risdizionale impediscono una sua applicazione tout court®. La Corte
di giustizia ha infatti dovuto misurarsi con 1 conflitti di ordine isti-
tuzionale che abbiamo approfondito in fase introduttiva, attinenti al-
I'indipendenza del giudice, all’intangibilita della cosa giudicata* e,

2 Conclusioni dell’avvocato generale Léger, 8 aprile 2003, Gerhard Kébler con-
tro Republik Osterreich. Causa C-224/01. Racc. 1-10239, par. 59.

# Per una rassegna delle posizioni dell’Avvocato Generale Léger e delle parti a
proposito della responsabilita dello Stato — giudice, v. C. PiNoTTI, La responsabilita
risarcitoria dello Stato per violazione del diritto comunitario da parte del potere gin-
risdizionale: prospettive e ricadute nell’ordinamento italiano, in Rassegna ginridica
dell’energia elettrica, 1-2, 2003, (pp. 437-466).

“ A tal proposito, secondo I'atfermazione della Corte di giustizia, «occorre con-
siderare tuttavia che il riconoscimento del principio della responsabilita dello Stato
per la decisione di un organo giurisdizionale di ultimo grado non ha di per sé come
conseguenza di rimettere in discussione l'autoritd della cosa definitivamente giudi-
cata di una tale decisione. Un procedimento inteso a far dichiarare la responsabilita
dello Stato non ha lo stesso oggetto e non implica necessariamente le stesse parti
del procedimento che hanno dato luogo alla decisione che ha acquisito 'autorita
della cosa definitivamente giudicata. Infatti, il ricorrente in un’azione per responsa-
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sotto un altro profilo, ai rilievi di criticita collegati alle ampie diver-
genze dei diversi regimi nazionali di responsabilita civile dei giudici®.

A tal proposito rinviamo alle considerazioni svolte in precedenza ri-
cordando, in particolare, che la Corte di giustizia, consapevole della
necessita di contemperare il rispetto del principio dell’indipendenza
del giudice con la tutela dei diritti dei singoli nei confronti dello Stato
(comprendente, dunque, anche la funzione giurisdizionale), ha sotto-
lineato che la responsabilita dello Stato membro collegata all’attivita
giudiziaria non consiste in una responsabilita personale dei giudici,
ma in una misura che coinvolge lo Stato, a prescindere dallesercizio
successivo dei meccanismi disciplinari corr1spondent1‘“’. Il soggetto del-

bilitd contro lo Stato ottiene, in caso di successo, la condanna di quest’ultimo a ri-
sarcire il danno subito, ma non necessariamente che sia rimessa in discussione 1’au-
toritd della cosa definitivamente giudicata della decisione giurisdizionale che ha cau-
sato il danno. In ogni caso, il principio della responsabilita dello Stato inerente al-
I'ordinamento giuridico comunitario richiede un tale risarcimento, ma non la revi-
sione della decisione giurisdizionale che ha causato il danno». Cit. da sent. Kobler
par. 39.

# Infine, circa I'obiezione, proposta da alcuni Stati, secondo cui molti ordina-
menti interni non prevedono lesistenza di un ordine giurisdizionale competente per
dichiarare la responsabilita del giudice, il giudice comunitario ha affermato che gli
Stati sono tenuti a disciplinare 1 rimedi adeguati per permettere Ieffettivitd del prin-
cipio comunitario, il quale, in particolare, non puo essere compromesso dall’inesi-
stenza di un foro statale competente. La Corte ha in questo caso seguito I'orienta-
mento abituale a proposito dei doveri e obblighi di nuova creazione da parte del di-
ritto comunitario che trovano impreparati gli ordinamenti nazionali. Sent. Kobler,
paragrafi 45 e 46: «A tale riguardo occorre considerare che, dato che, per motivi
collegati essenzialmente alla necessitd di assicurare ai singoli la tutela der diritti ad
essi riconosciuti dalle norme comunitarie, il principio della responsabilita dello Stato
che ¢ inerente all’ordinamento giuridico comunitario dev’essere applicato nei con-
fronti delle decisioni di un organo giurisdizionale nazionale di ultimo grado, spetta
agli Stati membri consentire agli interessati di far valere questo principio mettendo
a loro disposizione un rimedio giuridico adeguato. L’attuazione del detto principio
non pud essere compromessa dall’assenza di un foro competente. Secondo una co-
stante giurisprudenza, in mancanza di una disciplina comunitaria, spetta all’ordina-
mento giuridico interno di ciascuno Stato membro designare il giudice competente
e stabilire le modalita procedurali dei ricorsi giurisdizionali intesi a garantire la tu-
tela dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto comunitario (v. sentenze 16 di-
cembre 1976, causa 33/76, Rewe, Racc. p. 1989, par. 5; 45/76, Comet, Racc. p. 2043,
par. 13; 27 febbraio 1980, causa 68/79, Just, Racc. p. 501, par. 25, Francovich e a.,
cit., par. 42, e 14 dicembre 1995, causa C-312/93, Peterbroeck, Racc. p. I-4599, par.
12)». Cfr. H. Gaupin, Chronique de jurispmdence communantaire, in Revue de droit
Publique et de la science politique en France et a étranger, 5, 2004, (pp. 1395-1430).

* Cfr. Kébler, par. 42: «Per quanto riguarda I'indipendenza del giudice, occorre
precisare che il principio di responsabilita di cui trattasi riguarda non la responsabi-
lita personale del giudice, ma quella dello Stato. Ora, non sembra che la possibilita
che sussista, a talune condizioni, la responsabilita dello Stato per decisioni giurisdi-
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I'imputazione & lo Stato, e sara quest’ultimo a risarcire il cittadino
danneggiato. Il che solleva una questione dirimente che sara oggetto
di una specifica sezione, ovvero quella relativa al soggetto passivo del-
I’azione di responsabilitd. Come vedremo si tratta di un elemento in
relazione al quale le discipline nazionali prevedono soluzioni diverse,
collegate al diversificato ventaglio di obiettivi che la figura oggetto di
indagine ¢ in grado di perseguire. In altri termini, il soggetto passivo
muta a seconda della funzione dell’illecito che, rimanendo nell’am-
bito della responsabilita patrimoniale, ha quantomeno una doppia
connotazione. Infatti, se da un lato Iobiettivo ¢ fondamentalmente
compensativo, ovvero di riparazione del danno occorso a seguito di
errore giudiziario, appare del tutto congrua I'azione nei confronti
dello Stato in quanto titolare ultimo della funzione giurisdizionale.
Dunque, se non vi ¢ nemmeno un’implicita funzione sanzionatoria
nei confronti del magistrato che sbaglia, I’azione nei confronti dello
Stato puo perfettamente servire allo scopo. Viceversa, la soluzione &
opposta qualora Pobiettivo consista in una maggiore responsabilizza-
zione dei giudici in modo che questi prestino maggiore attenzione
nell’esercizio delle loro funzioni¥’. Nel caso del modello europeo, non
vi & dubbio che I'obiettivo fondamentale sia il primo, per cui la so-
luzione proposta dal giudice comunitario appare del tutto oppor-
tuna*®. D’altra parte, si tratta di una soluzione che effettivamente puo
porsi in termini problematici rispetto ad una 1potet1ca disciplina na-
zionale che prosegua l'altro obiettivo ricordato. Cosi ¢ per I'ordina-
mento italiano. Si pensi all’art. 28 della Costituzione, ai sensi del quale
«I funzionari e 1 dipendenti dello Stato e degli enti pubblici sono di-
rettamente responsabili, secondo le leggi penali, civili e amministra-
tive, degli atti compiuti in violazione di diritti. In tali casi la respon-
sabilita civile si estende allo Stato e agli enti pubblici»*. Cio non to-

zionali incompatibili con il diritto comunitario comporti rischi particolari di rimet-
tere in discussione I'indipendenza di un organo giurisdizionale di ultimo grado».

# A tal proposito rinviamo a quanto affermato nel capitolo introduttivo circa la
funzione sanzionatoria della responsabilita civile.

* A tale conclusione si arriva facilmente se si considerano gli interventi degli av-
vocati generali e gli obiter dicta della stessa Corte di giustizia, che ha fondato I'in-
tera costruzione dell’illecito comunitario sull’effettivita delle posizioni giuridiche fon-
date sul diritto europeo. Si pensi anche al fatto che lillecito comunitario nel suo
complesso, riferito a tutte le funzioni ed articolazioni dello Stato, non ha evidente-
mente alcun intento sanzionatorio, soccorrendo, a tal proposito, la concorrente mi-
sura costituita dalla procedura di infrazione.

# In questo senso facciamo notare che la disciplina italiana sulla responsabilita
del giudice risulta gia di per sé contraria alla Costituzione, in quanto stabilisce la re-
sponsabilitd dello Stato, che in un secondo tempo si rivale nei confronti del magi-
strato, ma solo entro limiti stabiliti.
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glie, tuttavia, che a livello nazionale possano sussistere altre forme di
responsabilizzazione concorrenti, e non escludenti, rispetto alla re-
sponsabilitd patrimoniale che contribuiscono a rendere il quadro par-
ticolarmente frastagliato. Si pensi, in particolar modo, alla responsa-
bilita disciplinare. Tale questione, cui abbiamo fatto riferimento nel
corso del Capitolo I, sara oggetto di ulteriore approfondimento nel
prosieguo della trattazione.

3.1. I presupposti della responsabilita secondo la ginrisprudenza della
Corte di giustizia

La rassegna della giurisprudenza della Corte di giustizia ci ha per-
messo di constatare 'intensa opera volta all’enucleazione dei requi-
siti la cui sussistenza genera il diritto al risarcimento dei danni per
violazione del diritto dell'Unione. Come sappiamo, tali requisiti orien-
tano e limitano la discrezionalita dei giudici nazionali poiché la stessa
Corte ha affermato che spetta a questi ultimi giudicare 1 casi di ille-
cito comunitario, ma che, d’altro canto, il risarcimento deve necessa-
riamente essere accordato nell’ ipotesi in cui detti presupposti si veri-
fichino. Come vedremo fra breve, si tratta di condizioni di diritto
sostanziale, che vincolano il gludlce nazionale nella risoluzione delle
singole controversie, in cui lo Stato & soggetto passivo dell’azione di
responsabilitd, e attore & il danneggiato, che deve esercitare ’azione
secondo la disciplina nazionale in quanto applicabile®

Prima di concentrarci sul contenuto di tali presupposti, intendiamo
svolgere alcune riflessioni preliminari a proposito delle ragioni per le
quali la Corte ha deciso, nelloriginaria impostazione di tale stru-
mento di tutela (solo negh ultimi anni applicato anche alla funzione
giurisdizionale), di disciplinare in tal modo la fattispecie. 11 motivo
per cui il giudice comunitario ha stabilito tali presupposti ¢ fin dal
principio apparso in tutta evidenza: infatti, delegare totalmente agli
Stati I'applicazione del principio di responsablhta per violazione del

50 Come sappiamo, resta inteso che le condizioni fissate dalla normativa nazio-
nale in materia di risarcimento dei danni non possono essere meno favorevoli di
quelle che riguardano reclami analoghi di natura interna né essere tali da rendere
praticamente impossibile o eccessivamente difficile ottenere il risarcimento. Sentenza
Brasserie du Pécheur, massima n. 4. Inoltre, ricordiamo che le tre condizioni stabi-
lite dalla Corte costituiscono una sorta di «standard minimo» di presupposti, la cui
sussistenza costituisce di per sé condizione sufficiente perché il soggetto danneggiato
possa ottenere dallo Stato il risarcimento dei danni. Cid non toglie, ovviamente, che
1 giudici nazionali possano condannare lo Stato al risarcimento anche senza che tali
condizioni si verifichino, ma nel corso della trattazione vedremo che i giudici na-
zionali finora hanno accordato il risarcimento solo in presenza dei tre requisiti.
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diritto comunitario avrebbe voluto dire, quasi sicuramente, renderlo
lettera morta o, quanto meno, condannarlo ad un "applicazione spo-
radica e dlseguale Se si considerano gli atteggiamenti «difensivi» della
gran parte dei giudici nazionali, generalmente restii ad applicare prin-
cipi che, come questo, tendono a comprimere la sfera dei diritti na-
zionali ed a sanzionare le violazioni del diritto dell’'Unione imputa-
bili agli Stati membri, & facile concordare sul fatto che il tentativo di
orientare la sfera decisionale delle Corti statali appare quanto mai op-
portuno. A questo dato si aggiungono altre considerazioni relative ad
elementi strutturali, quali le differenze fra i vari regimi nazionali di
responsabilita dello Stato o, ancora, alla mancanza, nella maggior parte
degli Stati membri, di una disciplina relativa alla responsabilita del le-
gislatore, che ha costituito il maggior elemento di resistenza a tale
proposito™’. In definitiva, in questo modo si ¢ tentato di superare le
resistenze, volontarie od oggettive, dei regimi nazionali, stabllendo 1
casi in cui il diritto al risarcimento non pud essere negato™.

A proposito delle tre condizioni, che saranno analizzate nelle pros-
sime pagine, la Corte di giustizia ha in primo luogo affermato che
«per determinare le condizioni alle quali la violazione del diritto co-
munitario ad opera di uno Stato membro fa sorgere in capo ai sin-
goli lesi un diritto al risarcimento, occorre tener conto anzitutto dei
principi propri dell’ordinamento g1ur1dlco comunitario che costitui-
scono il fondamento per la responsabilita dello Stato, vale a dire la
piena efficacia delle norme comunitarie e effettiva tutela dei diritti
da esse garantiti, da un lato, e 'obbligo di cooperazione incombente
agli Stati membri in forza dell’art. 5 del Trattato, dall’altro. Occorre
inoltre far riferimento al regime stabilito per la responsabilita extra-
contrattuale della Comunita, in quanto, da un lato, tale regime si basa,
ai sensi dell’art. 215, secondo comma, del Trattato, sui principi ge-
nerali comuni ai dinitt degli Stati membri e, dall’altro, i presupposti

* Lo stesso si puo dire circa la responsabilita del giudice. Si pensi alla disciplina
italiana, che secondo P'opinione del tutto prevalente prevede presupposti talmente ri-
gorosi da negare, nei fatti, qualunque forma di tutela ai soggetti ingiustamente dan-
neggiati da sentenza passata in giudicato.

*2 A tal proposito Sacha Prechal ha affermato: «The necessity to lay down Com-
munity law conditions which are as such sufficient to give rise to State lLability is
fully understandable if one takes into consideration the differences in State liability
regimes as they exist in the Member States. In particular, the non-existence of public
liability for legislative action and inaction in the majority of the Member States would
make illusory any right to reparation if the conditions were left to the national le-
gal systems. Although some other conditions are still left to the Member States, once
the Community law conditions have been satisfied, the right to reparation can ap-
parently not be denied». Cit. da S. PrRecHAL, Directives in EC Law. 2nd ed., Oxford
University Press, New York, 2006, p. 280.



88 Capirolo 11

del sorgere della responsabilita della Comunita e di quella degli Stati
membri in circostanze analoghe non debbono differire, in mancanza
di specifica giustificazione, non potendo la tutela dei diritti attribuiti
ai singoli dal diritto comunitario variare in funzione della natura, na-
zionale o comunitaria, dell’organo che ha cagionato il danno». In tale
sentenza, la Corte ha anche imposto i requisiti secondo la formula
tutt’ora utilizzata: «un diritto al risarcimento ¢ riconosciuto ai sin-
goli lesi sempre che la norma giuridica violata sia preordinata ad at-
tribuire diritti ai singoli, la violazione sia sufficientemente caratteriz-
zata e sussista un nesso causale diretto tra questa violazione e il danno
subito dai singoli»*”. Non resta che esaminare, una per una, tali con-
dizioni.

3.2. Lesistenza di una norma comunitaria che conferisce diritti ai cit-
tadini

In primo luogo, il risultato imposto dalla normativa comunitaria
deve avere per oggetto lattribuzione di diritti in favore dei cittadini.
Tale requisito presenta alcuni aspetti particolarmente critici, che sono
stati al centro di un acceso dibattito dottrinale relativo, in partico-
lare, al rapporto fra conferimento di diritti e principio di efficacia di-

53 A proposito del fatto che nella sentenza Francovich non si faccia menzione ai
presupposti necessari perché il soggetto danneggiato possa rivalersi nei confronti dello
Stato violatore, I’Avvocato Generale Tesauro, nel par. 59 delle conclusioni afferma:
«Insomma, ¢ innegabile che il caso Francovich si presentasse, sotto il profilo della
responsabilita dello Stato e dell’obbligo risarcitorio, quasi come un’ipotesi di scuola.
La circostanza che la Corte non abbia nella specie avvertito Iesigenza di precisare i
confini della responsabilita dello Stato, in particolare omettendo di indicare espres-
samente 1 criter1 comunitari relativi all’illegittimita del comportamento dello Stato,
va pertanto letta unicamente in funzione delle peculiarita del caso ad essa sottopo-
sto. Ed ¢ significativo, al riguardo, che in dottrina vi siano state reazioni diverse e
persino opposte: secondo alcuni la Corte avrebbe in tal modo inteso censurare solo
le violazioni gravi o colpevoh (62); secondo altri, invece, risulterebbe dalla sentenza
in questione che ogni violazione del diritto comunitario genera responsabilita e ob-
bligo risarcitorio (63). In definitiva, la circostanza che nella sentenza Francovich non
risultino chiaramente definiti i criteri voluti dal diritto comunitario per ritenere im-
pegnata la responsabilita dello Stato ¢ strettamente connessa alla particolare sempli-
cita del caso di specie. La stessa affermazione della Corte secondo cui le condizioni
del diritto al risarcimento dipendono dalla «natura della violazione del diritto co-
munitario che & all’origine del danno provocato» va pertanto intesa non solo nel
senso che le condizioni generali della responsabilitd variano a seconda del tipo di
violazione, ma anche nel senso che le caratteristiche proprie di un determinato tipo
di violazione, quale la mancata trasposizione di una direttiva nel termine prescritto,
possono essere tali da non richiedere un’analisi approfondita riguardo alla sussistenza
di una o piu delle condizioni in questione».
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retta. La Corte di giustizia ha stabilito che il risarcimento verra senz’al-
tro accordato solo quando ci sia un collegamento fra la violazione
del diritto comunitario e il pregiudizio sofferto. Tuttavia, il problema
consiste nell'individuare, nella pratica, 1 casi in cui la norma giuridica
ha ad oggetto Pattribuzione dei diritt. In un primo tempo la dot-
trina, seguendo un risalente orientamento della Corte di giustizia, ha
identificato questo primo requisito con il principio di efficacia diretta
(espresso nella sentenza Costa c. EIN.E.L**), con la conseguenza di
confondere il rispetto di tale principio con I'obbligo, da parte dei giu-
dici nazionali, di proteggere le posizioni giuridiche fondate sul diritto
comunitario®

Negli ultimi anni, la dottrina ha definitivamente cambiato avviso
ed & ormai concorde nel ritenere che i due principi non coincidano®

> Sent. CGCE, 15 luglio 1964, Flaminio Costa ¢. E.N.E.L. Causa C-6/64. Racc.,
edizione italiana pagina 01129.

% A tal proposito ¢ emblematica I'affermazione della Corte nella sentenza Van
Gend en Loos, secondo cui «secondo lo spirito e la struttura del Trattato, I’articolo
12 ha valore precettivo ed attribuisce ai singoli dei diritti soggettivi che i giudici na-
zionali sono tenuti a tutelare». Sentenza Van Gend & Loos, Massima n. 5.

% Infatti, anche se non c¢’¢ dubbio sul fatto che una direttiva con efficacia di-
retta conferisce necessariamente diritti azionabili davanti alle corti nazionali, cid non
significa che solo le disposizioni che godono di efficacia diretta possano creare di-
ritti in favore dei cittadini; anzi, quest’ultima affermazione & sicuramente falsa. A tal
proposito, Jean-Victor Louis e Thierry Ronse affermano: «La question principale qui
se pose au sujet de cette prémiere condition est la suivante: quand un droit est-il
conféré par le droit communantaire et dans quelle mesure ce concept se distingue-t-
il de celui de leffet direct? L'analyse du contexte des affaires Francovich et Brasse-
rie du Pécheur/Factortame 111 a permis de constater que ces denx concepts ne coin-
cident pas: il importe peu que la régle de droit communantaire violé bénéficie de ef-
fet direct ou non pour intenter une action en responsabilité, du moment que la re-
gle communantaire violé confére des droits». Cit. da J.V. Louts, T. Ronsg, C. Kap-
pous, Lordre juridigue de I"Union Européenne, Dossiers de droit européen, Hel-
bing & Lichtenhahn, Parigi, 2005, p. 319. Questa confusione fra la nozioni di ef-
fetto diretto e la creazione di diritt in favore dei cittadini ha indotto diversi autori
ad affermare che se una direttiva attribuisce diritti ai cittadini, di per sé stessa gode
di effetto diretto. A tal proposito, ripetiamo ancora una volta che, anche se la giu-
risprudenza comunitaria & costante nello stabilire che, per riconoscere effetto diretto
ad una norma, questa deve conferire diritti ai cittadini, cid non significa che i con-
cetti si identifichino. Anche se tale tesi ha trovato un fondamento in diverse pro-
nunce della Corte di giustizia, secondo I'opinione largamente maggioritaria, il fatto
che la norma comunitaria abbia ad oggetto il conferimento di diritti ai cittadini al-
tro non ¢ che un presupposto dell’effetto diretto della stessa. Questa tesi la si pud
ritrovare nelle conclusioni dell’Avvocato Generale Tesauro relative al caso Brasserie
du Pécheur: «Tenuto conto della giurisprudenza in materia, deve ritenersi che la
Corte intenda in tal modo riferirsi genericamente a tutte le posizioni giuridiche in-
dividuali protette dal diritto comunitario; dunque-e per definizione-si tratta di una
condizione che risulta sempre soddisfatta nell’ipotesi di norme provviste di effetto
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pertanto, i diritti cui si riferisce il primo presupposto stabilito dalla
Corte di giustizia possono essere riconosciuti sia da disposizioni co-
munitarie provviste di effetto diretto, sia da norme non direttamente
applicabili, perché non sufficientemente precise e, quindi, bisognose
di interventi complementari di attuazione da parte delle autorita na-
zionali”’.

Secondo I'opinione ormai del tutto maggioritaria, qualsiasi norma
che goda di effetto diretto avra ad oggetto il conferimento di diritti
ai cittadini, ma non tutte le norme comunitarie che abbiano tale og-
getto godono di effetto diretto®. Tali conclusioni, che furono for-
mulate da parte della dottrina in sede di commento alla sentenza
Francovich, trovarono una prima conferma nelle affermazioni della
Corte nella sentenza Factortame III*. Infatti, ai governi che avevano
presentato osservazioni durante il procedimento sostenendo che I'ob-
bligo degli Stati membri di risarcire i danni arrecati ai cittadini era
imposto solo nei casi di violazione di disposizioni non direttamente
applicabili, il giudice comunitario rispose che «secondo la giurispru-
denza costante, la facolta degli amministrati di far valere dinanzi ai
giudici nazionali disposizioni del Trattato aventi effetto diretto costi-
tuisce solo una garanzia minima e non ¢ di per sé sufficiente ad as-
sicurare la piena applicazione del Trattato»*°

diretto». Il rapporto fra effetto diretto ed attribuzione di diritti & stato recentemente
affrontato in J. PORTA, La réalisation du droit communautaire. Essai sur le gouver-
nement juridigue de la diversité. Tome I, L.G.D.J., Clermont Ferrand, 2007, pp. 195-
197.

7 A tal proposito, possiamo richiamare la ricostruzione elaborata dalla dottrina,
che distingue fra «diritti perfetti» e «diritti imperfetti» a seconda che siano attribuiti,
o meno, da disposizioni comunitarie con effetto diretto.

58 Anche tale conclusione, tra I'altro, trova fondamento nella giurisprudenza co-
munitaria, a partire dalla sentenza Francovich, in cui la Corte ha considerato che le
disposizioni della direttiva 80/987 non godessero di effetto diretto, poiché, pur es-
sendo «sufficientemente precise e incondizionate per quanto riguarda la determina-
zione dei beneficiari della garanzia e il contenuto della garanzia stessa, questi ele-
menti non sono sufficienti perché i singoli possano far valere tali disposizioni di-
nanzi ai giudici nazionali. Infatti, da un lato, queste disposizioni non precisano I'i-
dentita di chi & tenuto alla garanzia e, dall’altro, lo Stato non puo essere conside-
rato debitore per il solo fatto di non aver adottato entro i termini i provvedimenti
di attuazione».

% Sentenze riunite CGCE, 5 marzo 1996, Brasserie du Pécheur SA c. Bunde-
srepublik Deutschland e The Queen c. Secretary of State for Transport, ex parte:
Factortame Ltd e altri. Cause riunite C-46/93 e C-48/93. Racc. 1-01029.

° T governi cui ci riferiamo (tedesco, irlandese e olandese), cosi come la Corte
di giustizia, in questo caso considerano il concetto di applicabilita diretta come si-
nonimo di effetto diretto. Sulla differenza fra 1 due concetti, v. G. TeEsauro, Diritto
comunitario, Cedam, Padova, 2008, pp. 172-191. A tal proposito, la Corte richiamo
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Risulta evidente, d’altra parte, che ogniqualvolta la norma comu-
nitaria goda di effetto diretto, si potra considerare avverato il requi-
sito dell’attribuzione di diritti in favore dei cittadini. In altri termini,
sembra che ogni norma che gode di effetto diretto attribuisca, di fatto,
in favore dei cittadini, diritti sufficientemente identificabili, in modo
tale che si possa conflgurare la responsabilita patrimoniale dello Stato
nei confronti dei cittadini danneggiati in conseguenza della violazione
del diritto dell’'Unione®.

In conclusione, appare evidente che I'identificazione delle due no-
zioni condurrebbe ad una restrizione sensibile (e non del tutto giu-
stificata) dell’applicazione della figura dell’illecito comunitario. Infatti,
imporre il risarcimento del danno solo in caso di violazione di una

le sentenze 15 ottobre 1986, causa 168/85, Commissione/Italia, Racc. p. 2945, par.
11; 26 febbraio 1991, causa C-120/88, Commissione/Italia, Racc. p. I-621, par. 10; e
26 febbraio 1991, causa C-119/89, Commissione/Spagna, Racc. p. I-641, par. 9. Con-
cluse, quindi, affermando che «il diritto al risarcimento costituisce il corollario ne-
cessario dell’effetto diretto riconosciuto alle norme comunitarie la cui violazione ha
dato origine al danno subito». Quindi, al momento di stabilire il rapporto fra ef-
fetto diretto delle norme comunitarie e responsabilitd dello Stato per violazione del
diritto comunitario, la Corte non escluse la possibilita che ci possa essere responsa-
bilitd quando lo Stato abbia violato una norma comunitaria sprovvista di effetto di-
retto. Unicamente affermo, contrariamente a quanto sostenuto da alcuni Stati mem-
bri, che sarebbe anche possibile dichiarare la responsabilita dello Stato in caso di vio-
lazione di una norma che goda di effetto diretto. Tale orientamento ¢ stato confer-
mato nella sentenza Norbrook (Sent. CGCE, 2 aprile 1998. Norbrook Laboratories
Ltd c. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food. Causa C-127/95. Racc. 1-01531)
in cui la Corte affermo che la direttiva 81/581, relativa all’approssimazione delle le-
gislazioni degli Stati membri in relazione ai medicinali veterinari, nel disciplinare 1
casi in cul pud essere rifiutata un’autorizzazione di commercializzazione, attribuisce
un diritto ad ottenere un’autorizzazione se si riuniscono determinati requisiti, pre-
visti in modo preciso ed esaustivo dalla disciplina comunitaria. Al paragrafo 108 la
Corte affermd che «quest’ultima (la direttiva 81/581) conferisce ai singoli il diritto
ad ottenere un’autorizzazione nel caso in cui talune condizioni siano soddisfatte.
Queste ultime sono determinate, come constatato nella presente sentenza, in modo
preciso ed esauriente nelle direttive 81/851 e 81/852. Il contenuto del diritto confe-
rito al soggetto che richiede un’AIC pud quindi essere sufficientemente identificato
in base a tali direttive».

1 A tale conclusione si giunge considerando quanto affermato dal giudice co-
munitario nelle sentenze Factortame I11 e Hedley Lomas. La Corte di giustizia, chia-
mata ad esprimersi sulle violazioni, da parte della Repubblica Federale Tedesca e del
Regno Unito, rispettivamente, dell’art. 30 (attuale 28) e dell’art. 52 (attuale 43) del
Trattato (disposizioni con effetto diretto, secondo quanto affermato dalla Corte nella
sentenza del 22 giugno 1974, caso 2/74, Jean Reyners v. Belgian State; e nella sen-
tenza del 22 marzo 1977, caso 74/76, lannelli & Volpi SpA v. Ditta Paolo Meroni)
affermd che gli articoli in questione conferiscono, per loro stessa natura, diritti ai
cittadini che 1 giudici devono tutelare, e che, in questo caso, il conferimento di di-
ritti appare in modo del tutto evidente.
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norma comunitaria dotata di effetto diretto, comporterebbe una grossa
limitazione alla tutela giudiziale effettiva dei diritti di derivazione co-
munitaria da parte dei giudici nazionali. Appare pertanto preferibile,
oltre che giustificato, affermare che la responsabilita dello Stato per
violazione del diritto dell’'Unione possa essere dichiarata anche nel
caso in cui la norma comunitaria non goda di effetto diretto®.

I dubbi a proposito di tale requisito non si esauriscono con le
questioni che abbiamo appena affrontato. Altro elemento su cui la
dottrina ha intensamente dibattuto si puo sintetizzare con tale for-
mula: la norma giuridica comunitaria non deve conferire diritti ai cit-
tadini, ma avere ad oggetto il conferimento degli stessi. Secondo una
prima interpretazione tale condizione deve essere intesa nel senso che
I’obiettivo o proposito della direttiva deve essere la creazione di di-
ritti in favore di soggetti privati®. Tale interpretazione & stata consi-
derata piuttosto restrittiva da un’altra parte della dottrina, che ha pro-
posto la soluzione secondo cui tale requisito deve essere inteso nel
senso che la direttiva, o almeno qualche disposizione di questa, deve
avere I’obiettivo di riconoscere diritti che potrebbero essere aziona-
bili di fronte ai giudici nazionali, se la direttiva fosse correttamente
recepita®®. Cio significa che gli Stati membri avranno il compito di
dotare di sostanza, struttura e rimedi quei diritti che a livello comu-

62 Tale conclusione sembra peraltro confermata dalla giurisprudenza, in quanto
la Corte di giustizia nel caso Verband deutscher Daihatsu-Hindler ha precisato che
'assenza di effetto diretto di una norma non pregiudica di per sé I’accertamento
della responsabilita dello Stato; per cui sembra corretto ritenere che la preordma—
zione della norma comunitaria ad attribuire diritti ai singoli sia nozioni piti ampia
rispetto a quello di efficacia diretta. Sent. CGCE (Quinta Sezione), 4 dicembre 1997,
Verband deutscher Daihatsu-Handler eV contro Daihatsu Deutschland GmbH. Causa
C-97/96. Racc. 1-06843, n. 25.

6 Cfr. A. Barav, Omnipotent Courts, in D. CurTIN e T. HEUKELS, Institutio-
nal Dynamics of European Integration. Essays in Honour of Henry G. Schemers,
vol. II, Dordrecht, Niyjoff, 1994, (pp. 265-302) pp. 289-290. Nel passo citato I'au-
trice svolge una riflessione pit complessa In riferimento al «considerando» n. 40
della sentenza Francovich, in cui si stabilisce che la prima condizione «& che il ri-
sultato prescritto dalla direttiva implichi I'attribuzione di diritti a favore dei singoli»,
lautrice sostiene che tale espressione sembra introdurre una dicotomia fra le diret-
tive il cui proposito consiste nell’attribuire diritti ai privati da quelle che non hanno
questo oggetto. Aggiunge, inoltre, che il principio stabilito nella sentenza Franco-
vich sembra essere applicabile solo alle prima categoria.

¢ A tal proposito Fernand Schockweiler conclude: «Ainsi, la directive, méme si
elle ne doit pas créer directement des droits individuels an profit des particuliers qu’ils
peuvent faire valoir devant le juge national, leur confére du moins le droit de se pré-
valoir du fait qu’elle entendait leur voir conférer des droits par le biais de mesures
nationales de transposition». Cit. da F. SCHOCKWEILER, La responsabilité de ['auto-
rité nationale en cas de violation du droit communautaire, in Revue Trimestrielle de
Droit Européen, 1, 1992, (pp. 27-50), p. 43.
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nitario sono stati enunciati. Questa conclusione, comunque, non ri-
solve del tutto la questione, perché spesso & difficile determinare se
la norma in questione sia diretta a tutelare 1 diritti dei cittadini e, so-
prattutto, se 'obiettivo della norma si esaurisca con la protezione dei
singoli®®. Tra I'altro, molte norme tendono a proteggere diritti e in-
teressi pubblici e privati e, pertanto, non ¢ agevole delineare una volta
per tutte 'ambito di apphcaz1one di questo primo requisito. Diverse
direttive regolano relazioni fra amministrazioni o proteggono inte-
ressi generali, implicando allo stesso tempo Iattribuzione di diritti
tanto alle persone fisiche quanto a quelle giuridiche®.

Comunque, in linea di principio, il soggetto che chiede il risarci-
mento dovrebbe identificarsi chiaramente come il destinatario dei di-
ritti soggettivi tutelati nella disposizione comunitaria violata; non &
pertanto possibile allegare la lesione di diritti attribuiti genericamente
ad una pluralita di soggetti. Pur lasciando aperta tale questione, si
pud, invece, affermare senza dubbio che per I'imposizione del risar-
cimento del danno non & necessario che vi sia un’attribuzione diretta
di diritti soggettivi, perché questi possono derivare dall'imposizione
di obbhghl imposti a terzi soggetti. Quindi, una disposizione comu-
nitaria pud imporre obblighi a soggetti pubblici o privati cui corri-
spondano diritti a favore di altri soggetti. Questa tesi sviluppa ulte-
riormente 'ampiezza di tale requisito, nel senso che Pattribuzione di
diritti ai privati non deve necessariamente essere oggetto della diret-
tiva, ma basta che ne costituisca uno degli effetti®”.

% Cfr. R. CArRANTA, Government Liability after Francovich, in Cambridge Law
Journal, 52, 2, 1993, (pp. 272-297), p. 284.

6 Esempio tipico e quello relativo alle direttive che tutelano I'ambiente; fra que-
ste richiamiamo a titolo di esempio: la direttiva 80/68/CEE del Consiglio, del 17 di-
cembre 1979, concernente la protezione delle acque sotterranee dell'inquinamento
provocato da certe sostanze pericolose, che, secondo le parole della Corte di giusti-
zia, & volta a garantire la tutela efficace delle acque sotterranee della Comunita ob-
bligando gli Stati membri, mediante disposizioni precise e dettagliate, ad istituire un
insieme di divieti, di regimi di autorizzazione e di procedure di controllo che im-
pediscano o limitino gli scarichi di un certo numero di sostanze. Queste disposi-
zioni della direttiva hanno dunque lo scopo di attribuire diritti ed imporre obblighi
ai singoli. (Motivazione n. 7, Sent. CGCE, 28 febbraio 1991, Commissione delle Co-
munita Europee c. Repubblica Federale di Germania. Causa C-131/88. Racc. 1-00825);
la Corte si esprime in modo analogo in relazione alla direttiva 80/779/CEE del Con-
siglio, del 15 luglio 1980, relativa ai valori limite e ai valori guida di qualita dell’a-
ria per I'anidride solforosa e le particelle in sospensione (poi modificata dalla diret-
tiva 89/427/CEE del Consiglio del 21 giugno 1989), nella Sent. CGCE, 30 maggio
1991, Commissione delle Comunitd europee c. Repubblica federale di Germania.
Causa C-361/88. Racc. 1-02567.

¢ Cfr. PrRecHAL, Directives in EC Law, cit., p. 327. A tal proposito, richia-
miamo il noto caso Dillenkofer, in cui la Corte di giustizia & stata chiamata a giu-
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Pertanto, perche st avveri la prima condizione stabilita dalla Corte
di giustizia, non & necessario che la direttiva violata attribuisca espli-
citamente diritti azionabili dai privati nei confronti dello Stato da-
vanti ai giudici nazionali, ma & sufficiente che tale attribuzione sia
conseguenza del risultato prescritto dalla direttiva. Per cui, sara ne-
cessario valutare caso per caso se le misure che lo Stato & chiamato
ad adottare, in vista del risultato prescritto dalla direttiva, compor-
tino necessariamente l'attribuzione di diritti ai privati. Questa stessa
conclusione vale per il resto delle norme comunitarie che, in defini-
tiva, non devono necessariamente attribuire esplicitamente dei diritti;
ripetiamo, dunque, che ¢ sufficiente che lattribuzione di diritti ap-
paia come la conseguenza necessaria del perseguimento dell’obiettivo
stabilito nella disposizione comunitaria.

3.3. La violazione sufficientemente caratterizzata

Questo presupposto, che attiene alle caratteristiche dell’azione le-
siva ed al suo grado di antigiuridicita, ¢ stato oggetto di particolari
rilievi critici da parte di diversi autori, perché esprime un contenuto
alquanto ambiguo, e variabile a seconda dei fatti del caso e delle pe-
culiarita giuridico-istituzionali dello Stato in cui il fatto viene giudi-
cato. La Corte di giustizia ha tratto tale presupposto (espresso con
la formula «violazione grave e manifesta») dal regime di responsabi-
lita delle istituzioni comunitarie, dimostrando, in questo modo, I'in-
tenzione di creare un regime parallelo fra le due figure di illecito®

dicare se 'art. 7 della direttiva 90/314/CEE attribuisse in favore dei cittadini di-
ritti dal contenuto sufficientemente identificato. La Corte rispose affermativamente
a tale quesito senza fare riferimento alla nozione di effetto diretto. L’art. 7 della
direttiva stabilisce 'obbligo da parte dell’organizzatore del viaggio di prestare suf-
ficienti ed adeguate garanzie per assicurare, in caso di insolvenza o fallimento, il
rimborso dei fondi depositati e il ritorno del consumatore al paese d’origine. Se-
condo la Corte, il fine di questa garanzia consiste nel «proteggere 1 consumatori
contro i rischi economici derivanti dall’insolvenza o dal fallimento degli organiz-
zatori di viaggi “tutto compreso”» (Par. 35). La Corte, a questo riguardo, affermo
che «il risultato prescritto dall’art. 7 della direttiva comporta lattribuzione, all’ac-
quirente di viaggi «tutto compreso», di diritti che garantiscano il rimborso degli
importi versati e il suo rimpatrio in caso di insolvenza o di fallimento dell’orga-
nizzatore» (Par. 42).

68 Quindi, i presupposti della responsabilita dello Stato sono stati mutuati dal re-
gime relativo alla responsabilita delle istituzioni comunitarie, e la formula della «vio-
lazione sufficientemente caratterizzata» deriva da quella della «violazione manifesta
e grave dei limiti posti al potere discrezionale di uno stato membro». Questo ele-
mento appare decisivo, tanto che la dottrina si ¢ soffermata lungamente sul rapporto
fra responsabilita degli stati per violazione del diritto comunitario e responsabilitd
delle istituzioni comunitarie ex art. 288 TCE. A tal proposito vedi, fra gli altri, C
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A tale riguardo la dottrina ¢ unanime nel ritenere che si tratti di una
scelta non particolarmente garantista nei confronti dei cittadini, tanto
pit se si considera che nell’ambito dell’illecito delle istituzioni co-
munitarie a tale condizione & sempre stata data un’interpretazione re-
strittiva, «nel timore che il potere normativo della Comunita rima-
nesse ostacolato dalla prospettiva di un’azione di danni ogniqualvolta
1 provvedlmentl da adottare potessero apparire lesivi degli interessi
dei singoli»*. Questo principio, trasferito nell’ambito della responsa-
bilita dello Stato, impone che «criterio decisivo per considerare suf-
ficientemente caratterizzato I'inadempimento del diritto comunitario

. quello del carattere manifesto e grave della violazione, da parte
di uno Stato membro, dei limiti posti al potere discrezionale di cui
gode nell’adempimento degli obblighi comunitari»”. Conclusione,
questa, senza dubbio penalizzante per la posizione dei cittadini, che
sono chiamati a provare un evento non dimostrabile.

Il compito di giudicare tali estremi spetta al giudice nazionale,
orientato dalle indicazioni fornite dal giudice comunitario che svolge
tale funzione attraverso I’elaborazione di criteri relativi alla natura
della norma comunitaria violata, all’azione dello Stato ed al compor-
tamento delle stesse istituzioni comunitarie. Pertanto, i giudici na-
zionali, pur orientati dalle sentenze della Corte di giustizia, svolgono
un ruolo di primo piano nella valutazione, caso per caso, c1rca la sus-
sistenza di una violazione sufficientemente caratterizzata”. Secondo

Smrts, Entre diplomatie et croisade. Des influences réciproques entre le régime de la
responsbilité extra-contractuelle de la Communauté et le régime de la responsabilité
extra-contractuelle des Etats membres, in G. VANDERSANDEN, Melanges en homme-
nage a Jean-Victor Louis, vol. 1, Editions de I'Université de Bruxelles, Bruxelles,
2003, (pp. 419-442). 1l parallelismo fra le applicazioni di questa condizione nei re-
gimi di responsabilitd per violazione del diritto comunitario della Comunita da un
lato e degli Stati dall’altro, & stato oggetto di analisi in C. VAN Dawm, European Tort
Law, Oxford University Press, Oxford - New York, 2006. A tal proposito v. an-
che E. DearDS, Curiouser and Curiouser? The Development of Member State Lia-
bility in the Court of Justice, in European Public Law, 3, 1-March, 1997, (pp. 117-
143).

® Cit. da CartEel, La Corte di Giustizia e la responsabilita dello stato per vio-
lazione di norme comunitarie: una nuova pronuncia, cit., p. 739. Ad esempio, & stato
stabilito il principio secondo cui, per verificare ’esistenza di una responsabilita di
un’istituzione comunitaria, occorre valutare il margine di discrezionalita dell’istitu-
zione nell’esercizio del potere.

70 Cit. da FumacaLLi, Responsabilita dello Stato membro per violazione del di-
ritto comunitario e risarcimento dei danni causati ai privati, cit.,, p. 1202. Lautore si
riferisce alla sentenza Brasserie du Pécheur, par. 54.

7! Per quanto riguarda la responsabilitd dello Stato, ¢ la stessa Corte di giustizia
che afferma che le prove che allo Stato sia ascrivibile una violazione sufficientemente
caratterizzata, dipendono «da ciascun tipo di situazione».
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quanto affermato dalla Corte di giustizia, tale valutazione va omessa
solo nel caso di mancato recepimento di una direttiva entro 1 termini
stabiliti. Infatti, il fatto che uno Stato membro non adotti alcuna mi-
sura atta a raggiungere il risultato prescritto in una direttiva entro il
termine previsto, costituisce senza dubbio una violazione grave e ma-
nifesta’’ autorevole dottrina condivide questa soluzione, «Puisque la
date limite pour la transposition des directives est impérative et ne
comporte aucune marge dappréciation de la part des autorités étati-
ques, le non respect de cette date constitue en lui-méme une violation
suffisamment caractérisée»”. Nel caso in cui, al contrario, lo Stato di-
sconosca, per mezzo di atto normativo positivo, i limiti imposti al
suo potere, i giudici nazionali saranno chiamati ad applicare il co-
siddetto «test» della violazione sufficientemente caratterizzata e a giu-
dicare, quindi, a seconda dei fatti del caso, se si possa configurare un
illecito da cui discenda responsabilita nei confronti dei cittadini dan-
neggiati.

Come noto, la sentenza Brasserie du Pécheur, in cui la Corte ri-
disegno 1 requisiti che stiamo trattando, traeva origine da una viola-
zione del diritto comunitario da parte di uno Stato membro impu-
tabile al legislatore nazionale operante in un settore nel quale dispo-
neva di un ampio potere discrezionale’. Questo ha indotto la dot-
trina a credere che, in assenza del margine di apprezzamento, non ri-
sulterebbe applicabile il test della violazione sufficientemente caratte-
rizzata. Tuttavia, nel caso Lomas, la Corte di giustizia, pur ammet-
tendo che nel caso non esisteva margine di apprezzamento, applico
ugualmente il test. Pertanto, a partire da questa sentenza, la sussi-
stenza o meno di un margine di apprezzamento si converte in ele-
mento che, di per sé, condiziona il giudizio ma non I'applicabilita del
test”.

72 Cfr. Sent. CGCE, 8 ottobre 1996, Erich Dillenkofer, Christian Erdmann, Hans-
Jirgen Schulte, Anke Heuer, Werner, Ursula e Trosten Knor ¢. Bundesrepublik Deut-
schland. Cause riunite C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 e C-190/94. Racc.
1-04845.

73 Cit. da A. Barav, El papel comunitario del juez nacional y el Estatuto del Ju-
sticiable comunitario, in J.H. MARTINEZ DE VELAScO, La Articulacion entre el de-
recho comunitario y los derechos nacionales: algunas zonas de friccion, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 2007, (pp. 259-335), p. 292.

7 Massima n. 4.

75 La Corte, nella sentenza Norbrook, par. 109, ha ribadito gli orientamenti inau-
gurati nella giurisprudenza precedente affermando che ci si trova di fronte ad una
violazione sufficientemente caratterizzata «quando uno Stato membro, nell’esercizio
del suo potere normativo, ha violato in modo grave e manifesto 1 limiti posti al suo
potere discrezionale (v. citate sentenze Brasserie du Pécheur e Factortame, par. 55,
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La Corte di giustizia ha progressivamente dotato di contenuto giu-
ridico questo secondo presupposto; a tale scopo ha enunciato alcuni
elementi che le corti nazionali possono prendere in considerazione al
momento di valutare I'esistenza di una violazione sufficientemente ca-
ratterizzata’®. A tal proposito, ricordiamo che il giudice comunitario
svolge un ruolo di mero orientamento, ma che talvolta puo sostituirsi
al giudici nazionali in relazione alla valutazione sulla sussistenza di
tale presupposto”. Le figure sintomatiche individuate dalla Corte di
giustizia sono le seguenti: il grado di chiarezza e precisione della
norma violata; 'ampiezza del potere discrezionale che la norma ri-
serva alle autoritd nazionali o comunitarie; il carattere intenzionale o
involontario della trasgressione commessa o del danno causato; la scu-
sabilita o I'inescusabilita di un eventuale errore di diritto; la circo-
stanza che 1 comportamenti adottati da un’istituzione comunitaria ab-
biano potuto concorrere all’omissione, all’adozione o al mantenimento
in vigore di provvedimenti o di prassi nazionali contrari al diritto co-
munitario’®. Di seguito ne analizzeremo il significato e la portata.

British Telecommunications, par. 42, e Dillenkofer, par. 25) e che, nell'ipotesi in cui
lo Stato membro di cui trattasi, al momento in cui ha commesso la trasgressione,
non si fosse trovato di fronte a scelte normative e disponesse di un margine di di-
screzionalita considerevolmente ridotto, se non addirittura inesistente, la semplice
trasgressione del diritto comunitario puo essere sufficiente per accertare ’esistenza
di una violazione grave e manifesta (v. citate sentenze Hedley Lomas, par. 28, e Dil-
lenkofer, par. 25)».

6 A tal propos1t0, v. sentenza Brasserie du Pécheur e Factortame III, par. 58:
«la Corte non puod sostituire la propria valutazione a quella dei giudici nazmnah,
unici competenti ad accertare 1 fatti delle cause a guibus e a qualificare le violazioni
del diritto comunitario di cui trattasi. Essa ritiene nondimeno utile richiamare alcune
circostanze delle quali i giudici nazionali potrebbero tener conto».

77 V.,, ad esempio, la sentenza British Telecommunications, par. 41: «Benché in
linea di massima sia vero che spetta ai giudici nazionali accertare se le condizioni
per l'insorgere della responsabilita in capo agli Stati per violazione del diritto co-
munitario siano soddisfatte o meno, nella presente fattispecie occorre rilevare che la
Corte dispone di tutti gli elementi necessari per valutare se i fatti in oggetto deb-
bano essere giudicati una violazione sufficientemente manifesta e grave del diritto
comunitario». La Corte di giustizia nella sentenza Brasserie du Pécheur ha stabilito
che «In ogni caso, una violazione del diritto comunitario & manifesta e grave quando
continua nonostante la pronuncia di una sentenza che ha accertato 'inadempimento
contestato, di una sentenza pregiudiziale o di una giurisprudenza consolidata della
Corte in materia, dalle quali risulti l'illegittimitd del comportamento in questione».
Nel paragrafo successivo, la Corte afferma: «Nella specie, la Corte non puod sosti-
tuire la propria valutazione a quella dei giudici nazionali, unici competenti ad ac-
certare 1 fatti delle cause a guibus e a qualificare le violazioni del diritto comunita-
rio di cui trattasi. Essa ritiene nondimeno utile richiamare alcune circostanze delle
quali i giudici nazionali potrebbero tener conto». Parr. 57 e 58.

78 Sentenza Brasserie du Pécheur, par. 56.
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In primo luogo, la Corte di giustizia ha fatto riferimento ai casi
in cui lo Stato membro trasgredisce in forma manifesta e grave 1 li-
miti imposti alla sua facoltd di apprezzamento. Come appena accen-
nato, tale requisito si applica solo quando gli Stati membri violano
un obbligo comunitario per il cui adempimento hanno goduto di
un’ampia facoltd discrezionale. Quanto maggiore ¢ il potere discre-
zionale, tanto minore sara il rischio che lo Stato ecceda i limiti dello
stesso; al contrario, quando il diritto comunitario impone agli Stati
obblighi di risultato o obblighi di astensione si riduce considerevol-
mente il margine di apprezzamento e quindi sara piu facilmente con-
figurabile la responsabilita dello Stato”

Altra questione compresa nell’ampia formula della «violazione suf-
ficientemente caratterizzata» concerne I’elemento soggettivo dell’ille-
cito, la cui analisi contribuisce a chiarire se la violazione del diritto
comunitario debba essere intenzionale o colposa ai fini della sua pos-
sibile qualificazione in termini di illecito risarcibile. Nel caso Factor-
tame III la Corte di giustizia si pronuncio per la prima volta circa
la necessita, 0 meno, della sussistenza dell’elemento soggettivo della
colpa®. A tal proposito, ricordiamo che, se da un lato la Corte non
considera la colpa come un requisito autonomo ma, al contrario, lo
vincola all’esistenza di una violazione sufficientemente caratterizzata

7 A tal proposito, la Corte di giustizia ha in generale seguito un orientamento,
che & stato perfettamente sintetizzato dall’Avvocato Generale Tesauro, secondo il
quale si pud parlare di violazione manifesta e grave quando: «a) non siano osser-
vati obblighi dal contenuto chiaro e preciso in ogni loro elemento; b) la giurispru-
denza della Corte abbia gia chiarito sufficientemente, vuoi attraverso I'interpreta-
zione in via pregiudiziale, vuoi mediante sentenza ex art. 169, situazioni giuridiche
dubbie identiche o comunque analoghe a quella in ipotesi rilevante; c) I'interpreta-
zione delle norme comunitarie di cui si tratta, quale operata dalle autorita nazio-
nali nell’attivitd (o inattivitd) normativa, risulti manifestamente erronea». Conclu-
sioni dell’Avvocato Generale Tesauro, 28 novembre 1995, Brasserie du Pécheur SA
c. Bundesrepublik Deutschland e The Queen c. Secretary of State for Transport, ex
parte: Factortame Ltd e altri. Cause riunite C-46/93 e C-48/93l. Racc. 1-01029.
Questo stesso criterio fu applicato nel caso Hedley Lomas (Sentenza 23 maggio
1996, paragrafo 26).

% Nella sentenza Francovich, la Corte non subordind I'applicazione del princi-
pio di responsabiliti dello Stato all’esistenza della colpa da parte dello Stato tra-
sgressore. A tal proposito, ricordiamo, perd, che la sentenza Francovich scaturiva da
un caso di mancato recepimento di una direttiva comunitaria, ovvero di un ina-
dempimento che strutturalmente prescindeva dall’elemento soggettivo della colpa. A
tal proposito, rimandiamo a quanto affermato in precedenza in relazione al fatto che
1 cosiddetti principi vengono enunciati necessariamente all’interno di una sentenza la
cui principale funzione ¢ risolvere un caso concreto, ¢ non emanare norme valide
in assoluto.
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del diritto comunitario, dall’altro, visto che la colpa ¢ un requisito
richiesto da diversi ordinamenti nazionali perché si possa avere re-
sponsabilita dei pubblici poteri, ¢ d’obbligo interrogarsi sulla possi-
bilita di condizionare il diritto al risarcimento all’esistenza della colpa
da parte dell’organo nazionale autore della violazione®!. I’ Avvocato
Generale ha messo in luce le difficolta che questa questione presenta
nella pratica. Infatt, ¢ difficile concepire la condotta dei pubbllcl po-
teri secondo 1 criteri civilistici della colpa e, in particolare, non & fa-
cile individuare il comportamento colposo nell’azione del legislatore.
Inoltre, lo stesso Avvocato Generale ha sottolineato come, seppur
nella maggior parte degli ordinamenti nazionali la responsabilita si
fondi sulla colpa, d’altra parte, si & progressivamente prodotta un’og-
gettivizzazione della stessa®. Di conseguenza, secondo I'opinione del-
I’Avvocato Generale, la responsabilita degli Stati membri per viola-
zione del diritto comunitario deve essere configurata come responsa-
bilitd oggettiva senza colpa®. La Corte, dal canto suo, sembra non
escludere la necessita che il giudice accerti la sussistenza della colpa;
piuttosto, si limita ad affermare che il giudice nazionale non puo, nel-
’ambito della normativa nazionale che esso applica, subordinare il ri-

81 Cosi come sottolinea parte della dottrina, appare privo di senso parlare in ter-
mini astratti di colpa, perché dietro tale espressione si celano contenuti spesso di-
versi a seconda degli ordinamenti nazionali considerati. A tal proposito cfr. Aa.Vv.,,
Principles of European Tort Law. Text and Commentary, Springer-Wien-New York
Springer- Verlag/Wien, 2005; VAN Dawm, European Tort Law, cit. Piu in generale, a
proposito del multlhngulsmo nel contesto giuridico europeo, v. B. Pozzo, M. Ti-
MOTEO (cut.), Europa e linguaggi ginridici, Giuffre, Milano, 2008; B. Pasa, P. Rosst
e M. WEITENBERG (cur.), Diritto contrattuale europeo tra direttive comunitarie e tra-
sposizioni nazionali, Giappichelli, Torino, 2007.

82 Nel par. 87 ’Avvocato Generale ha affermato: «La ricerca della colpa, in al-
tre parole, si & spostata da quella dell’'uomo a quella dell’«organizzazione», con la
conseguenza che anche quando non viene fatta coincidere con I'illegittimita dell’atto
tout court, viene comunque ad essere collegata al contenuto della norma violata, nel
senso che si attribuisce rilevanza a quelle regole di condotta al cui rispetto 'ammi-
nistrazione ¢ tenuta nello svolgimento dei suoi compiti istituzionali. In particolare,
viene in rilievo la circostanza che I’azione dell’amministrazione & vincolata ai limiti
di legalita ad essa imposti. Se & ben vero, dunque, che la responsabilita viene tuttora
ancorata, nella maggior parte degli ordinamenti nazionali, alla colpa, & altresi vero
che la sussistenza di quest’ultima viene verificata, salvo qualche eccezione (90), at-
traverso criteri obiettivi (91). Insomma, negli stessi Stati membri la responsabilita per
colpa finisce per essere ammessa solo in virtt di una serie di artifici; in ogni caso,
essa risulta sempre pill oggettivizzata, cio¢ sempre meno o niente affatto collegata a
una componente soggettiva». A proposito della responsablhta del legislatore nel pro-
sieguo della trattazione si vedra che la Spagna costituisce un’eccezione, caratterizzata
dalla consacrazione del principio della responsabilitd oggettiva.

85 Par. 88 delle Conclusioni.
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sarcimento del danno all’esistenza di una condotta dolosa o colposa
dell’organo statale al quale & imputabile I'inadempimento, che si ag-
giunga alla violazione manifesta e grave del diritto comunitario®. 1l
fatto che questa non costituisca un requisito distinto rispetto a quelli
elencati nella sentenza, non significa che non possa essere presa in
considerazione in modo indiretto; infatti, al momento di esaminare
la sussistenza del requisito della violazione sufficientemente caratte-
rizzata, si devono prendere in considerazione, fra gli altri, alcuni ele-
menti di carattere soggettivo, che possono essere vincolati alla no-
zione di colpa®. Pertanto non si tratta di un requisito autonomo, ma
potra essere tenuta in conto solo nella misura in cui sia necessaria
per qualificare una violazione come sufficientemente caratterizzata®

Altro criterio orientativo & costituito dal carattere scusabile o meno
di un possibile errore di diritto. Nella sentenza Brasserie du Pécheur,
la Corte applico il criterio dell’esistenza di un errore scusabile di di-
ritto per indicare al giudice nazionale la presenza di una violazione
sufficientemente caratterizzata del diritto comunitario. In questo caso,
il principio & combinato con il criterio relativo all’esistenza di una
giurisprudenza determinante della Corte di giustizia®.

$ Par. 80 della Sentenza.

8 T criteri elencati dalla Corte si prestano ad essere letti come aspetti sintoma-
tici di una mancanza di diligenza dello Stato, e sono riconducibili ad una nozione
di colpevolezza, quanto meno in senso lato; basti pensare che il giudice nazionale
dovra valutare I'intenzionalita della violazione, il margine di discrezionalita riservato
allorgano chiamato ad attuare la norma comunitaria, la scusabilita dell’eventuale er-
rore di diritto.

% In questo modo, la Corte adotta una soluzione eclettica. Del resto, tale com-
portamento risponde probabilmente a una valutazione di opportunitd; infatti, que-
sta soluzione propone un compromesso fra i modelli di responsabilita soggettivo ed
oggettivo, e quindi & in grado di incardinarsi nei diversi ordinamenti nazionali, che
prevedono regimi di responsabilita pubblica molto dissimili fra loro. La previsione
di un sistema di responsabilita oggettiva sarebbe risultato contrario a quanto previ-
sto nella maggioranza degli ordinamenti giuridici nazionali e, dall’altra, avrebbe por-
tato ad un trattamento piu severo dello Stato violatore rispetto all’Istituzione co-
munitaria inadempiente. D’altro canto, non prevedendo il requisito autonomo della
colpa, la Corte ha evitato di prevedere espressamente la soggettivizzazione del si-
stema, il che avrebbe costituito un grosso ostacolo alla tutela effettiva dei diritti dei
cittadini danneggiati dal comportamento degli Stati inadempienti. In particolare, ci
riferiamo al fatto che I’elemento soggettivo & spesso molto difficile da provare e an-
cor pitt arduo appare il compito nel caso di comportamenti dei soggetti pubblici.

7 A questo proposito, nel paragrafo 59 la Corte afferma che «la violazione del-
Part. 30 del Trattato da parte della normativa tedesca, per quanto riguarda le dispo-
sizioni relative alla denominazione del prodotto posto in commercio, difficilmente
potrebbe considerarsi un errore scusabile, dal momento che Iincompatibilita di sif-
fatta disciplina con l'art. 30 del Trattato appare manifesta alla luce della giurispru-
denza anteriore della Corte e, in particolare, delle sentenze 20 febbraio 1979, causa
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A proposito della sussistenza di una violazione sufficientemente
caratterizzata, pud rilevare il fatto che un’istituzione comunitaria ab-
bia potuto contribuire all’omissione, adozione o mantenimento di mi-
sure o pratiche nazionali che violano il diritto comunitario. Questo
criterio € in linea con un principio comune ai regimi di responsabi-
lita, secondo cui lo Stato risponde dell’illecito ad esso imputabile, ma
non di certo nel caso in cui all’origine della violazione del diritto co-
munitario ci sia stata una condotta attribuibile anche ad altri soggetti.
In questo caso, pertanto, si potrebbe parlare di una responsabilitd
concorrente dello Stato e della Comunita®

Un criterio complementare, che la Corte considera applicabile cu-
mulativamente ad altri, riguarda la sussistenza della violazione del di-
ritto comunitario imputabile allo Stato in un momento successivo ri-
spetto al giudizio da parte della Corte”. Comunque, gia sappiamo
che il giudice nazionale puo tenere in conto qualsiasi altra circostanza
che possa incidere nel caso concreto®

120/78, Rewe-Zentral, cosiddetta «Cassis de Dijon» (Racc. p. 649), e 9 dicembre
1981, causa 193/80, Commissione/Italia (Racc. p. 3019). Per contro, gli elementi di
valutazione a disposizione del legislatore nazionale, tenuto conto della giurisprudenza
in materia, per risolvere la questione se il divieto di utilizzare additivi fosse contra-
rio al diritto comunitario, apparivano nettamente pitt incerti fino alla pronuncia della
sentenza 12 marzo 1987, Commissione/Germania, citata, con la quale la Corte ha
dichiarato questo divieto incompatibile con I’art. 30».

8 Un caso particolarmente frequente consiste nel mancato inizio, da parte della
Commissione, di una procedura di infrazione, che potrebbe contribuire alla viola-
zione del diritto comunitario riferibile allo Stato. Prima che la Corte si pronunciasse
sulla questione, la dottrina aveva avanzato Iipotesi che la richiesta da parte dei giu-
dici nazionali di una pronuncia motivata da parte della Commissione o della Corte
di giustizia ex art. 226 fosse un requisito per la sussistenza di una violazione suffi-
cientemente caratterizzata. La Corte ha dichiarato, tuttavia, che «I’esistenza di una
sentenza della Corte che abbia constatato I'inadempimento ¢ certo un elemento de-
terminante, ma non indispensabile» per provare esistenza di una violazione di tale
natura (Sent. CGCE, 5 marzo 1996, Brasserie du Pécheur SA c. Bundesrepublik
Deutschland e The Queen c. Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame
Ltd e altri. Cause riunite C-46/93 e C-48/93. Racc. 1-01029, par. 93). II problema
fondamentale riguarda la discrezionalita di cui gode la Commissione nell’avviare una
procedura di infrazione e le difficolta per controllarla. E necessario tenere in conto,
inoltre, che, anche se sia la procedura di infrazione, sia I’azione di responsabilita ci-
vile dello Stato per violazione del diritto comunitario, hanno una funzione deter-
rente rispetto a comportamenti contrari al diritto comunitario, i due meccanismi ten-
dono a scoraggiare, quanto meno in principio, violazioni di entita differente. Infatti,
mentre la Commissione tende ad avviare una procedura di infrazione solo quando
consideri che la violazione del diritto comunitario sia di sufficiente entitd, 'illecito
comunitario pud trovare applicazione a fronte di qualunque violazione, purché ar-
rechi un danno patrimoniale effettivo.

% Questo criterio ¢ utilizzato dalla Corte nei casi British Telecom e Denkavit.

% Nel caso Factortame III (C-48/93) la Corte affermd che per decidere se la
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3.4. Il nesso di caunsalita

Il nesso di causalitd costituisce «presupposto canonico della re-
sponsabilitd aquiliana, in base al quale il danno lamentato deve es-
sere diretta conseguenza del fatto dannoso che si imputa al suo au-
tore»”!. La Corte di giustizia esige, pertanto, ’esistenza di un nesso
di causalita fra la violazione dello Stato e il danno arrecato al sog-
getto privato®”, la cui valutazione ¢ competenza dei giudici nazionali™.
La Corte di giustizia si ¢ espressa sulla questione del nesso di cau-
salita connessa all’effetto diretto verticale delle direttive comunitarie
ed ha stabilito che la nozione di Stato debba essere interpretata in
senso ampio®™. La dottrina ha segnalato come questa interpretazione

violazione dell’articolo 52 (attuale 43) commessa dal Regno Unito fosse sufficiente-
mente caratterizzata, I'organo giurisdizionale nazionale avrebbe potuto tenere in conto
altri aspetti. Par. 63: «Per valutare se la violazione dell’art. 52, in tal modo commessa
dal Regno Unito, fosse manifesta e grave, il giudice nazionale potrebbe tener conto,
tra l’altro, delle controversie giuridiche connesse alle peculiarita della politica comune
della pesca, del comportamento della Commissione, la quale ha reso tempestivamente
nota la propria posizione al Regno Unito, e delle valutazioni quanto al grado di cer-
tezza del diritto comunitario formulate dai giudici nazionali nell’ambito dei proce-
dimenti sommari instaurati dai soggetti lesi dall’applicazione del Merchant Shipping
Actr.

1 Conclusioni dell’Avvocato Generale Tesauro, 28 novembre 1995, Brasserie du
Pécheur SA c. Bundesrepublik Deutschland e The Queen c. Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri. Cause riunite C-46/93 e C-48/93, Racc.
1-01029. Par. 97.

%2 Cio significa che la giurisprudenza Francovich non si applica né ai danni cau-
sati da una violazione del diritto comunitario imputabile a un’istituzione comunita-
ria, né ai danni conseguenti alla violazione della norma comunitaria da parte di un
altro soggetto privato. Da una parte, quando la violazione ¢ dovuta ad una condotta
contraria al diritto comunitario imputabile ad un’istituzione comunitaria entra in
gioco il regime previsto nell’articolo 288 del Trattato. D’altra parte, il danno pud es-
sere causato da una violazione del diritto comunitario imputabile a un cittadino. In
questo caso, sarebbe applicabile il diritto nazionale, anche se, come ricorda Hague-
nau, in alcuni casi il diritto comunitario istituisce regimi specifici di responsabilita
per ambiti concreti. E il caso della direttiva 85/374/CEE, del 25 luglio del 1985, re-
lativa all’approssimazione delle disposizioni legali, regolamentari e amministrative de-
gli Stati Membri in materia di responsabilitd per 1 danni causati dai prodotti difet-
tosi, e della direttiva 90/314/CEE del Consiglio, del 13 giugno 1990, concernente i
viaggi, le vacanze ed i circuiti «tutto compreso». V.C. HAGUENAU, L’application ef-
fective du droit communantaire en droit interne. Analyse comparative des problemes
rencontrés en droit frangais, anglais et allemand, Edition de 'Université de Bruxel-
les, Bruylant, Bruxelles, 1995.

% Sent. Brasserie du Pécheur, par. 65.

% Sent. CGCE, 12 luglio 1990, A. Foster e altri c. British Gas PLC. Causa C-
188/89. Racc. 1-03313, par. 20. In questo modo, oltre a comprendere tutti gli organi
dell’amministrazione, centrale e decentrata, la Corte include nella nozione di Stato
qualsiasi organismo che, «indipendentemente dalla sua forma giuridica, sia stato in-
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estensiva abbia dato luogo a numerosi casi di discriminazione; infatti,
solo per ricordare I'esempio piti evidente, 1 soggetti privati non po-
tranno invocare una disposizione contenuta in una direttiva comuni-
taria non recepita nei confronti di un imprenditore privato, mentre
cid sara possibile nei confronti di un imprenditore soggetto pub-
blico®. A proposito dei criteri per 'accertamento della sussistenza del
nesso causale, la Corte di giustizia ha rinviato agli ordinamenti na-
zionali; tale scelta, in parte giustificata dal fatto che il rapporto di
causalita & una materia particolarmente complessa e dibattuta in ogni
ordinamento, ha comunque destato qualche perplessita in parte della
dottrina, che ha sostenuto che la Corte avrebbe potuto delineare un
quadro unitario, attingendo alla glurlsprudenza relativa alla respon-
sabilita delle istituzioni comunitarie’

Inoltre, ci si & posti altri i 1nterrogat1v1 uno fra tutti quello relativo
all’ipotesi di interruzione del nesso causale. Sotto questo profilo si
devono considerare le ipotesi di comportamento del soggetto dan-
neggiato, di intervento di terzi soggetti o di forza maggiore. A pro-
posito del comportamento del terzo, ci si chiede se il nesso causale
sia interrotto nel caso in cui il soggetto danneggiato non abbia eser-
citato tutte le azioni possibili. Sulla questione della non interposi-
zione, entro il termine, delle azioni di impugnazione, e se cid impe-
disca di invocare la responsabilita dello Stato, gli ordinamenti giuri-
dici nazionali offrono soluzioni divergenti, che vanno dalla conside-
razione della totale autonomia dei due tipi di azione, lasciando il sog-
getto libero di scegliere quella che consideri piti conveniente (& que-
sto il caso del diritto francese), fino a condizionare I’azione di re-
sponsabilitd all’utilizzo di un altro rimedio, come I’azione di annul-
lamento”.

caricato, con un atto della pubblica autorita, di prestare, sotto il controllo di que-
stultima, un servizio di interesse pubblico e che dispone a questo scopo di poteri
che eccedono 1 limiti di quelli risultanti dalle norme che si applicano nei rapporti
fra singoli».

% A tal proposito, v. P. MANIN, L’invocabilité des directives: quelques interroga-
tions, in Revue Trimestrelle du Droit Européen, 4, 1990, (pp. 682-686); L. MILLAN
Moro, La eficacia directa de las Directivas: evolucion reciente, in Revista de Insti-
tuciones Europeas, 18, 1991, (pp. 845-877); WAELBROECK, Treaty Violations and Lia-
bility of Member States: the Effect of the Francovich Case Law, cit.

% Cid detto, sembra che tale ampia discrezionalitd dei giudici nazionali sia de-
stinata a ridursi. Infatti, nelle sentenze Brinkmann e Rechberger, la Corte di giusti-
zia si & pronunciata direttamente riguardo alla sussistenza del nesso causale fra vio-
lazione del diritto e danno arrecato. A tali pronunce fa riferimento Ermanno Cal-
zolaio in Cavrzovraro, Lillecito dello stato tra diritto comunitario e diritto interno,
cit., pp. 56-57.

7 A tal proposito richiamiamo ’affermazione dell’Avvocato Generale Tesauro,
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Evidentemente questa questione ¢ particolarmente importante dal
punto di vista pratico, perché, come sappiamo, spetta al giudice na-
zionale decidere a proposito dell’avveramento delle condizioni stabi-
lite dalla Corte di giustizia. Qualora il diritto comunitario nulla sta-
bilisca in materia, sara la corte nazionale a decidere, applicando il di-
ritto interno, se nel caso concreto sussista o meno il nesso di causa-
litd. Pertanto, bisogna considerare, in primo luogo, la disciplina co-
munitaria, perché il giudice, ai fini della decisione, deve dedurre dal
diritto comunitario le regole relative all’autonomia o sussidiarieta del-
'azione di indennizzo rispetto ad altri tipi di azione®. Inoltre, la
Corte di giustizia, nella sentenza Brasserie du Pécheur, ha stabilito
che per determinare il danno risarcibile il giudice nazionale puo ve-
rificare se il soggetto leso abbia dato prova di una ragionevole dili-
genza per evitare il danno o limitarne entita e, in particolare, se esso
abbia tempestivamente esperito tutti i rimedi giuridici a sua disposi-
zione”

Altro problema & quello relativo all’'intervento del terzo, al quale
potrebbe imputarsi la rottura del nesso causale, che puo essere un’au-
torita pubblica o un soggetto privato. Nel caso che si tratti di un’au-
torita pubblica, bisogna chiedersi se lo Stato puo allegare la rottura
del nesso causale nel caso in cui, per esempio, non abbia recepito una
direttiva comunitaria a causa della mancata collaborazione da parte

secondo cui bisogna chiedersi se detto nesso possa essere interrotto, in primo luogo,
dal comportamento della vittima del danno e, in secondo luogo, se la vittima avrebbe
potuto esperire dei rimedi giurisdizionali nazionali per evitare il danno senza giun-
gere alla domanda di indennizzo. Conclusioni dell’avvocato generale Tesauro del 28
novembre 1995. Brasserie du Pécheur SA contro Bundesrepublik Deutschland e The
Queen contro Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri, Pa-
ragrafi 97-99. Lavvocato generale cita il Principio IIT della Raccomandazione del 18
settembre 1984 del Consiglio d’Europa secondo il quale la vittima potra veder ri-
dotto o rifiutato il risarcimento «Si par sa faute ou par la non utilisation des moyens
léganx, la victime a contribué an dommage, la réparation peut étre réduite en con-
séquence ou refusée». Da cid si deduce che I'interruzione del nesso causale puo di-
pendere da un comportamento colposo da parte del danneggiato. Si pensi all’orien-
tamento del Consiglio di Stato italiano circa la pregiudizialitd amministrativa.

% A questo proposito, I'avvocato generale Tesauro ha sottolineato come, nel-
’ambito della responsabilitd extracontrattuale della Comunita, la Corte ha affermato
la autonomia dell’azione di responsabilita. Tuttavia, nell’ambito della responsabilita
dello Stato per violazione del diritto comunitario sembra, secondo I"opinione di Te-
sauro, che la Corte abbia optato per la sussidiarieta dell’azione di responsabilita.
Questa conclusione appare condivisibile se si considera che la giurisprudenza della
Corte di giustizia applica sussidiariamente il principio di responsabilita dello Stato
per violazione del diritto comunitario quando questo consista nel mancato recepi-
mento di una direttiva comunitaria carente di effetto diretto.

% Sentenza Brasserie du Pécheur, par. 84.
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di un’autorita decentrata. La risposta negativa a questa questione si
deduce dal fatto che, secondo un orientamento giurisprudenziale con-
solidato, uno Stato ‘membro non pud allegare disposizioni, pratiche
o circostanze del suo ordinamento giuridico interno per giustificare
la violazione degli obblighi derivanti dal diritto comunitario. Lo Stato
sara ritenuto responsabile della violazione, salvo la possibilita di que-
stultimo di rivalersi in un secondo tempo contro Pautorita respon-
sabile della violazione'®. Se, nell’esercizio delle competenze di cui sia
titolare in virtt del diritto interno, un organo di diritto pubblico o
un’autorita decentrata violano il diritto comunitario e allo stesso tempo
arrecano un danno ad un soggetto privato, nulla impedisce che si
eserciti un’azione di responsabilita nei confronti dell’ente che ha ca-
gionato il danno!'®.

10 F il caso, che approfondiremo in seguito, della violazione del diritto comu-
nitario da parte di un’autorita decentrata. Come gia sottolineato in precedenza, da
questo punto di vista il gludlce comunitario ha accolto il criterio, proveniente dal
diritto internazionale, dell’'unita dello Stato: cio consiste in una vera e propria fin-
zione giuridica in virth della quale si centralizza la responsabilita dello Stato, il che
non impedisce, ovviamente, che quest'ultimo si possa rivalere sull’autorita decentrata
da cui dipenda la violazione. Quindi, la responsabilitd ad extra si determina in virta
del principio di unitd dello Stato; per quanto riguarda la configurazione della re-
sponsabilitd ad intra bisognera fare riferimento a quanto disposto nel diritto interno.
Lautorita pubblica in questione potra anche assumere su di sé 'obbligo di inden-
nizzare il soggetto privato danneggiato.

191 Nella sentenza Haim II la Corte stabili quanto segue: «per quanto riguarda
gli Stati membri a struttura federale, la Corte ha gia statuito che, purché le moda-
litd procedurali in essere nell’ordinamento giuridico interno consentano una tutela
effettiva dei diritt derivanti ai singoli dall’ordinamento comunitario senza che sia
piu difficoltoso far valere tali diritti rispetto a quelli derivanti agli stessi singoli dal-
'ordinamento interno, al risarcimento dei danni causati ai singoli da provvedimenti
interni adottati in violazione del diritto comunitario non deve necessariamente prov-
vedere lo Stato federale perché gli obblighi comunitari dello Stato membro siano
adempiuti (sentenza Kénle, citata, parr. 63 e 64). Cio vale del pari per gli Stati mem-
bri, a struttura federale 0 meno, nei quali talune funzioni legislative ¢ amministra-
tive sono assunte in maniera decentrata da enti locali dotati di una certa autonomia
o da qualsiasi altro ente di diritto pubblico giuridicamente diverso dallo Stato. In
tali Stati membri il risarcimento dei danni causati ai singoli da provvedimenti d’or-
dine interno adottati in violazione del diritto comunitario da un ente di diritto pub-
blico puo quindi essere garantito da quest’ultimo. Il diritto comunitario non osta
neppure alla sussistenza della responsabilita di un ente di diritto pubblico di risar-
cire 1 danni provocati ai singoli da provvedimenti da esso adottati in violazione del
diritto comunitario accanto a quella dello Stato membro stesso. A questo riguardo,
st deve ricordare la giurisprudenza consolidata secondo la quale, con riserva del di-
ritto al risarcimento che trova direttamente il suo fondamento nel diritto comunita-
rio nel caso in cui le condizioni per la responsabilita di uno Stato membro per vio-
lazione del diritto comunitario siano soddisfatte, ¢ nell’ambito delle norme del di-
ritto nazionale relative alla responsabilita che lo Stato & tenuto a riparare le conse-
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Diverso ¢ il caso di interruzione del nesso causale in seguito al-
Iintervento di un soggetto privato. Questa questione & emersa per la
prima volta nel caso Dillenkofer. Ci si chiese se il governo tedesco
potesse allegare la rottura del nesso causale per il fatto che gli ope-
ratori economici interessati non avevano offerto la loro collabora-
zione, il che risultava indispensabile per il recepimento della direttiva
90/314/CEE del Consiglio, del 13 giugno 1990, concernente 1 viaggi,
le vacanze ed i circuiti «tutto compreso». A questo interrogativo si
diede una risposta negativa, per raglom analoghe a quelle che ab-
biamo esposto circa 'intervento di un’autorita pubblica. A tal pro-
posito la Corte di giustizia nella sentenza Rechberger, affermo, se-
guendo una linea consolidata, che & compito degli organi giudiziari
nazionali decidere sull’esistenza di un nesso di causalita diretta fra la
violazione dell’obbligo e il danno sofferto dal soggetto privato'®. Nel
caso concreto, la Corte di giustizia giudico, da un lato, che tale rap-
porto di causalita diretta era stato posto in evidenza dal giudice na-
zionale e, dall’altra, che I'obiettivo previsto dalla direttiva consisteva
nella protezione del consumatore contro i danni economici derivanti
dal fallimento dell’organizzatore, qualsiasi fossero le cause dello stesso!'®.

guenze del danno provocato, fermo restando che le condizioni stabilite dalle legi-
slazioni nazionali in materia di risarcimento dei danni non possono essere meno fa-
vorevoli di quelle che riguardano reclami analoghi di natura interna e non possono
essere congegnate in modo da rendere praticamente impossibile o eccessivamente dif-
ficile ottenere il risarcimento (sentenze citate Francovich, parr. 41-43, e Norbrook
Laboratories, par. 111)». Paragrafi 30-33.

192 Sent. CGCE, 15 giugno 1999, Walter Rechberger, Renate Greindl, Hermann
Hofmeister e altri c. Repubblica d’Austria. Causa C-140/97. Racc. 1-03499. In que-
sto caso, la violazione, imputabile all’Austria, consisteva nello scorretto recepimento
della direttiva 90/314. Nella stessa questione pregiudiziale formulata dall’organo giu-
risdizionale di remissione, si chiedeva che la Corte chiarisse se, nel caso in cui esi-
ste un rapporto di causalitd diretta fra il comportamento dello Stato membro che ha
recepito scorrettamente la direttiva e il danno sofferto dai soggetti privati, questa re-
lazione di causalita diretta non genera responsabilita dello Stato se questo dimo-
strasse che I'organizzatore dei viaggi (il terzo, in questo caso) si & comportato in
modo imprudente. Par. 72: «A tale proposito, occorre rilevare che, come ha statuito
la Corte nella sentenza 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 ¢ C-48/93, Brasserie du
Pécheur e Factortame (Racc. p. I-1029, par. 65), spetta ai giudici nazionali verificare
la sussistenza di un nesso causale diretto tra la violazione dell’obbligo incombente
allo Stato e il danno subito dai soggetti lesi».

19 Par. 73-74: «Nella fattispecie occorre innanzi tutto osservare che il giudice del
rinvio ha rilevato come tale nesso di causalita diretto fra il comportamento dello
Stato membro che ha trasposto in modo incompleto la direttiva e il danno deriva-
tone per i particolari sussistesse. Inoltre, si deve rilevare che Iart. 7 della direttiva
contiene I'obbligo di risultato di conferire a coloro che partecipano a viaggi «tutto
compreso» un diritto alle garanzie di rimborso delle somme versate e di rimpatrio
in caso di fallimento dell’organizzatore di viaggi. Tale garanzia & volta per I'appunto
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Per questa ragione, affermo che «non puo escludersi la responsabi-
lita di uno Stato membro per violazione dell’art. 7 della direttiva a
motivo di comportamenti imprudenti dell’organizzatore di viaggi»
(Par. 75).

Altra questione collegata con la tematica del nesso causale attiene
al verificarsi di «eventi eccezionali e imprevedibili». Con la sentenza
Rechberger, la Corte affermo che il nesso di causalita non pud con-
siderarsi interrotto nemmeno in casi di questo genere. In questo modo
il giudice comunitario, sulla scorta della giurisprudenza relativa alla
procedura di infrazione, ha disegnato un sistema incline all'imputa-
zione oggettiva di responsablhta Cio detto, nel corso della tratta-
zione si evidenziera che la disciplina della responsabilita patrimoniale
dei pubblici poteri offerta dagli ordinamenti nazionali contempla di-
verse cause di esclusione della responsabilitd, fra cui la forza mag-
giore, la cui valutazione risulta pressoché totalmente delegata alla di-

screzionalita dei giudici nazionali'®.

3.5. Ulteriori criteri indicati dalla Corte di giustizia. In particolare, la
quantificazione del danno

Nella sentenza Brasserie du Pécheur la Corte, oltre a stabilire 1
principi analizzati nelle pagine precedenti, preciso alcuni criteri indi-
cativi per i giudici nazionali chiamati a giudicare casi di illecito co-
munitario.

Un aspetto particolarmente importante attiene alla determinazione
del danno e, pertanto, alla quantificazione del suo risarcimento. In li-
nea di principio, la determinazione dellimporto dipende dal diritto
nazionale in materia di responsabilita dei pubblici poteri. Cionono-
stante, la Corte di giustizia ha stabilito una serie di criteri-guida che
devono orientare il giudizio delle corti nazionali. In primo luogo, la
Corte ha stabilito che il risarcimento dei danni cagionati ai singoli da
violazione del diritto dell’Unione deve essere adeguato al danno su-
bito, cosi da garantire una tutela effettiva dei loro diritti'®. In se-
condo luogo, la liberta del giudice & limitata da un criterio specifico:
al momento di fissare il quantum del risarcimento potra considerare
il comportamento del soggetto danneggiato!®. In tal modo trova ap-

a tutelare il consumatore turistico contro le conseguenze del fallimento, indipen-
dentemente dalle cause del medesimo».

1% Come vedremo, in ogni sezione sara dedicato specifico spazio alle ipotesi di
interruzione del nesso causale.

19 Sentenza Brasserie du Pécheur, par. 82.

1% Si tratta del principio, richiamato in precedenza, espresso al par. 84, ai sensi
del quale «per determinare il danno risarcibile il giudice nazionale pud verificare se
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plicazione, cosi come afferma espressamente la Corte, un principio
generale comune alle tradizioni giuridiche degli Stati membr1 che im-
pone che il danneggiato sia tenuto a dimostrare di aver agito con una
diligenza ragionevole per limitare il danno.

Una delle questioni pitt dibattute dalla dottrina riguarda le carat-
teristiche del danno sofferto dal privato in conseguenza della viola-
zione del diritto dell’'Unione. A questo proposito, non & chiaro se il
danno debba essere attuale e certo o se, al contrario, possa essere ri-
sarcito anche il danno prevedibile.

Secondo la tesi maggioritaria, bisogna applicare per analogia la so-
luzione proposta dalla Corte a proposito della responsabilita extra-
contrattuale delle istituzioni comunitarie. Pertanto, il danno, per po-
ter essere risarcito, dovra essere attuale e certo, o imminente e suffi-
cientemente prevedibile. In questo senso, la Corte ha affermato che,
a proposito del danno risarcibile, non si pud escludere il lucro ces-
sante, poiché, soprattutto per quanto riguarda le controversie di ca-
rattere economico o commerciale, tale esclusione renderebbe impos-
sibile un reale risarcimento del danno!”. Per il resto, spetta al giu-
dice nazionale determinare e quantificare 1 danni risarcibili in virth
del diritto nazionale applicabile, tenendo in conto, in ogni caso, che
il risarcimento non puo limitarsi ai danni sofferti in un momento suc-
cessivo alla sentenza della Corte che, in virta dell’art. 258 TFUE, ac-
certi la violazione; al contrario, 'obbligo di risarcimento sorge quando
st verifichino 1 requisiti stabiliti dalla giurisprudenza della Corte!'®. In
caso contrario il diritto al risarcimento risulterebbe condizionato ad
un’eventuale pronuncia da parte della Corte, che non dipende dall’i-
niziativa del cittadino danneggiato!®. Cio non impedisce che la Corte

il soggetto leso abbia dato prova di una ragionevole diligenza per evitare il danno
o limitarne l’entita e, in particolare, se esso abbia tempestivamente esperito tutti i ri-
medi giuridici a sua disposizione».

17 Sent. CGCE 5 marzo 1996, Brasserie du Pécheur, par. 87: «Sul punto, si deve
rilevare che Pesclusione totale del lucro cessante dal danno risarcibile non puo es-
sere ammessa in caso di violazione del diritto comunitario. Invero, soprattutto in
tema di controversie di natura economica o commerciale, una tale esclusione totale
del lucro cessante si presta a rendere di fatto impossibile il risarcimento del danno».

1% Questo appare ovvio se si considera che st tratta di azioni indipendenti e che,
il pitt delle volte, la violazione non & sancita da una sentenza della Corte di giusti-
zia.

' Par. 95: «subordinare il risarcimento del danno al presupposto di una previa
constatazione, da parte della Corte, di un inadempimento del diritto comunitario
imputabile ad uno Stato membro urterebbe contro il principio dell’effettivita del di-
ritto comunitario, poiché tale presupposto porterebbe ad escludere qualsiasi risarci-
mento tutte le volte che il preteso inadempimento non abbia costituito oggetto di
un ricorso proposto dalla Commissione ai sensi dell’art. 169 del Trattato e di una
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limiti nel tempo gli effetti della sentenza, se cio ¢ in linea con il di-
ritto nazionale applicabile, tenendo in conto le esigenze del principio
di certezza del diritto. Percio, pur non stabilendo direttamente tale
limitazione, il giudice comunitario ha affermato che, nel caso in cui
non diventi troppo difficile o praticamente 1mp0531b11e il risarcimento
e si richiedano requisiti analoghi a quelli relativi ad un altro caso ba-
sato sul diritto interno, tale limitazione ¢ ammissibile!'®. Sard possi-
bile, quindi, che il giudice nazionale stabilisca un limite temporale al-
'obbligo di risarcimento, il che significa obbligare lo Stato unica-
mente al risarcimento dei danni prodotti a partire da una determi-
nato momento''’.

dichiarazione d’inadempimento pronunciata dalla Corte. Orbene, i diritti conferiti ai
singoli da norme comunitarie aventi effetto diretto nell’ordinamento interno degli
Stati membri non possono dipendere dalla valutazione della Commissione in ordine
allopportunita di avviare un procedimento ex art. 169 del Trattato nei confronti di
uno Stato membro né dalle eventuali sanzioni della Corte che dichiari I'inadempi-
mento (in questo senso, sentenza 14 dicembre 1982, cause riunite 314/81, 315/81,
316/81 e 83/82, Waterkeyn e a., Racc. p. 4337, par. 16)».

10 Parr. 98-100: «Nell'ipotesi in cui il giudice nazionale pervenga a constatare
che i presupposti per il sorgere delle responsabilita della Repubblica federale di Ger-
mania sono soddisfatti nel caso di specie, si deve ricordare che & nell’ambito delle
norme nazionali relative alla responsabilitd che incomberebbe allo Stato la ripara-
zione delle conseguenze del danno arrecato. Nell’ambito delle condizioni di sostanza
e di forma prescritte dalle varie normative nazionali in materia di risarcimento dei
danni pud tenersi conto della necessita di rispettare il principio della certezza del di-
ritto. Va tuttavia ricordato che tali condizioni non possono essere meno favorevoli
di quelle che riguardano reclami analoghi di natura interna né essere tali da rendere
praticamente impossibile o eccessivamente difficile ottenere il risarcimento (sentenza
Francovich e a., citata, par. 43). Cid posto, non vi & motivo per limitare gli effetti
nel tempo della presente sentenza».

" In questo modo, si eviterebbe che le conseguenze della condanna fossero ec-
cessivamente gravose per lo Stato. Nella sentenza Defrenne (Sent. CGCE, 8 aprile
1976, Gabrielle Defrenne contro Société anonyme belge de navigation aérienne Sa-
bena. Causa 43-75. Racc. 00455), la Corte affermo che, per tutelare Pesigenza della
certezza del diritto relativa agli interessi in gioco, non poteva allegarsi effetto di-
retto dell’articolo 119 (attuale articolo 141) del Trattato per instare reclami relativi a
periodi di retribuzione anteriori alla data di detta sentenza, salvo per quei lavoratori
che, precedentemente, avessero iniziato un qualche ricorso o formulato un qualche
analogo reclamo. La Corte si & espressa in termini analoghi quando & stata chiamata
a pronunciarsi a proposito di procedimenti pregiudiziali di interpretazione. Secondo
la regola generale (richiamata dalla Corte nelle sentenze del 27 marzo 1980. — Am-
ministrazione delle finanze dello Stato contro Denkavit Italiana SRL e dell’11 ago-
sto 1995-FE G. Roders BV e altri contro Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen),
gli effetti di una sentenza di interpretazione decorrono dalla data di entrata in vi-
gore della norma interpretata e, pertanto, la norma comunitaria interpretata dalla
Corte di giustizia deve essere applicata dal giudice nazionale anche ai rapporti giu-
ridici sorti prima dell’emissione della sentenza che risolve la questione pregiudiziale
di interpretazione.
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3.6. Particolarita dei requisiti in relazione alla funzione giurisdizio-
nale

Prima di dedicarci agli elementi della fattispecie regolati in diritto
interno, & necessario sottolineare il portato della giurisprudenza eu-
ropea in relazione alla funzione giurisdizionale. Come abbiamo detto,
le ultime sentenze della Corte di giustizia non hanno semplicemente
applicato per estensione alla funzione giurisdizionale i presupposti
enucleati in relazione alla responsabilita dello Stato per violazione del
diritto dell’'Unione. Il giudice europeo ha infatti dimostrato di essere
del tutto consapevole delle peculiarita di tale funzione e della neces-
sita di tenerne conto al momento di estendere ai soggetti che la svol-
gono 1 principi di responsablhta112 Per queste ragioni, il riconosci-
mento di tale fattispecie ¢ giunto con un certo ritardo rispetto alle
altre e, come abbiamo appena visto, la storia della sua applicazione
ha finora seguito una sua specifica direzione. Il riconoscimento del-
I'illecito comunitario per fatto del giudice ha comportato un’evolu-
zione della dottrina Francovich, che in relazione alle funzioni giudi-
ziarie ha assunto connotazioni proprie. In particolare, il requisito della
«violazione manifesta del diritto» (evoluzione della «violazione suffi-
cientemente caratterizzata») ¢ stato plasmato in termini particolar-
mente restrittivi, il che senz’altro induce a ritenere che si tratti di una
figura che trova applicazione solo in casi eccezionali'®. D’altra parte,
la cautela che ha contraddistinto le decisioni Kobler e Traghetti con-
tribuisce a sfalsare il parallelismo rispetto agli altri poteri dello Stato,

112 Secondo un’autorevole opinione, in riferimento alla funzione giurisdizionale,
la Corte di giustizia ha plasmato 1 requisiti gid enunciati nelle sentenze precedenti
in modo tale da delineare «una sorta di illecito tipico nell’ambito dell’area generale
della responsabilita dello Stato». Cit. da ALPA, La responsabilita dello Stato per «atti
gindiziari». A proposito del caso Kobler c. Repubblica d’Austria, cit, p. 3.

'3 Del resto, la stessa Corte di giustizia si & pronunciata in questi termini. V.
Sent. Kobler, Par. 53 e Sent. Traghetti, Par. 32: «E vero che, considerate la specifi-
cita della funzione giurisdizionale nonché le legittime esigenze della certezza del di-
ritto, la responsabilitd dello Stato, in un caso del genere, non ¢ illimitata. Come la
Corte ha affermato, tale responsabilitd puo sussistere solo nel caso eccezionale in cui
'organo giurisdizionale che ha statuito in ultimo grado abbia violato in modo ma-
nifesto il diritto vigente. Al fine di determinare se questa condizione sia soddisfatta,
il giudice nazionale investito di una domanda di risarcimento danni deve, a tal ri-
guardo, tener conto di tutti gli elementi che caratterizzano la situazione sottoposta
al suo sindacato, e, in particolare, del grado di chiarezza e di precisione della norma
violata, del carattere intenzionale della violazione, della scusabilitd o inescusabilitd
dell’errore di diritto, della posizione adottata eventualmente da un’istituzione co-
munitaria nonché della mancata osservanza, da parte dell’organo giurisdizionale di
cui trattasi, del suo obbligo di rinvio pregiudiziale ai sensi dell’art. 234, terzo comma,
CE (sentenza Kobler, cit., punti 53-55)».
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rispetto ai quali 1 soggetti che esercitano la funzione gludlcante go-
dono di un margine di discrezionalitd decisamente pili generoso!'*.
Al contempo, la previsione di tale strumento di tutela solleva una
serie di questioni in merito alle ripercussioni negli ordinamenti na-
zionali, soprattutto in quelli che prevedono un regime di responsa-
bilita particolarmente restrittivo. Sotto questo profilo, appare fisiolo-
gico che gli Stati siano chiamati nei prossimi anni a dare risposte,
non necessariamente tramite lo strumento legislativo, ma anche (e
forse soprattutto) tramite ’opera interpretativa e di raccordo dei giu-
dici nazionali. Sara particolarmente interessante valutare la risposta di
quegli ordinamenti che tradizionalmente accordano ai giudict un’im-
munita pressoché completa sotto il profilo patrimoniale'™. Piu in ge-

4 A tal proposito Guido Alpa ha sottolineato che «la Corte tempera perd il
principio introducendo alcune cautele, che possono considerarsi altrettanti limiti alla
responsabilitd. Occorre infatti accertare di essere in presenza di «un caso eccezio-
nale» in cui il giudice deve aver violato il diritto vigente «in maniera manifesta;
nonché valutare il grado di chiarezza e di precisione della norma violata; il carattere
intenzionale della violazione; la scusabilita o inescusability dell’errore di diritto; I’e-
ventuale posizione gid adottata da una istituzione comunitaria; la mancata osservanza
da parte dell’organo giurisdizionale dell’obbligo di rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia ai sensi dell’art. 234 terzo comma del Trattato CE». Cit. da Arpa, La re-
sponsabilita dello Stato per «atti gindiziari». A proposito del caso Kobler c. Repub-
blica d’Austria, cit, p. 2. A p. 4 dello stesso articolo I'autore, a proposito del carat-
tere manifesto della violazione, afferma: «Qui non si tratta del legislatore (quante
volte il legislatore ha male applicato una direttiva!) né del Governo o della Pubblica
Amministrazione (quante volte i governi sono stati tratti a giudizio per violazione
di diritto comunitario!). E proprio un caso di erronea interpretazione e applicazione
del diritto comunitario ha aperto la strada a questa figura di illecito: il caso Fran-
covich costituisce la pietra miliare al riguardo. Qui si tratta del giudice che «inter-
preta» e «applica». Ora, solo in caso di sentenze abnormi si pud pensare che I'in-
terpretazione e 'applicazione di una corte suprema siano errate, anche perché alla
corte suprema spetta, normalmente, il potere di nomofilachia, cio¢ il compito di in-
dicare la corretta interpretazione della legge». In merita all’asimmetria fra la funzione
giudiziaria e le funzioni legislativa e amministrativa vi ¢ chi sottolinea che «mentre
allo Stato legislatore viene assegnato un obbligo di risultato da garantire attraverso
le scelte politiche di propria competenza, al giudice nazionale viene assegnato il ruolo
di verifica della correttezza delle scelte normative nazionali operate dal legislatore
(disapplicazione) ma al tempo stesso di individuazione/creazione della norma (cor-
retta) attraverso l'interpretazione adeguatrice del diritto nazionale a quello comuni-
tario. Operazione complessa dal momento che il giudice si trova al centro di un or-
dine giuridico sui generis nel quale operano vari ordinamenti giuridici su base non
gerarchica ma interattiva e cooperativa». Cit. da PiNoOTTI, Responsabilita dello Stato-
gindice per violazione del diritto comunitario (1), cit, p. 414.

15 11 pensiero va immediatamente al common law, e in particolare alla risposta
del diritto inglese alle ultime decisioni del giudice comunitario. La questione si & po-
sta per la prima volta con la sentenza Stephen Cooper v HM Attorney General,
2010, EWCA, Civ 464. Cfr. M. ZamseLL1 e C. ZAMBELLL, La responsabilita extra-
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nerale, in considerazione del carattere restrittivo che caratterizza
tutte le discipline nazionali, si tratta di un fenomeno che non puo
che sollevare questioni giuridiche ed istituzionali particolarmente de-
licate.

D’altra parte, ancora, & necessario considerare il fatto che I'obiet-
tivo del giudice comunitario consiste nella tutela delle posizioni giu-
ridiche soggettive e nel fatto che i cittadini europeti si facciano pro-
motori di una diffusa e capillare sorveglianza del rispetto del diritto
dell'Unione, e che questo non prende posizione in merito alla ne-
cessita di responsabilizzare i giudici intesi come soggetti che svolgono
professionalmente una funzione. Il che impone una riflessione, invero
gid Iniziata, circa 'opportunita di approntare una forma di tutela delle
posizioni soggettive che preveda lo Stato come soggetto passivo e che
limiti le eventuali conseguenze negative in merito alle prerogative della
funzione giudicante!’®.

Riservandoci di tornare su tali aspetti, ricordiamo ancora una volta
che i presupposti elaborati dalla Corte di giustizia assumono, in re-
lazione alla funzione giurisdizionale, caratteri particolarmente restrit-
tivi. In veritd, il primo e il terzo requisito non assumono contenuto
giuridico particolarmente diversificato rispetto alla dottrina Franco-
vich intesa nella sua espressione originaria. In altri termini, in riferi-
mento alla funzione giurisdizionale, il fatto che il diritto dell’Unione
riconosca diritti ai cittadini, cosi come il fatto che venga dimostrato
un nesso di causalita fra condotta del giudice e danno, trovano un’ap-
plicazione relativamente omogenea'”. Del resto, si tratta di due ele-
menti basilari di qualunque sistema di responsablhta patrimoniale, per
quanto restrittivo esso sia. Infatti, in mancanza del primo requisito,
{ cittadini nion sarebbero titolari di diritti, e dunque non ci sarebbero
1 requisiti per l'esistenza del danno, quanto meno in termini patri-
moniali. In mancanza del terzo requisito, il giudice non potrebbe ac-
cordare alcuna forma di risarcimento in quanto il nesso di causalita,
soprattutto nel termini generici in cui ¢ stato formulato dal giudice
europeo, costituisce presupposto necessario per 'applicazione dello
strumento risarcitorio in generale.

contrattuale dello Stato nell’implementazione del diritto europeo: il contesto comuni-
tario e esperienza inglese, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 3-4,
2011, (pp. 857-880), p. 877 e ss.

6 Come vedremo nei prossimi capitoli, in dottrina si sta facendo strada la tesi
per cui il diverso fondamento giuridico dei diritti coinvolti giustifica un doppio bi-
nario di tutela.

17 1] tema sara trattato, dal punto di vista del livello nazionale, nella sezione spe-
cificamente dedicata all’interno del Capitolo 4.
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Questione diversa ¢ quella relativa al secondo requisito'®. Infatti,
la violazione manifesta del diritto, in relazione alla funzione giuri-
sdizionale, assume un significato dai contorni al contempo partico-
larmente restrittivi ed assai vaghi. Questa formulazione risponde ad
una strategia volta ad imporre il principio di responsabilita dello Stato
in relazione alle sue diverse funzioni ed articolazioni. Infatti, se la
funzione giurisdizionale ne fosse stata esclusa, la costruzione dello
stato di diritto europeo avrebbe conosciuto una lacuna troppo evi-
dente. In mancanza di quest’ultimo orientamento, si sarebbe verifi-
cata un’evidente asimmetria rispetto agli altri poteri dello Stato non
certo giustificabile con il mero riferimento alle prerogative e peculia-
rita della carica'”®. Piuttosto, in base a quello che & stato chiamato
nesso potere — responsabilita, sarebbe incongruo riconoscere ai giu-
dici nazionali una funzione tanto importante nell’intelaiatura del si-
stema, senza al contempo elaborare uno strumento rimediale rispetto
ad un’eventuale grave violazione del diritto europeo da parte di que-
sti ultimi'®. D’altra parte, in mancanza di un’ espressa presa di posi-
zione in tal senso da parte della Corte di giustizia, il ruolo di con-
trollore decentrato del rispetto del diritto dell'Unione, che con tale
meccanismo si intende affidare ai cittadini europei, avrebbe cono-
sciuto una falla macroscopica. Infatti il giudice nazionale, cui & affi-
dato il ruolo di garante e tessitore!?! dei rispettivi ordinamenti giuri-
dici avrebbe potuto tradire tale funzione senza che vi fosse una de-
terminata reazione da parte dell’ordinamento, se non quella costituita
dalla fragile ed eterogenea risposta elaborata a livello nazionale. Per
esempio, un mancato rinvio pregiudiziale da parte di un giudice di
ultimo grado sarebbe stato sanzionato solamente con una multa (pe-

118 Delaborazione del secondo requisito in relazione alla funzione giurisdizionale,
e la risposta dei rispettivi ordinamenti nazionali, & oggetto di approfondimento in
B. BEUTLER, State Liability for Breaches of Community Law by National Courts: is
the Requirement of a Manifest Infringement of the Applicable Law an Insurmoun-
table Obstacle?, in Common Market Law Review, 46, 2009, (pp. 773-804). Sul tema
torneremo nel corso delle prossime sezioni.

19 Tale ragionamento avrebbe anche condotto, presumibilmente, all’esclusione
della responsabilita del legislatore, figura sconosciuta quando non esplicitamente
esclusa dalla maggior parte degli ordinamenti europei.

120 Cfr. CAPPELLETTI, Gindici irresponsabili?, cit; A. Lazary, «La ou est la re-
sponsabilité, la est le pouvoirs. Il nuovo ruolo del gindice nel paradigma comunita-
rio dopo la sentenza Traghetti, in Revista Electronica de Estudios Internacionales,
www.reel.org, 2008. Per quanto riguarda 'importanza del ruolo dei giudici nazio-
nali, rimandiamo alle considerazioni relative ai compiti svolti da questi ultimi in
chiave sistemica e di raccordo fra ordinamenti.

121 Ta metafora del «giudice tessitore», che tanta fortuna ha avuto nell’ultimo de-
cennio, sara ripresa e sviluppata nel corso del Capitolo 4.
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raltro improbabile e tardiva) da parte del giudice comunitario a se-
guito di una procedura di infrazione, mentre al soggetto danneggiato
non sarebbe stata assicurata, almeno a livello di principio, alcuna
forma di tutela sotto il proﬁlo patrimoniale. In definitiva, ad ipote-
tiche gravissime violazioni del diritto dell'Unione da parte dei giu-
dici, 1 cittadini avrebbero potuto solo reagire tramite una denuncia
volta ad iniziare una procedura di infrazione, priva di conseguenze
sotto il profilo privatistico, e con le ben note inefficienze e lentezze
che tendono a frustrarne I'intento deterrente.

Come precedentemente accennato, il giudice comunitario, inaugu-
rando questo orientamento, ha esplicitamente affermato che tale fat-
tispecie deve riguardare solo tali clamorose violazioni, per cui il pre-
supposto della violazione manifesta del diritto deve essere interpre-
tato dai giudici nazionali in termini meno liberi rispetto alla viola-
zione del diritto dell’Unione riferibile alle altre funzioni dello Stato.
In che modo questa interpretazione debba essere calibrata dipendera
in gran parte dai giudici nazionali, che a seguito dell’obbligo di col-
laborazione con la giurisdizione europea dovrebbero essere indotti a
mutare il proprio restrittivo orientamento, quanto meno nei casi che
rientrano nel cono d’ombra del diritto europeo.

Come vedremo, 1 giudici nazionali nel complesso tendono ad ap-
plicare le d1sc1pl1ne in materia di responsabilita imputabile alla fun-
zione giurisdizionale in termini particolarmente prudenti, tanto che
parte dell’opinione pubblica interpreta tale riflesso difensivo come
un atteggiamento corporativo da parte dei magistrati nel giudicare i
propri colleghi, piuttosto che come cautela in nome di fondamen-
tali principi rettori del sistema. Le criticita che caratterizzano que-
sto tema sconsigliano un approccio ideologico, anche se la questione
¢ stata oggetto di opposte propagande che certo non aiutano ad af-
frontarlo secondo la misura e il rigore scientifico che apparirebbero
opportuni. D’altra parte, la tensione fra principi contrapposti attual-
mente ¢ rinnovata dalle sollecitazioni europee'”. In primo luogo,
non c’¢ dubbio che il principio di effettivita del diritto dell’Unione
valga anche in relazione alla funzione giurisdizionale e che quindi
un atteggiamento troppo restrittivo da parte dei giudici possa essere

122 Vi & chi opportunamente segnala la «rottura del sistema dopo la sentenza Tra-
ghetti del Mediterraneo» e ne approfondisce le conseguenze sotto il profilo costitu-
zionale. Cfr. R.A. JaccHia e M. FriGo, Responsabilita extracontrattuale degli Stati
membri, effettivita e rimedi ginrisdizionali nella ginrisprudenza della Corte di gin-
stizia, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 3, 2008, (pp. 643-680),
p. 656 e ss. V. anche C. COSENTINO, La responsabilita civile del magistrato tra inef-
ficienze interne, moniti della Corte di Giustizia e modelli alternativi, in Danno e
Responsabilita, 3, 2010, (pp. 230-239).
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sanzionato da parte della Corte di giustizia. La scarsita di pronunce
in tal senso non permette ulteriori indicazioni che non siano pure
speculazioni. Tuttavia le sentenze Kobler e Traghetti del Mediterra-
neo insegnano che per la Corte di giustizia € sicuramente piu age-
vole dichiarare Pesistenza di una violazione manifesta del diritto del-
I'Unione, qualora un giudice nazionale violi un obbligo espressa-
mente stablhto quale 1l rinvio pregiudiziale. E invece piti compli-
cato qualora sia necessario svolgere un esame circa la violazione di
una posizione glurldlca fondata sul diritto europeo. In altri termini,
ora come ora & piu agevole dimostrare una violazione manifesta del
diritto, qualora la dinamica di partecipazione dei giudici allo spazio
giuridico europeo risponda ad uno schema estremamente competi-
tivo che imponga che il giudice nazionale (secondo la metafora del
gioco) bari, ovvero interpreti il principio di autonomia in termini
wali da violare il diritto dell Unione, non importa se consapevolmente
o per ignoranza'”.

Queste considerazioni dimostrano che ’elemento centrale della
questione ¢& costituito dai rapporti fra violazione manifesta del diritto
ed elemento soggettivo secondo le discipline nazionali. E infatti ne-
cessario stabilire se e in che misura sia possibile che coesistano due
binari di protezione corrispondenti al distinto fondamento dei diritti
violati, o se ’'armonia del sistema e 'indubbia affinita fra illeciti per
fatto del giudice impongano una qualche forma di convergenza'.
Parte della dottrina sostiene la prima ipotesi, mentre altri autorevoli
autori, ritenendo improbabile tale coesistenza, suggeriscono la neces-
sita di un generale ripensamento delle discipline nazionali sulla re-
sponsabilita civile dei giudici'”. Tale questione sara specificamente af-
frontata nei prossimi capitoli.

12 Rinviamo all’ultima sezione del capitolo introduttivo, dedicata all’attivita dei
giudici ed al dialogo fra corti operanti su distinti livelli secondo la metafora del gioco.

124 Si tratta, in altri termini, della gid citata questione circa la pervasivita della
giurisprudenza della Corte di giustizia e della sostenibilitd di un sistema binario di
tutele. Cfr. N. ZINGALES, Member State Liability vs. National Procedural Autonomy:
What Rules for Judicial Breach of EU Law?, in German Law Journal, 11, 4, 2010,
(pp. 419-438).

12 Cfr. F. FErRrRARO, Questioni aperte sul tema della responsabilita extracontrat-
tuale degli Stati membri per violazione del diritto comunitario, in Il Diritto dell’U-
nione Europea, 1, 2007, (pp. 55- 89) p- 69. Lautore prosegue il suo raglonamento
affermando che «a ben riflettere, I’esistenza di discriminazioni derivanti dalla minore
tutela delle azioni aquiliane fondate esclusivamente sul diritto nazionale, rispetto a
quelle contemplate dal diritto comunitario, risulterebbe contraria al principio costi-
tuzionale di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost.».
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4. Gli elementi della fattispecie regolati in diritto interno

4.1. Gli organi ginrisdizionali competenti

Come noto, il diritto processuale, che rientra nell’ambito di com-
petenza degli ordinamenti nazionali, puo ostacolare sensibilmente I'u-
niformita applicativa dell'illecito comunitario. In primo luogo spetta
agli ordinamenti nazionali, seppur vincolati dal principio di tutela
effettiva dei diritti derivanti dall’ordinamento comunitario, la desi-
gnazione del giudice nazionale competente. Secondo glurlsprudenza
comunitaria costante, fermo restando che gli Stati membri devono
assicurare, in ogni caso, una tutela effettiva dei diritti soggettivi fon-
dati sul diritto dell’Unione, non spetta alla Corte intervenire nella
soluzione dei problemi di competenza che puo sollevare, nell’am-
bito dell’ordinamento giudiziario nazionale, la definizione di deter-
minate situazioni giuridiche fondate sul diritto dell’'Unione'®. Spet-
tera quindi all’ordinamento nazionale la determinazione della corte
competente; tale rilievo presenta numerosi profili di criticita quando,
nel silenzio della legge, si debba individuare il giudice competente
per via interpretativa, soprattutto nel caso in cui Iillecito sia attri-
buibile al potere giudiziario'”. E appena il caso di segnalare che Iec-
cessivita difficolta, per non dire 'impossibilita, di individuare il giu-
dice competente, costituirebbe, di per sé, una violazione degli ob-

126 Sentenza Kobler, parr. 45-46-47. A tal proposito, la Corte ha richiamato le
sentenze 16 dicembre 1976, causa 33/76, Rewe, Racc. p. 1989, par. 5; 45/76, Comet,
Racc. p. 2043, par. 13; 27 febbraio 1980, causa 68/79, Just, Racc. p. 501, par. 25,
Francovich e a. cit., par. 42, e 14 dicembre 1995, causa C-312/93, Peterbroeck, Racc.
p. 1-4599, par. 12; sentenze 18 gennaio 1996, causa C-446/93, SEIM, Racc. p. I-73,
par. 32, e Dorsch Consul, cit., par. 40.

127 Marie-Pierre Granger a tal proposito ricorda che in Austria erano in vigore
due disposizioni per stabilire quale tribunale fosse competente a proposito dell’il-
lecito comunitario, I’art. 23 (responsabilita dello Stato) e ’art. 137 (azioni pecunia-
rie) della Costituzione austriaca. Per un certo periodo, era opinione comune che
sia la Corte Suprema sia la Corte Costituzionale avessero giurisdizione sull’illecito
comunitario commesso dal potere legislativo ed esecutivo. La questione fu risolta
nel 2001 dalla Corte Costituzionale Austriaca, che stabili la competenza dei giudici
ordinari quando il danno deriva dall’attivita del potere esecutivo, o nei casi in cui
si applica il diritto privato. Viceversa, si pronunci6 nel senso che in caso di illecito
comunitario riferibile al potere legislativo, la giurisdizione spetti alla Corte Costi-
tuzionale (Austria, Verfassungsgerichtshof, A 23/00, March 6, 2001 J.B.I. 441, in
Verfassungsgerichtshof, A11/01, October 7, 2003 Ecolex 957, confermata in 2004 2
Euro. C.L. 92). Nel 2003 la Corte Costituzionale ha anche assunto la competenza
sulle azioni per danni derivanti da attivita giurisdizionale. V. M.P. GRANGER, Fran-
covich and the Construction of a European Administrative Jus Commune, in Eu-
ropean Law Review, 32, 2, 2007, (pp. 157-192), p. 183.
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blighi comunitari'. In ogni caso, & sempre la disciplina nazionale
che stabilisce quali glud1c1 siano in concreto competenti, a seconda
del soggetto cui sia imputata la violazione del diritto dell’'Unione:
spetta, pertanto, agli ordinamenti nazionali stabilire se competenti a
giudicare di tali azioni siano corti specializzate oppure se le azioni
debbano essere promosse davanti ai tribunali ordinari o ammini-
strativi. Analogamente, 1 rispettivi diritti interni devono disciplinare
1 casi, niente affatto infrequenti, in cui in un unico ricorso I’azione
di risarcimento dei danni si affianchi, in via alternativa o cumulativa,
a quella di tutela sostanziale. A tal proposito bisogna ricorrere, evi-
dentemente, alle procedure, previste all’interno dei singoli ordina-
menti, volte a risolvere i conflitti di competenza; tali regimi devono
essere applicati anche in relazione alle situazioni di derivazione co-
munitaria, nella misura in cui non violino 1 principi di effettivita e
leale collaborazione!'”.

Un tema correlato alla competenza a proposito dell’azione di re-
sponsabilita collegata all'illecito comunitario attiene alla possibilita,
per il soggetto danneggiato, di promuovere un’azione per il risarci-
mento del danno dinanzi ai giudici di un altro Stato membro nel caso
in cui tali danni si siano verificati in quest’ultimo paese.

Si tratta di una questione affrontata in modo non del tutto sod-
disfacente dalla Corte di giustizia™. A tale possibilita sono state op-
poste obiezioni sia teoriche sia pratiche. In primo luogo, viene ri-
chiamato il tradizionale principio dellimmunita giurisdizionale degh
Stati. Pitt propriamente, si fa riferimento al principio dell'immunita
relativa, secondo cui uno Stato non puod essere convenuto in un foro
diverso dal proprio per atti compiuti nell’esercizio della sua sovra-
nitd. Cio detto, se la questione viene esaminata nell’ottica del diritto
dell’'Unione, non ¢’¢ dubbio che «una volta accettato il principio —
tutt’altro che scontato — per cui uno Stato membro pud essere chia-
mato in giudizio da un privato per rispondere delle conseguenze di

128 A tal proposito, rinviamo alla sentenza Kobler, in cui la Corte ha affermato
che spetta agli Stati membri consentire agli interessati di far valere il principio della
responsabilita dello Stato mettendo a loro disposizione un rimedio giuridico ade-
guato, e che l'attuazione del detto principio non puod essere compromessa dall’as-
senza di un foro competente.

# A tal proposito, sottolineiamo che le questioni di giurisdizione possono porre
in serio pericolo Peffettiva applicazione dell’illecito comunitario, nei casi, per esem-
pio, in cui I'azione sia stata promossa davanti ad una corte incompetente, soprat-
tutto nell’ottica della scadenza dei termini di prescrizione o decadenza dell’azione.

13 Per un caso di questo genere, cfr. Sent. CGCE, 15 febbraio 2007, causa C-
292/05, Irini Lechoritou, B. Karjoulias, G. Pavlopoulos, P. Bratsikas, D. Satiropou-
los e G. Dimopoulos contro Repubblica federale di Germania, in Racc. I-1519.
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un fatto illecito ai sensi del diritto comunitario, non si vede per quale
motivo la medesima soluzione debba essere esclusa per il solo mo-
tivo che lo Stato membro viene convenuto dinanzi ad un giudice di
un altro Stato membro, a prescindere dal fatto che si tratti di atti de
ire imperi o iure gestionis>"*'. A tal proposito & indubbio che la giu-
risprudenza comunitaria possa svolgere il compito di propulsione del-
I'integrazione europea, in modo tale da consentire di convenire in
giudizio uno Stato membro dell’'Unione Europea dinanzi al giudice
di un altro Stato.

Inoltre, 1 diritti nazionali stabiliscono se, per promuovere ’azione
di responsabilita nei confronti dell’amministrazione, il cittadino dan-
neggiato debba aver in primo luogo esperito un ricorso amministra-
tivo al ministro competente, e questi abbia dato una risposta nega-
tiva (esplicita o implicita)'>. Come vedremo nei prossimi capitoli, tale
passaggio propedeutico, che non risulta di per sé in contrasto con il
diritto dell'Unione, implica un ulteriore sfalsamento fra 1 sistemi eu-
ropel. Per le riflession circa il ‘rapporto fra il necessario previo ri-
corso amministrativo e il principio di effettivita del diritto europeo
rimandiamo alla sezione specificamente dedicata all’interno del Capi-
tolo 4.

4.2. La determinazione del soggetto passivo

Come sapplamo uno dei principali aspetti delegau agli ordina-
menti nazionali ¢ quello relativo ai soggetti cui puo essere imputata
la violazione e, pertanto, a quegli enti che possono essere soggetti
passivi dell’azione di responsabilitd per violazione del diritto dell’U-
nione. A tal proposito, le forme di riparto delle competenze da un
lato e della responsabilita dall’altro sono totalmente delegate al di-
ritto interno, che trova il suo unico limite nel ben noto principio di
effettivita’®.

Il problema riveste particolare importanza poiché & connesso alla
funzione, compensativa e deterrente, che I'illecito comunitario puo
perseguire. Infatti, nel secondo caso il soggetto chiamato a rispon-
dere dell'illecito dovrebbe essere necessariamente quello che ha effet-
tivamente cagionato il danno. Nel primo caso, invece, si potrebbe sta-

B Cit. da FerrARO, La responsabilita risarcitoria degli Stati membri per viola-
zione del diritto comunitario, cit., p. 115.

12 Tale elemento caratterizza 1 sistemi francese e spagnolo. Torneremo su tale
aspetto nel corso dei prossimi capitoli.

133 Sent. Konle, par. 33 e ss.; sentenza Salomone Haim, parr. 30-32; sentenza
AGM - COS.MET/Repubblica Finlandese, par. 147 e ss.
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bilire una sorta di responsabile d’ufficio, che risponde dell’illecito co-
munitario per fatto del giudice, con eventuale diritto di rivalsa nei
confronti di quest’'ultimo®®*. Tale orientamento appare preferibile per
diversi ordini di ragioni. In primo luogo ricordiamo che pur non ne-
gando a priori una sorta di funzione sanzionatoria dell’illecito co-
munitario, la Corte si ¢ espressa nel senso che la priorita deve essere
data alla funzione compensativa, e quindi alla tutela giudiziale effet-
tiva'. A questo si aggiunga che, sebbene la dottrina abbia messo in
luce che uno degli obiettivi della giurisprudenza Francovich consiste
nell'indurre 1 pubblici poteri ad adempiere diligentemente gli obbli-
ghi derivanti dal Trattato sapendo che, in caso contrario, la trasgres-
sione non rimarrebbe impunita, d’altra parte, questo comporterebbe
un aggravio della posizione del soggetto danneggiato. Quest’ultimo
infatti dovrebbe individuare con prec151one il s0ggetto cui sia impu-
tabile la violazione il che, come noto, pud essere un’operazione al-
quanto disagevole'®. La glurlsprudenza sull’illecito comunitario di-
mostra, nei fatti, che non & affatto infrequente che azioni di questo
tipo vengano rigettate dai giudici nazionali per errore nella determi-
nazione del soggetto passivo, anche se tale soluzione appare in con-
flitto con il principio di effettivita'”, il che dimostra come il mecca-

B34 Cfr. R-W. Davis, Liability in Damages for a Breach of Community Law: Some
Reflection on the Question of Who to Sue and the Concept of «the State», in Eu-
ropean Law Review, 31, 2006, (pp. 69-80).

13 Sent. CGCE, 1 giugno 1999, Klaus Konle c. Republik Osterreich. Causa C-
302/97. Racc. 1-03099, par. 62 e 63; Sent. CGCE, 4 luglio 2000, Salomone Haim c.
Kassenzahnirztliche Vereinigung Nordrhein. Causa C-424/97. Racc. [-05123, par. 30.

3¢ J] soggetto danneggiato potrebbe veder cosi rigettata la propria domanda per
non aver correttamente individuato il soggetto responsabile della trasgressione: «as
a consequence, the imposition on individuals of the obligation to examine the com-
plex arrangements of their domestic legal system in order to exercise their right to
receive compensation under Community law could impair the fulfilment of the other
function of Francovich, the restorative one (i.e. effective judicial protection). In this
it is necessary that a hierarchy is established between the two functions of Franco-
vich». Cit. da P. NeBB1A, Damages Actions for the Infringement of EC Competition
Law: Compensation or Deterrence?, in European Law Review, 33, 1, 2008, (pp. 23-
#3), p. 33

137 Nel 2000 la Corte Suprema austriaca rigettd un’azione nei confronti dello
Stato, perché I’azione avrebbe dovuto essere esercitata nei confronti della provincia
responsabile della violazione. Oberster Gerichtshof, June 10, 2000, 1 Ob 12/00 x.
Nel 2004 il Tribunale di Catania dichiard un’azione inammissibile perché I’azione
era diretta allo Stato nel nome del Presidente del Consiglio e non contro il Mini-
stro del’Educazione. Tribunale di Catania, Sezione I, Feb. 28, 2004 Dambone [2004]
1, in Foro It., Col. 2521. La questione & stata oggetto di specifico approfondimento
in: G. ANAGNOSTARAS, The Allocation of Responsibility in State Liability Actions for
Breach of Community Law: a Modern Gordian Knot?, in European Law Review,
26, 2, 2001, (pp. 139-158).
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nismo di tutela delle posizioni giuridiche comunitarie sia ancora in-
teressato da importanti elementi di inefficienza. In ogni caso, la Corte
¢ ormai da tempo pervenuta alla conclusione che, nel momento in
cui le posizioni giuridiche di origine comunitaria trovino tutela da
parte delle corti nazionali, poco importa quale soggetto sia effettiva-
mente condannato al risarcimento del danno: «In other words, it does
not matter who pays, as long as someone pays...»"*. Per cui, la fun-
zione compensativa sembra ormai del tutto prevalente rispetto alla
marginale e meramente eventuale funzione sanzionatoria. La tendenza
alloggettivizzazione, ovvero all’abbandono dell’elemento soggettivo
inteso in senso psicologico, ¢ ormai evidente in diversi sistemi euro-
pel. A nostro avviso, i tempi sono maturi perché Pormai prevalente
effetto compensativo sia perseguito anche tramite un meccanismo in-
dennitario, o comunque scollegato rispetto alle tradizionali categorie
della responsablhta cwvile, in modo non dissimile a quanto avviene
nel caso di riparazione per errore giudiziario o ingiusta detenzione
in diritto italiano'. Avvertendo che si tratta di una prospettazione
puramente teorica che non trova riscontri sul piano pratico, non si
vede perché non si possa allontanare completamente lillecito comu-
nitario rispetto alle corrispondenti forme di illecito, sulla scorta de-
gli ultimi orientamenti della Corte di cassazione in riferimento all’il-
lecito riferibile alla funzione legislativa'*. Riservandoci di tornare su

18 Cit. da NEBBIA, Damages Actions for the Infringement of EC Competition
Law, cit, p. 34. Posizione rafforzata da Haim, 28; v. anche T. Tripimas, Liability
for Breach of Community Law: Growing Up and Mellowing Down?, in D. FaIr-
GRIEVE, M. ANDENAS e J. BeLL, Tort Liability of Public Authorities in Comparative
Perspective, British Institute of International and Comparative Law, London, 2002,
(pp. 149-181), pp. 165-169.

139 11 tema sara ampiamente ripreso nei Capitolo 3 e 4.

40 Cass., sez. un., n. 9147/09. Secondo quest’'ultima interpretazione, il soggetto
danneggiato dal tardivo recepimento di direttiva comunitaria da parte del legislatore
ha diritto ad una riparazione da parte dello Stato, di natura indennitaria per attivita
antigiuridica, e tale pretesa & diretta all’'adempimento di un’obbligazione ex lege, non
riconducibile allo schema della responsabilita extracontrattuale ex art. 2043 c.c. Se-
guendo questo esempio, che fra Ialtro risulta per certi versi pili garantista nei con-
fronti dei cittadini danneggiati (infatti trova applicazione il termine di prescrizione
decennale, e non quello quinquennale previsto per le ipotesi di responsabilitd extra-
contrattuale), si potrebbe stabilire un meccanismo di indennizzo per ogni violazione
del diritto comunitario, indipendentemente dalla funzione cui tale violazione sia im-
putabile. Secondo questo modello vi sarebbe un unico «responsabile d’ufficio», il
che faciliterebbe il compito ai soggetti danneggiati e in definitiva risponderebbe me-
glio alla funzione compensativa ed al principio di effetto utile stabilito a livello eu-
ropeo. Cfr. L. BAIRATI, La riparazione spettante al soggetto danneggiato a seguito di
mancato recepimento, nel termine prescritto, di direttiva comunitaria. Questioni teo-
riche e implicazioni pratiche della sua corretta qualificazione, in Giurisprudenza ita-
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tale tema, ricordiamo che, trattandosi di una questione completamente
delegata all’autonomia degh Stati, le soluzioni a questo proposito pos-
sono essere le pit disparate. E infatti possibile, in linea teorica, che
i sistemi nazionali prevedano una forma di riparazione che sostitui-
sce I’elemento soggettivo richiesto dalla disciplina di diritto interno
con il presupposto della violazione manifesta del diritto, la cui sus-
sistenza deve essere valutata dal giudice. In alternativa, € possibile che
1 sistemi nazionali prevedano una forma di indennizzo fondata esclu-
sivamente sulla gravita del danno che il cittadino non aveva il dovere
di sopportare. O ancora, & possibile che a livello nazionale trovi ap-
plicazione la stessa disciplina che si applica in caso di violazione di
posizioni giuridiche di diritto interno, ivi comprese le disposizioni
relative all’elemento soggettivo, fatto salvo il principio di effettivita.
Si tratta di una questione che ha attinenza diretta con la questione
del legittimato passivo, in quanto la determinazione di quest’ultimo
dipende in primo luogo dalla funzione, compensativa o deterrente,
dell’istituto™!. In mancanza di espressi interventi legislativi, spettera
ai giudici nazionali decidere a tale proposito, applicando la disciplina
sulla responsabilita civile del giudice oppure adottando soluzioni al-
ternative.

4.3. Lelemento soggettivo

A seguito di un lungo dibattito dottrinale a proposito del carat-
tere oggettivo della responsabilita dello Stato per violazione del di-
ritto dell’Unione, ormai sembra affermarsi 'opinione secondo cui si
tratta di un regime orientato all’oggettivizzazione. Per meglio dire, in
diritto comunitario, la colpa ¢ definita oggettivamente, nel senso che
si fonda sulla violazione di un obbligo preesistente, indipendente dal
carattere intenzionale dell’inadempimento, ed & valutata i concreto.

Da un lato, & probabile che la posizione apertamente garantista
della Corte nei confronti dei diritti dei cittadini europei faccia pro-
pendere per un regime di carattere oggettivo ma, d’altra parte, il de-
siderio di rispettare i regimi nazionali di responsabilita, che sono pre-
valentemente di carattere soggettivo, lascia un certo margine per ri-
tenere che il tragitto verso una oggettivizzazione sempre maggiore

liana, 3, 2010, (pp. 693-701). La posizione espressa dalle Sezioni Unite ¢ stata og-
getto di critica in R. Conri, La natura «non illecita» dell’illecito comunitario, in
Danno e Responsabilita, 1, 2010, (pp. 19-39).

" Risulta di conseguenza 1rr11evar1te, nella prospettlva del giudice europeo, la
previsione di eventuali azioni di rivalsa. Il tema sara affrontato nella sezione espres-
samente dedicata nel corso del Capitolo 4.
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dei regimi di responsabilita non sia ancora del tutto concluso. In ogni
caso, 1 principi di equivalenza e di effettivita implicano che gli ordi-
namenti nazionali non possano tutelare le posizioni di derivazione
comunitaria in modo meno favorevole rispetto ad analoghe situazioni
di derivazione interna, né possano impedirne o renderne particolar-
mente difficile ’applicazione. Di conseguenza, il problema fonda-
mentale consiste nel fatto che 1 giudici nazionali devono verificare la
sussistenza di una violazione sufficientemente caratterizzata, di cui
’elemento soggettivo & uno dei componenti'*,

Comunque, come vedremo, non ¢ infrequente trovare nelle sen-
tenze dei giudici nazionali ampie sezioni dedicate all’elemento sog-
gettivo. Infatti, tale elemento puo incidere quantomeno indirettamente
sulla quantificazione del danno nella misura in cui, per esempio, dalla
sua valutazione dipende il grado di prevedibilita da parte del soggetto
danneggiato. Oppure, la valutazione dell’elemento soggettivo puo es-
sere rilevante per decidere quale organo debba essere condannato al
risarcimento del danno, nel caso in cui il soggetto danneggiato abbia
agito contro pitt di un soggetto pubblico.

44. I termini di decadenza e di prescrizione. Il problema del dies a
quo

La fissazione dei termini di decadenza e di prescrizione dell’eser-
cizio dell’azione rientra, di principio, nella sfera di autonomia degli
Stati membri. Tuttavia, il giudice comunitario, interrogato ex art. 267
TFUE (art. 234 TCE), ha avuto modo di pronunciarsi circa la com-
patibilita di singole disposizioni nazionali con i principi di effettivita.
Si pensi alla sentenza Palmisani'®, in cui la corte si pronuncio in re-
lazione alla compatibilita con il diritto comunitatio del termine an-
nuale, imposto in diritto italiano. La corte, a tal proposito, invoco il
principio di certezza del diritto ma, d’altra parte, stabili il principio
di equivalenza con le condizioni relative a reclami analoghi discipli-
nati dal diritto interno'*. Secondo I'orientamento della corte, quindi,

142 Sent. Brasserie, par. 79: «l’obbligo di risarcire 1 danni cagionati ai singoli non
pud essere subordinato ad una condizione, ricavata dalla nozione di condotta im-
putabile per dolo o colpa, che vada oltre la violazione manifesta e grave del diritto
comunitario. Infatti, la prescrizione di una simile condizione ulteriore si risolverebbe
nel rimettere in discussione il diritto al risarcimento, che trova il suo fondamento
nell’ordinamento giuridico comunitario».

4 Sent. CGCE (Quinta Sezione), 10 luglio 1997, Rosalba Palmisani c. Istituto
nazionale della previdenza sociale (INPS). Causa C-261/95. Racc. 1-04025.

# Nel caso di specie, la Corte conclude affermando che: «Nel caso in cui si
constatasse che il regime italiano di diritto comune in materia di responsabilita ex-
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il diritto comunitario non osta a che uno Stato membro imponga,
per la proposizione di ogni ricorso diretto al risarcimento del danno
subito a seguito della tardiva attuazione della direttiva, un termine di
decadenza di un anno a decorrere dalla trasposizione nel suo ordi-
namento giuridico interno. La condizione & che tale modalita proce-
durale non sia meno favorevole di quelle che riguardano ricorsi ana-
loghi di natura interna'®.

Il principio di effettivita ¢ stato ancor piu sviluppato in alcune
sentenze che, pur concernendo Peffetto delle direttive, contengono al-
cune indicazioni che possono applicarsi in materia di illecito comu-
nitario. Vi facciamo riferimento a dimostrazione dell’ampia sfera di
autonomia di cui dispongono gli ordinamenti nazionali, anche se le
questioni qui trattate riguardano I'illecito comunitario nella sua acce-
zione originaria, ovvero riferita, in particolare, all’amministrazione ed
al potere legislativo. Nell'ipotesi di mancato o non corretto recepi-
mento di una direttiva comunitaria, Pesperibilita da parte del soggetto
danneggiato di un’azione fondata sul diritto comunitario risulta for-
temente condizionata anche dal momento in cui esso decorre. Come
noto, in mancanza di una disciplina dettata a livello comunitario, il
termine di prescrizione dell’azione ¢ regolato dagli ordinamenti na-
zionali, che anche a tal proposito presentano sensibili discrepanze,
trovando come unico limite i principi di equivalenza ed effettivita*.

tracontrattuale non pud servire di base ad un’azione contro i pubblici poteri per un
comportamento illecito loro eventualmente imputabile nell’esercizio della potesta
d’imperio ed in cui il giudice a quo non potesse procedere ad alcun altro pertinente
raffronto tra la controversa condizione relativa ai termini e le condizioni relative a
reclami analoghi di natura interna, si dovrebbe concludere, tenuto conto di quanto
precede, che il diritto comunitario non osta a che uno Stato membro imponga, per
la proposizione di ogni ricorso diretto al risarcimento del danno subito a seguito
della tardiva attuazione della direttiva, un termine di decadenza di un anno a de-
correre dalla recezione nel suo ordinamento giuridico interno» (Sent. Palmisani,
par. 39).

14 Sent. Palmisani, par. 40.

4 A proposito del contenuto di tali principi, v. nota 5. Per una disamina di tale
questione, v., fra gli altri, PRECHAL, Directives in EC Law, cit, pp. 152 — 156. In
estrema approssimazione, possiamo affermare che il decorso coincide con il mo-
mento di produzione del danno nel Regno Unito, in Irlanda, in Belgio e nei Paesi
Bassi. In Germania e in Danimarca coincide con la data a partire dalla quale il danno
avrebbe dovuto essere conosciuto dal danneggiato. In Italia la Corte di Cassazione
ha da alcuni decenni introdotto un orientamento che soppianta lo schema codici-
stico (art. 2947 c.c.), poiché individua il dies a guo nel momento in cui il danneg-
giato ha reale e concreta percezione del danno, ovvero quando «la condotta illecita
abbia inciso nella sfera giuridica del danneggiato, con effetti esteriorizzati e cono-
scibili» (Cass. 19 agosto 1983, n. 5412, in Foro it., 1984, I, 500), e non quello, even-
tualmente diverso, in cui & stato posto in essere l'atto illecito. Quindi, «la prescri-
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Ciononostante, si tratta di un tema particolarmente problematico che
puo ledere in modo sensibile i principi di diritto comunitario. Come
noto, tradizionalmente convivono diversi orientamenti: secondo un
primo indirizzo, il termine inizia a decorrere dal momento in cui, a
seguito di una violazione del diritto dell'Unione, il danno viene pro-
vocato dal fatto di un terzo mentre, secondo una diversa prospetta-
zione, il decorso inizia nel momento in cui il danno si manifesta al-
Iesterno, divenendo oggettivamente percepibile e riconoscibile dagli
Interessati.

Nella sentenza Emmott la corte ha stabilito che, fino al momento
della trasposizione corretta della direttiva, lo Stato membro inadem-
piente non pud eccepire la tardivita di un’azione giudiziaria avviata
da un singolo al fine della tutela dei diritti che ad esso riconoscono
le dlspos121on1 della direttiva, e che un termine di ricorso di diritto
nazionale pud cominciare a decorrere solo da tale momento™. Cid

zione inizia a decorrere dal giorno in cui I'evento dannoso si ¢ rivelato in tutte le
sue componenti. Una volta che il danno si sia manifestato spetta perd alla vittima
attivarsi al fine di accertare Iilliceitd del danno stesso e di individuare I'autore del-
I'illecito, nel senso che il tempo decorre contro di lei affinché essa non rimanga in
una situazione di inerzia». Cit. da MONATERI, La responsabilita civile, cit., p. 374.
In ogni caso, ricordiamo che un termine di prescrizione pili corto non coincide ne-
cessariamente con una minore garanzia delle posizioni giuridiche dei soggetti dan-
neggiati, poiché, cosi come affermato dalla Corte di giustizia, il rispetto dell’effetti-
vita del diritto comunitario deve essere svolto rispetto alla tutela giuridica assicurata
dalla disciplina processuale nazionale nel suo complesso.

47 Sent. CGCE, 25 luglio 1991, Theresa Emmott c. Minister for Social Welfare
e Attorney General. Causa C-208/90. Racc. [-04269. La sentenza traeva origine da
una controversia fra una cittadina irlandese e il Minister for Social Welfare (e 'At-
torney General) d’Irlanda, a proposito del supplemento di prestazioni sociali recla-
mato dall’interessata sulla base dell’art. 4, n. 1, della direttiva del Consiglio 19 di-
cembre 1978, 79/7/CEE, non correttamente recepita. A tal proposito la Corte ha
stabilito che «Il diritto comunitario si oppone a che le autorita competenti di uno
Stato membro facciano valere le norme di procedura nazionali relative ai termini di
ricorso nell’ambito di un’azione avviata net loro confronti da un singolo dinanzi ai
giudici nazionali, al fine della tutela dei diritti direttamente conferiti dall’art. 4, n. 1,
della direttiva del Consiglio 19 dicembre 1978, 79/7/CEE, relativa alla graduale at-
tuazione del principio di paritd di trattamento tra gli uomini e le donne in materia
di sicurezza sociale, finché tale Stato membro non abbia trasposto correttamente le
disposizioni di tale direttiva nel suo ordinamento giuridico interno». A tal propo-
sito, ricordiamo incidentalmente che, secondo quanto stabilito dalla Corte, lo Stato
non pud far valere la tardivitd dei termini di ricorso poiché, finché la direttiva non
sia correttamente recepita, i singoli non sono tenuti ad avere conoscenza piena delle
disposizioni in essa contenute. Infatti, a differenza del diritto nazionale, il diritto co-
munitario non opera alcuna presunzione di conoscenza da parte dei cittadini. Par.
23. La Corte trae le conclusioni di tale affermazione al par. 24 in cui afferma: «24
Occorre quindi risolvere la questione pregiudiziale nel senso che il diritto comuni-
tario si oppone a che le autoritd competenti di uno Stato membro facciano valere
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significa che la decadenza non puod estendersi fino a privare total-
mente la parte ricorrente nella causa principale della possibilita di far
valere il suo diritto vantato in forza di una norma comunitaria non
recepita nell’ordinamento nazionale per causa imputabile allo Stato
membro'. In questo modo, la corte ha affermato che il corretto re-
cepimento della direttiva, ovvero un fatto di rilievo essenzialmente
pubblico, incide anche sul decorso dei termini di un’azione di diritto
privato, quale quella di cui ci stiamo occupando. Tale sentenza, che
denota un atteggiamento particolarmente garantista nei confronti dei
soggetti danneggiati, lungi dall’aprire una fase di progressivo amplia-
mento delle tutele dei diritti dei singoli, & rimasta un caso isolato,
poiché la corte, spinta probabilmente da considerazioni di opportu-
nita'*, ha in un secondo tempo affermato che quanto ivi stabilito era
giustificato dalle circostanze tipiche considerate in detta causa, e ne
ha quindi ridimensionato la portata'®.

le norme di procedura nazionali relative ai termini di ricorso nell’ambito di un’a-
zione avviata nei loro confronti da un singolo, dinanzi ai giudici nazionali, al fine
della tutela dei diritti direttamente conferiti dall’art. 4, n. 1, della direttiva 79/7, fin-
ché tale Stato membro non abbia trasposto correttamente le disposizioni di tale di-
rettiva nel suo ordinamento giuridico interno».

48 V. FERRARO, La responsabilita risarcitoria degli Stati membri per violazione
del diritto comunitario, cit., p. 118.

% Ci riferiamo al fatto che un’applicazione meccanica del principio affermato
nella sentenza Emmott esporrebbe gli Stati a gravi conseguenze economiche deri-
vanti dal numero potenzialmente elevatissimo di azioni giudiziarie a tutela delle po-
sizioni giuridiche violate a seguito delle violazioni ad essi imputabili. Tale tesi & so-
stenuta, tra altro, in Conclusioni dell’avvocato generale Jacobs, 26 giugno 1997,
Fantask A/S e.a. contro Industriministeriet (Erhvervministeriet). Causa C-188/95.
Racc. 1-06783., par. 68. Cfr. L. FLynN, Whatever Happened to Emmott? The Per-
fecting of Community Rules on National Time-Limits, in C. KiLpaTRICK, The Fu-
ture of Remedies in Europe, Hart, Oxford-Portland Oregon, 2000, (pp. 50-67). Lau-
tore sottolinea, tra I'altro, i difetti della soluzione affermata in questa sentenza e le
incongruenze rispetto all’orientamento generale della Corte.

150 Sent. CGCE (Sesta Sezione) del 17 luglio 1997, Causa C-90/94, Haahr Pe-
troleum, Racc. p. 1-4085 (par. 52), e cause riunite C-114/95 e C-115/95, Texaco e
Olieselskabet Danmark, Racc. p. 1-4263. Ci riferiamo alle precisazioni del giudice
comunitario nella sentenza Haahr Petroleum, emessa a proposito di una violazione
costituita dal mancato recepimento di una direttiva. In tale caso, il giudice comuni-
tario & parzialmente tornato sui suoi passi, affermando che quanto stabilito nella sen-
tenza Emmott era fondato sulle particolari circostanze tipiche del caso. Questa pun-
tualizzazione risulta di particolare importanza a proposito delle azioni per danni de-
rivanti da mancato recepimento di direttiva; infatti, finché la direttiva non sia stata
recepita, non iniziera il computo del termine per I'esercizio dell’azione, che, pur es-
sendo disciplinato dal diritto nazionale, deve rispettare le condizioni imposte dal di-
ritto comunitario. Sent. CGCE, 2 dicembre 1997. Fantask A/S e.a. c¢. Industrimini-
steriet (Erhvervministeriet). Causa C-188/95. Racc. 1-06783, par. 48: «La Corte ha
cosi riconosciuto la compatibilita con il diritto comunitario della fissazione di ter-
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La corte ¢ tornata sul punto con la sentenza Manfredi, in cui ha
affermato che un termine di prescrizione breve per la proposizione
di un ricorso per risarcimento danni, decorrente dal giorno in cui
un’intesa 0 una pratica concordata ¢ stata posta in essere, pud ren-
dere praticamente impossibile I'esercizio dell’azione di risarcimento
del danno causato da tale intesa o pratica vietata, ma, al contempo,
che tale valutazione spetta al giudice nazionale™'. Cio significa che,
in caso di infrazioni continuate o ripetute, il termine di prescrizione
puo addirittura estinguersi prima che sia cessata l'infrazione; per cui,
chiunque abbia subito danni dopo la scadenza del termine di pre-
scrizione si troverebbe nell’impossibilita di presentare un ricorso, an-
che prima che la direttiva sia correttamente recepita'®.

mini di ricorso ragionevoli a pena di decadenza, nell'interesse della certezza del di-
ritto, che tutela al tempo stesso il contribuente e 'amministrazione di cui trattasi.
Infatti, questi termini non possono essere considerati tali da rendere praticamente
impossibile o eccessivamente difficile esercizio dei diritti conferiti dal diritto co-
munitario, anche se, per definizione, lo spirare di detti termini comporta il rigetto,
totale o parziale, dell’azione esperita (v. in particolare, sentenze 16 dicembre 1976,
causa 33/76, Rewe, Racc. p. 1989, par. 5; causa 45/76, Comet, p. 2043, parr. 17 e 18,
e 10 luglio 1997, causa C-261/95, Palmisani, Racc. p. 1-4025, par. 28)». In tempi
molto recenti la Corte ha ribadito questo orientamento, affermando che «il diritto
comunitario non impone alcun limite temporale per presentare una domanda diretta
al riesame di una decisione amministrativa divenuta definitiva. Gli Stati membri ri-
mangono tuttavia liberi di fissare termini di ricorso ragionevoli, conformemente ai
principi comunitari di effettivitd e di equivalenza». Sentenza della Corte (grande se-
zione) del 12 febbraio 2008. Willy Kempter KG contro Hauptzollamt Hamburg-Jo-
nas. Causa C-2/06. raccolta della giurisprudenza 2008 pagina [-00411, par. 60.

51 Sent. CGCE, 13 luglio 2006, Manfredi e a. Cause riunite da C-295/04 a
C-298/04. Racc. 1-6619. La sentenza era relativa ad una richiesta di risarcimento
danni da parte di un soggetto (il sig. Manfredi) per far condannare alcune compa-
gnie di assicurazione alla restituzione delle maggiorazioni dei premi dell’«assicura-
zione RC auto» versate a seguito degli aumenti applicati in forza di un’intesa di-
chiarata illecita dall’Autoritd garante della concorrenza e del mercato. A proposito
del termine di prescrizione, la Corte ha stabilito che spetta al giudice nazionale ve-
rificare se una norma nazionale, in virtli della quale il termine di prescrizione per
chiedere il risarcimento del danno causato da un’intesa o da una pratica vietata dal-
lart. 81 TCE decorre a partire dal giorno in cui tale intesa o tale pratica vietata &
stata posta in essere — in particolare qualora tale norma nazionale preveda anche un
termine di prescrizione breve e tale termine non possa essere sospeso — renda pra-
ticamente impossibile o eccessivamente difficile Iesercizio del diritto di chiedere il
risarcimento del danno subito.

132 Segnaliamo che le corti nazionali, chiamate a pronunciarsi su violazioni del
diritto comunitario di natura continuata (fra cui spiccano i casi di tardivo recepi-
mento di direttive), a proposito del momento di inizio di decorso del termine, hanno
dimostrato orientamenti difformi. La Corte di cassazione italiana, in un caso di per-
sistente violazione del diritto comunitario, ha adottato una soluzione particolarmente
favorevole al ricorrente (Trentin c. INPS, It. Cass., Giugno 4, 2002, [2002] Foro It.
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La corte € ritornata sul tema in tempi recenti con la sentenza Dan-
ske Slagterier, in cui ha affermato che il termine di prescrizione non
puo iniziare a decorrere (e addirittura estinguersi) senza che il sog-
getto danneggiato nemmeno sappia di essere stato leso. Il giudice ha
rilevato che tale eventualita si sarebbe potuta invece verificare nel con-
testo della controversia all’origine della sentenza Manfredi. Per cui, a
differenza che in quest'ultimo caso, la corte ha concluso che «il di-
ritto comunitario non osta a che il termine di prescrizione di un’a-
zione di risarcimento nei confronti dello Stato, basata sulla carente
trasposizione di una direttiva, inizi a decorrere dalla data in cui 1
primi effetti lesivi di detta scorretta trasposizione si siano verificati e
ne siano prevedibili altri, anche qualora tale data sia antecedente alla
corretta trasposizione della direttiva in parola» 1. Infatti, la corte ha
affermato che ’esistenza del termine controverso non ha privato to-
talmente 1 soggetti lesi della possibilita di far valere i loro diritti di-
nanzi ai giudici nazionali. Pertanto, in casi di questo genere, il ter-
mine di prescrizione dell’azione di risarcimento segue il regime or-
dinario stabilito in seno ai rispettivi ordinamenti municipali. In que-
sto modo, rimane intatta la gia ricordata convivenza dei due tradi-
zionali orientamenti delle corti nazionali secondo cui il dies a quo
coincide, rispettivamente, con il momento di produzione del danno'*
o con il momento in cui il danno si manifesta all’esterno, divenendo
oggettivamente percepibile e riconoscibile dagli interessati'®.

In definitiva, al di la delle limitazioni poste dal diritto dell’Unione,
1 termini per lesercizio dell’azione di risarcimento sono disciplinati

No. 10, Pt 1, Col. 2662), mentre altre corti nazionali si sono dimostrate decisamente
meno sensibili in tema di tutela della posizione dei cittadini danneggiati. Ad esem-
pio, nel caso Dillenkofer, in cui erano state promosse 9000 azioni, per un ammon-
tare di 20 milioni di marchi, solo gli attori che avevano acquistato un pacchetto viag-
gio dopo lo spirare del termine per il recepimento e prima della tardiva trasposi-
zione della direttiva, ottennero il risarcimento. (Oberlandsgericht Koln, 15 luglio
1997, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1998, 95).

15 Evidentemente, anche nel caso in questione, la Corte ritiene che i fatti del
caso le consentano di discostarsi dalla sentenza Emmott. Quindj, il dies a guo pud
risalire anche a un momento precedente la data della corretta trasposizione della di-
rettiva, e pud addirittura scadere prima di tale momento. La Corte a tal proposito
richiama, oltre alle sentenze citate nella nota precedente, anche la Sent. CGCE, 15
settembre 1998, Ansaldo Energia e a. Cause riunite da C-279/96 a C-281/96.
Racc. 1-5025, par. 20.

13 Secondo la lettera del codice civile italiano (art. 2947), il dies a quo coincide
con il «giorno in cui il fatto si & verificato». A proposito dell’evoluzione avvenuta
a tal proposito, che ¢ sfociata, grazie all'iniziativa della Suprema Corte, alla solu-
zione opposta, rinviamo al capitolo IV.

155 Cfr. FERRARO, La responsabilita risarcitoria degli Stati membri per violazione
del diritto comunitario, cit., p. 123.
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dalle normative nazionali che a tal proposito sono sensibilmente di-
scordanti. Come vedremo, appare particolarmente restrittivo il re-
gime spagnolo, che prevede il termine di un anno per lesercizio del-
'azione a partire dal verificarsi del fatto o dall’emanazione dell’atto
da cui ¢ derivato il danno o dal momento in cui Peffetto lesivo si &
manifestato!”. Riservandoci di tornare su tale aspetto, e in partico-
lare sulla questione dell’applicazione del termine previsto dalla disci-
plina di diritto comune oppure di quello proprio dell’azione di re-
sponsabilita per fatto del giudice, segnaliamo che questo ¢ uno degli
elementi che si sono posti in termini maggiormente problematici in
chiave di compatibilita rispetto al principio di effettivita.

In molti casi di violazione del diritto dell'Unione e in particolare
nei casi di tardivo recepimento di una direttiva, la natura continuata
della violazione pud presentare problemi a proposito del momento
di inizio del decorso del termine. A tale riguardo, le corti nazionali
st sono espresse in modo difforme. La Corte di cassazione italiana,
in un caso di persistente violazione del diritto dell'Unione, ha adot-
tato una soluzione particolarmente favorevole al ricorrente'®. D’altra
parte, altre corti si sono espresse diversamente e all'interno dei vari
Stati la giurisprudenza ¢ stata ondivaga ricorrendo, non di rado, a in-
gegnosi escamotages per neutralizzare 1 termini di prescrizione'”. D’al-

"% In Germania il termine di prescrizione ordinario ¢ di tre anni (§195 BGB),
nel Regno Unito la disciplina di diritto comune impone un termine di sei anni, ma
il Limitation Act del 1980 stabilisce in diversi casi un termine triennale; in Francia
(art. 2224 code civil), Ttalia (art. 2947 cod. Civ.), Belgio (art. 2262 bis § 1 e 2), Paesi
Bassi (art. 3:310 BW) e Grecia il termine & di cinque anni (tuttavia, I'ordinamento
francese prevede, in caso di responsabilita dei pubblici poteri, un termine quadrien-
nale); I'ordinamento spagnolo prevede un termine di un anno (art. 1968 cc. esp. e
art. 1424 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento comun); in Portogallo il diritto al risarcimento del danno prescrive in tre anni
(art. 498 cod. Civ. Port.).

157 Art. 142.5 LRPAC e art. 293.2 LOPJ. Tali leggi sono state riformate tramite
la Ley Orgdnica 6/1998 e la Ley 4/1999. Negli ultimi anni il legislatore ¢ nuova-
mente intervenuto riformando ampiamente la LOPJ attraverso I'approvazione della
Ley Orgdnica 19/2003, del 23 dicembre. Tuttavia, il termine per Pesercizio dell’a-
zione & rimasto invariato, forse anche per mantenere un parallelismo con I’azione
volta a ottenere un risarcimento nei confronti di soggetti privati, disciplinata dal cd-
digo civil (art. 1969.2 cod. civ.). Tali aspetti saranno approfonditi nel Capitolo IV.

138 Trentin c. INPS, It. Cass., Giugno 4, 2002, [2002] Foro It. No. 10, Pt 1, Col.
2662.

15 Una controversia decisa in Olanda era stata promossa da un’organizzazione
olandese, che difendeva gli interessi degli allevatori di suini olandesi, che sosteneva
che la legge tedesca, in vigore dal 1993 al 1999, che proibiva il commercio in Ger-
mania di suini non castrati provenienti dall’Olanda, era contraria al diritto comuni-
tario, e quindi chiedeva un risarcimento. La Corte di primo grado accordo il risar-
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tro canto, alcune corti nazionali si sono dimostrate decisamente meno
favorevoli alla tutela della posizione dei soggetti danneggiati'®.

Tali considerazioni dimostrano la problematicitd di questo ele-
mento, che coinvolge anche Iillecito comunitario per fatto del giu-
dice nella misura in cui anche a questa fattispecie trovi applicazione
la disciplina di diritto comune. Le rarissime sentenze disponibili di-
mostrano come anche in giurisprudenza si stia facendo largo I'ipo-
tesi secondo cui I'illecito comunitario per fatto del giudice debba tro-
vare applicazione attraverso la clausola generale di responsabilita e
non secondo 1 criteri, in quanto applicabili, della specifica disciplina
in materia di responsabilita civile per fatto del giudice'®!. Tale solu-
zione ha come immediata conseguenza I’applicazione della disciplina
di diritto comune anche in relazione a quegli aspetti che non sono
di per sé incompatibili con il diritto europeo, come nel caso del re-
gime sul termine di prescrizione.

4.5. Il nesso causale, la natura del danno risarcibile e la sua quanti-
ficazione

Altro elemento delegato alla valutazione dei giudici nazionali at-
tiene alla sussistenza del nesso causale!®2. A tal proposito, & evidente

cimento solo in parte, in applicazione del periodo di prescrizione di tre anni. La
OLG, ovvero il giudice di appello, considero, viceversa, che il diritto dell’appellante
non era prescritto, poiché il comportamento dello Stato tedesco costituiva un sin-
golo atto continuato e non una serie di violazioni ripetute. Qualificando in questo
modo la violazione, il termine di prescrizione di tre anni fu sostanzialmente neu-
tralizzato, a vantaggio degli attori. Oberlandsgericht Koln, June 2, 2005, 7U 29/04.

16 Nel caso Dillenkofer, in cui erano state promosse 9000 azioni, per un am-
montare di 20 milioni di marchi, solo gli attori che avevano comprato un pacchetto
viaggio dopo lo spirare del termine per il recepimento e prima della tardiva traspo-
sizione della Direttiva, ottennero il risarcimento. Oberlandsgericht Koln, 15 luglio
1997, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1998, 95.

161 Tale opinione & espressa da autorevole dottrina nonché applicata in Sentenza
del Tribunale di Genova, 23 aprile 2008. In senso contrario, cfr. Tribunale di Roma,
Decreto 29 settembre 2004, in Dir. e giust., n. 41 del 2004, 80 e ss. Cfr. Scoprrrr,
Violazione del diritto comunitario derivante da provvedimento giurisdizionale: ille-
ato dello Stato e non del gindice, cit; P. DELLACHA, La responsabilita civile del ma-
gistrato per dolo, colpa grave e violazione del diritto comunitario: equilibrio del si-
stema e possibili elementi di rottura, in Danno e Responsabilita, 11, 2008, (pp. 1129-
1135); LazaRry, «La ou est la responsabilité, la est le powvoir», cit, p. 8; L. Leo-
NARDI, Accertamento della responsabilita civile dei magistrati per le violazioni del di-
ritto comunitario e applicabilita della L. n. 117 del 1988, in Giurisprudenza di me-
rito, 4, 2010, (pp. 991-997).

12 La Corte di giustizia ha in tempi recenti confermato che al giudice nazionale
spetta la valutazione relativa alla sussistenza del nesso causale in Sent. CGCE (Quinta
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che una delega «in bianco» ai giudici nazionali pud compromettere
seriamente il principio dell’effettivita poiché, come noto, la valuta-
zione del nesso di causalita dipende dalla scelta di quale teoria ap-
plicare per la sua valutazione'®. A tal proposito ricordiamo la teoria
c.d. della causalitd adeguata, utilizzata dal giudice comunitario e da
diverse giurisdizioni nazionali'®, cui si affiancano le teorie dell’equi-
valenza delle condizioni'®, della causa prossima e del fatto interme-
dio. A tal proposito, influiscono sensibilmente le discipline nazionali
relative ai casi di interruzione del nesso causale che, come noto, pos-
sono condurre il giudice a ridurre o eliminare del tutto il risarci-
mento, quando un elemento esterno si frapponga fra condotta e
danno'®. Altro elemento delegato agli ordinamenti nazionali riguarda
la disciplina relativa ai casi in cui una stessa violazione possa essere
imputata a piu soggetti'”. Come ricordato in precedenza, in man-
canza di una specifica disciplina comunitaria, il rispetto dei principi
di equivalenza ed effettivita & I'unico limite all’autonomia degli Stati
nella predisposizione dei profili processuali ai fini della tutela delle
posizioni giuridiche conferite ai soggetti dal diritto di fonte sovrana-
zionale. Anche a tal proposito, segnaliamo che gli ordinament giu-
ridici nazionali offrono soluzioni divergenti a proposito delle conse-
guenze giuridiche della mancata proposizione di tutte le azioni a di-
sposizione del soggetto danneggiato. In particolare, a seconda degli
ordinamenti nazionali considerati, si assiste a soluzioni divergenti circa
la pregiudizialita 0 meno di altre azioni rispetto al ricorso giurisdi-
zionale per responsabilita!®s. A proposito del terzo requisito, ci si &

Sezione), 4 dicembre 2003, Samuel Sidney Evans c. The Secretary of State for the
Environment, Transport and the Regions e The Motor Insurers” Bureau. Causa C-
63/01. Racc. 1-14447. Parr. 83-88.

10 11 tema & approfondito in F. Smrta ¢ L. Woobs, Causation in Francovich:
The Neglected Problem, in International Comparative Law Quarterly, 46, 1997, (pp.
925-941).

16+ Tale teoria ¢ abitualmente applicata nella maggior parte degli ordinamenti na-
zionali, e in particolare in Germania, Italia, Spagna, Lussemburgo, Danimarca e Gre-
cia.

16 Tale teoria influenza particolarmente i giudici belgi, ma anche qui la teoria
della causalitd adeguata non & del tutto sconosciuta.

1% Ci riferiamo, ovviamente, alla forza maggiore, al comportamento della vittima
del danno e al fatto del terzo.

17 In questo caso, la regola universalmente applicata in seno agli ordinamenti
nazionali ¢ la responsabilitd in solido dei diversi soggetti che abbiano collaborato
alla violazione. Come noto, spesso ¢ difficile individuare il soggetto cui sia imputa-
bile la violazione, e a tale proposito sara decisiva, ovviamente, la valutazione del giu-
dice.

168 Come vedremo questo dato, valido in termini generali, per quanto riguarda
la funzione giurisdizionale deve essere sostanzialmente rivisto, in quanto gli ordina-
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interrogati intorno alle ipotesi di interruzione del nesso causale, fra
le quali ricordiamo 1 casi di comportamento del soggetto dannegglato
di intervento di terzi soggetti o di forza maggiore. Nel caso in que-
stione ci si trova di fronte all’eventualita che il nesso causale sia stato
interrotto, poiché il soggetto danneggiato non ha esercitato tutte le
azioni possibili a tutela della sua posizione giuridica. A tale riguardo
ricordiamo che la Corte di giustizia nella sentenza Brasserie du Pé-
cheur ha affermato che, per determinare il danno risarcibile, il giu-
dice nazionale puo verificare se il soggetto leso abbia tempestivamente
esperito tutti 1 rimedi giuridici a sua disposizione'®. Peraltro, come
noto, secondo un principio generale comune agli ordinamenti giuri-
dici degli Stati membri, la persona lesa, per evitare di dover soppor-
tare il danno, deve dimostrare di avere agito con ragionevole dili-
genza per limitarne Pentical”. Rileva, pertanto, la diligenza del sog-
getto leso nel tutelare il diritto primario; un suo comportamento con-
trario all’obbligo di evitare il danno pud comportare una riduzione
della pretesa del risarcimento del danno e, in casi eccezionali, pud
condurre ad una completa esclusione della pretesa risarcitoria.

I regimi nazionali devono essere applicati anche in relazione alla
determinazione del danno risarcibile, cui la Corte di giustizia ha de-
dicato solamente alcuni generici riferimenti. A tal proposito, le affer-
mazioni del giudice comunitario lasciano intendere che i giudici deb-
bano valutare il danno emergente, il lucro cessante e gli interessi, se-

menti considerati condividono il principio secondo cui I'azione di responsabilita &
ammissibile solo qualora siano stati esperiti tutti i rimedi processuali ordinari. In
ogni caso, anche sotto questo profilo vi sono alcune incertezze interpretative, cui fa-
remo riferimento nel corso del Capitolo IV.

169 Sentenza Brasserie du Pécheur, par. 84.

170 Sent. CGCE, 19 maggio 1992, Mulder ¢ a./Consiglio ¢ Commissione. Cause
riunite C-104/89 e C-37/90, Racc. 1-3061, par. 33; e Sent. CGCE, 5 marzo 1996,
Brasserie du Pécheur SA c. Bundesrepublik Deutschland e The Queen c. Secretary
of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd e altri. Cause riunite C-46/93 ¢ C-
48/93. Racc. 1-01029, par. 85. A tal proposito, secondo I'affermazione dell’Avvocato
Generale Tesauro, blsogna chiedersi se detto nesso possa essere interrotto, in primo
luogo, dal comportamento della vittima del danno e, in secondo luogo, se la vittima
avrebbe potuto esperire dei rimedi giurisdizionali nazionali per evitare il danno senza
giungere alla domanda di indennizzo. Conclusioni dell’Avvocato Generale Tesauro
del 28 novembre 1995.-Brasserie du Pécheur SA contro Bundesrepublik Deutsch-
land e The Queen contro Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd
e altri, Paragrafi 97-99. I’Avvocato Generale cita il Principio III della Raccomanda-
zione del 18 settembre 1984 del Consiglio d’Europa, secondo il quale la vittima po-
tra veder ridotto o rifiutato il risarcimento «Si par sa faute ou par la non utilisation
des moyens légaux, la victime a contribué au dommage, la réparation peut étre ré-
duite en conséquence ou refusée». Da cid si deduce che 'interruzione del nesso cau-
sale puo dipendere da un comportamento colposo del danneggiato.
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condo le regole di ciascun ordinamento nazionale, a partire dal giorno
in cui si & verificato I’evento dannoso'”!. Sottolineiamo che la valuta-
zione del lucro cessante & decisiva per I'integrazione del risarcimento
sufficiente, poiché talvolta tende a costituire la quasi totalitd del danno
a proposito delle controversie di natura economica o commerciale,
per cui una sua esclusione rende di fatto impossibile il risarcimento

dei danni'”2.

A proposito della quantificazione del danno, il giudice comunita-
rio ha stabilito che il risarcimento deve essere adeguato al danno su-
bito e che non pud venire limitato ai danni successivi alla pronuncia
che accerti 'adempimento'”. Quest'ultima non ¢ infatti costitutiva
dell'inadempimento dello Stato membro e il danno risarcibile puo
comprendere anche quello verificatosi anteriormente, a partire dal
prodursi del fatto generatore!’*.

71 Particolarmente esplicita ¢ la posizione della Corte di giustizia a proposito
del lucro cessante: «non ¢ conforme al diritto comunitario una disciplina nazionale
che, in via generale, limiti il danno risarcibile ai soli danni arrecati a determinati beni
individuali specialmente tutelati, escludendo il lucro cessante subito dai singoli» (Bras-
serie, par. 89).

172 Tale considerazione & svolta dallo stesso giudice comunitario nella sentenza
Brasserie, par. 87. La Corte ha ribadito tale orientamento in tempi pit recenti, nella
sentenza della Corte (grande sezione) del 17 aprile 2007. A.G.M.-COS.MET St con-
tro Suomen valtio e Tarmo Lehtinen. Causa C-470/03. raccolta della giurisprudenza
2007 pagina 1-02749. Par. 94: «Inoltre, il risarcimento, a carico degli Stati membri,
dei danni da essi causati ai singoli in conseguenza delle violazioni del diritto comu-
nitario dev’essere adeguato al danno subito. In mancanza di disposizioni comunita-
rie in materia, spetta all’ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro
stabilire 1 criteri che consentono di determinare I'entitd del risarcimento, fermo re-
stando che essi non possono essere meno favorevoli di quelli che riguardano azioni
o ricorsi analoghi fondati sul diritto interno, né possono in alcun caso essere tali da
rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile il risarcimento. Non &
conforme al diritto comunitario una disciplina nazionale che, in via generale, limiti
il danno risarcibile ai soli danni arrecati a determinati beni individuali specialmente
tutelati, escludendo il lucro cessante subito dai singoli (v. sentenza Brasserie du Pé-
cheur e Factortame, cit., par. 90)».

173 Sent. Brasserie du Pécheur, par. 5: «Il risarcimento, posto a carico degli Stati
membri, dei danni cagionati ai singoli da violazioni del diritto comunitario dev’es-
sere adeguato al danno subito. In mancanza di norme comunitarie in materia, spetta
allordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro fissare i criteri che con-
sentono di determinare I’entita del risarcimento, fermo restando che essi non pos-
sono essere meno favorevoli di quelli che riguardano reclami o azioni analoghi fon-
dati sul diritto interno e che non possono in nessun caso essere tali da rendere pra-
ticamente impossibile o eccessivamente difficile il risarcimento. Non & conforme al
diritto comunitario una disciplina nazionale che, in via generale, limiti il danno ri-
sarcibile ai soli danni arrecati a determinati beni dei singoli specialmente tutelat,
escludendo il lucro cessante subito dai singoli».

17+ Sentenza della Corte del 5 marzo 1996.-Brasserie du Pécheur SA contro Bun-
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Per il resto, in mancanza di pit stringenti criteri da parte della
Corte di giustizia, 1 diritti nazionali sono liberi di regolare la disci-
plina relativa alla definizione e quantificazione del danno risarcibile!”>.
Pertanto, ’assenza di parametri uniformatori dettati dal giudice co-
munitario impone che in sede di ordinamenti nazionali sia stabilito
se il danno risarcibile sia integrato solo dai danni diretti ed imme-
diati 0 anche dai danni non prevedibili al momento dell’infrazione, i
danni futuri e quelli non patrimoniali. A proposito della p0331b111ta
del risarcimento dei danni c.d. punitivi o esemplari, se questi sono
consentiti dagli ordinamenti nazionali, devono essere applicati anche
alle fattispecie di rilevanza comunitaria'”. I giudici nazionali possono

desrepublik Deutschland e The Queen contro Secretary of State for Transport, ex
parte: Factortame Ltd e altri.-Cause riunite C-46/93 e C-48/93. Par. 6: «’obbligo,
a carico di uno Stato membro, di risarcire 1 danni causati ai singoli dalle violazioni
del diritto comunitario ad esso imputabili non pud essere limitato ai soli danni su-
biti successivamente alla pronuncia di una sentenza della Corte che accerti I'ina-
dempimento conseguente a tali violazioni. Infatt, il diritto al risarcimento esiste, sulla
base del diritto comunitario, sempreché siano soddisfatte le condizioni prescritte, tal-
ché non pud ammettersi che I'obbligo di risarcimento a carico dello Stato membro
interessato possa essere limitato ai soli danni subiti successivamente alla pronuncia
di una sentenza della Corte che accerti il suo inadempimento. Inoltre, subordinare
il risarcimento del danno al presupposto di una previa constatazione, da parte della
Corte, di un inadempimento del diritto comunitario imputabile allo Stato membro
interessato urterebbe contro il principio dell’effettivita del diritto comunitario, poi-
ché esso porterebbe ad escludere qualsiasi risarcimento tutte le volte che il preteso
inadempimento non abbia costituito oggetto di un ricorso proposto dalla Commis-
sione ai sensi dell’art. 169 del Trattato e di una dichiarazione d’inadempimento pro-
nunciata dalla Corte. Orbene, i diritti attribuiti ai singoli da norme comunitarie aventi
effetto diretto nell’ordinamento interno degli Stati membri non possono dipendere
dalla valutazione della Commissione in ordine all’opportunita di avviare un proce-
dimento ex art. 169 del Trattato nei confronti di uno Stato membro né dalla pro-
nuncia della Corte di un’eventuale sentenza che dichiari I'inadempimento».

175> Quindi, a seconda degli ordinamenti nazionali considerati, potranno essere ac-
cordati risarcimenti meramente indennizzatori, oppure no (nominal, contemptuous
or exemplary/punitive damages). Anche a proposito dell’identificazione dei danni ri-
sarcibili, gli ordinamenti nazionali divergono a proposito della risarcibilitd dei danni
esemplari e dell’ambigua categoria dei danni morali. A proposito dei primi, sappiamo
che in diversi ordinamenti di common law possono essere riconosciuti dei danni
esemplari, ovvero dei danni accordati oltre alla somma risarcita a titolo di compen-
sazione del danno subito dall’attore, quando il comportamento all’origine del pre-
giudizio presenti un carattere oppressivo, arbitrario o incostituzionale. A proposito
dei danni morali, senza pretesa di esaustivitd, segnaliamo che il danno morale da di-
ritto al risarcimento nel Regno Unito, in Belgio e in Portogallo. Non ¢ invece ri-
conosciuto in Germania, quando la responsabilita sia imputata a un soggetto pub-
blico. In Italia & riconosciuta solo in certi casi. In Spagna, in genere il danno mo-
rale molto difficilmente ¢ risarcito. In Francia, il Conseil d’Etat ha accordato il ri-
sarcimento ad alcune sottocategorie del danno morale, ma ne ha escluse altre.

176 A tal proposito, ricordiamo che i c.d. danni punitivi sono definiti dal Black’s
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decidere di accordare un risarcimento solo a titolo di danno effettivo
o anche per perdita di chance. In definitiva, da questo punto di vi-
sta, 1 giudici hanno un amplissimo margine di discrezionalitd nel-
Iapplicazione dell’illecito comunitario, tanto che vi & chi paventa una
ingiustificata disinvoltura sul terreno dell’identificazione delle situa-
zioni lese «che sembrano danzare sull'orlo dell’abisso in fondo al
quale sta 'impalpabile, o I'ineffabile, o il francamente futile»!”.

Cio detto, ¢ possibile rinvenire alcuni criteri di carattere generale,
cui in precedenza si ¢ gia accennato. In primo luogo vale il princi-
pio secondo cui il risarcimento deve essere commisurato al danno o

Law Dictionary come «Damages awarded in addition to actual damages when the
defendant acted with reckleness, malice, or deceit; specific., damages assessed by way
of penalizing the wrongdoer or making an example to others». Cfr. B.A. GARNER
(ed.), Black’s Law Dictionary, Eighth Edition, Thomson, St. Paul (Minnesota), 2004,
pp. 418-419. Negli ordinamenti in cui & riconosciuto questa particolare forma di
«danno», i giudici condannano il soggetto responsabile al pagamento di una somma
superiore rispetto alla valutazione del danno effettivamente arrecato. In pratica, la
vittima riceve, oltre all’indennizzo dovuto a fini compensatori, un somma supple-
mentare a titolo di danno punitivo. Tale somma serve come sanzione esemplare per
prevenire il rischio di recidiva. Segnaliamo che tale danno & proprio del diritto an-
glo-sassone, mentre & pressoché sconosciuto, quanto meno a livello declamatorio, in
diritto europeo — continentale. Infatti, tradizionalmente, in civil law Iobiettivo del
risarcimento dei danni derivante da responsabilita extracontrattuale consiste nel rein-
tegrare la vittima in modo da riportare la sua posizione a quella preesistente rispetto
al fatto dannoso, e sulla quantificazione del danno non influisce il comportamento
del responsabile. Viceversa, 1 sistemi anglosassoni alla funzione compensativa affian-
cano una funzione deterrente, per cui attraverso la responsabilitd extracontrattuale si
tende ad applicare una sanzione patrimoniale in funzione regolatrice della vita so-
ciale. In diritto continentale il giudice deve essere estremamente prudente nel non
cedere a tale logica accordando un risarcimento superiore al danno realmente cau-
sato. Anche se il danno punitivo in diritto europeo-continentale ¢ inaccettabile per-
ché risulta in conflitto con alcuni canonici principi della responsabilita extracontrat-
tuale, non & detto che la medesima logica abbia animato e animi il giudice, soprat-
tutto in applicazione dell’illecito comunitario, che alla funzione compensatoria uni-
sce senza dubbio anche una funzione deterrente. Questo elemento, benché non
espresso, puod essere decisivo nei casi in cui la quantificazione del danno emergente,
ma soprattutto del lucro cessante, avviene in via equitativa. Senza dubbio, tale danno
non pud essere ammesso in un regime che ha come elemento cardine il principio
della riparazione integrale; considerato, tuttavia, che tale principio & un mito che non
corrisponde alla realta, e che entra in crisi in particolare in tema di responsabilita
dei pubblici poteri, appare fisiologico che 'ammissione del danno punitivo, seppur
negata a parole, possa incidere, nei fatti, sulla quantificazione dei danni nella solu-
zione delle singole controversie. Cfr. R. MasTROIANNT, Osservazioni sul sistema ita-
liano di applicazione decentrata del diritto comunitario della concorrenza: i recenti
sviluppi, in Rassegna dell’Avvocatura dello Stato, 59, 2, 2007, (pp. 21-63), p. 53.

77 Cit. da V. Rorro, La responsabilita civile dello Stato per violazione del di-
ritto comunitario (con una trasgressione nel campo dell’illecito «costituzionale» del le-
gislatore), in Contratto e impresa. Europa, 1, 1999, (pp. 101-123), p. 119.
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alla perdita subita, e nell’ipotesi in cui ’equivalente pecuniario non
possa essere individuato con precisione, appare ragionevole calcolarlo,
secondo un criterio equitativo, su base forfettaria”®. Al contempo, si
puo ritenere che il risarcimento vada diminuito quando a cagionare
i danni abbia concorso colposamente il danneggiato e sia escluso in
relazione ai danni che il creditore avrebbe potuto evitare impiegando
ordinaria diligenza!”.

In termini analoghi i si riferisce al risarcimento in forma speci-
fica'. A tal proposito, la Corte si ¢ pronunciata esplicitamente sul-
Pammissibilita del risarcimento in natura in relazione alla responsa-
bilita extracontrattuale della Comunita'®!. Considerando il paralleli-
smo di tale regime di responsabilita con quello degli Stati membri,
non si vede perché, anche nei confronti di questi ultimi, non possa
essere consentito un risarcimento in forma specifica, in assenza di cir-
costanze eccezionali che giustifichino una diversa disciplina. Quindi,
in definitiva, & rimesso al giudice nazionale il compito di accertare il
danno cagionato dallo Stato membro e di quantificarlo con riferi-
mento al caso concreto, in modo da renderlo effettivo ed adeguato
al caso specifico evitando il rischio di determinare, semmai inconsa-
pevolmente, un arricchimento senza causa.

178 Nell’ordinamento italiano si ricorre ad un criterio equitativo su base forfet-
taria per i danni di cui sia certa esistenza, ma non sia preciso 'ammontare (art.
1226 c.c.).

179 Come vedremo, tale principio & omogeneamente applicato in tutti i sistemi
considerati.

180 A tal proposito il problema fondamentale consiste nel fatto che in diversi or-
dinament il giudice non pud che imporre all’amministrazione un obbligo di dare,
e accordare un risarcimento in forma specifica impone la condanna ad un facere. A
tal proposito ricordiamo che la possibilitd di un risarcimento in forma specifica &
ammessa in Germania, Belgio, Paesi Bassi e Spagna, mentre negli altri paesi il giu-
dice puo tuttalpiti condannare a delle obbligazioni facoltative, nel senso di permet-
tere al soggetto pubblico responsabile di non procedere ad un risarcimento per equi-
valente nel caso in cui preferisca operare un risarcimento in natura.

181 1] giudice comunitario & competente a imporre alla Comunita qualsiasi forma
di risarcimento conforme ai principi generali comuni ai diritti degli Stati membri in
materia di responsabilita extracontrattuale, incluso, se appare conforme a tali prin-
cipi, il risarcimento in natura, eventualmente anche sotto forma di ingiunzione di
fare o di non fare. Sentenza del Tribunale di primo grado (Seconda Sezione am-
pliata) del 10 maggio 2006. Galileo International Technology LLC e altri contro
Commissione delle Comunita europee. Causa T-279/03. raccolta 1I-01291, par. 53.






Carrroro III

I modelli nazionali di responsabilita
per fatto del giudice

Sommario: 1. La responsabilita per fatto del giudice in Francia. — 2. La re-
sponsabilitd per fatto del giudice in Spagna. — 3. La responsabilita per fatto del
giudice in Italia.

L'esame delle discipline interne di responsabilita civile per fatto del
giudice richiede di svolgere alcuni passaggi propedeutici.

In primo luogo ¢ necessario delineare 1 confini dell’oggetto di in-
dagine, ovvero chiarire quali sistemi giuridici nazionali verranno ana-
lizzati, nonché giustificare tale scelta. In secondo luogo & opportuno
presentare in termini generali le discipline oggetto di studio, in modo
da dare conto delle caratteristiche fondamentali dei rispettivi ordina-
menti. In questo modo se ne potranno descrivere 1 tratti caratteriz-
zanti in relazione all’organizzazione giudiziaria ed al principio di re-
sponsabilita all'interno del complesso costituzionale. Come accennato
nel primo capitolo, infatti, il tema di cui ¢i occupiamo non puod es-
sere astratto rispetto al contesto istituzionale in cui si colloca. Vice-
versa, vi ¢ una connessione diretta fra i regimi di responsabilita per
fatto del giudice e alcuni elementi fondamentali dei sistemi giuridici,
quali gli strumenti di tutela dei cittadini rispetto ai pubblici poteri,
lo status e le prerogative dei soggetti che esercitano la funzione giu-
risdizionale, I'indipendenza della magistratura rispetto agli altri poteri
dello Stato, i meccanismi di responsabilita disciplinare, ecc.!. Tale pas-
saggio preludera alla comparazione propriamente detta, che si soffer-

! Come vedremo, gli ordinamenti considerati sono divergenti in primo luogo per
ragioni storiche, ovvero per il contesto politico e il clima culturale in cui le disci-
pline sono state approvate. Sotto questo profilo, gli ordinamenti di Francia e Spa-
gna hanno svolto percorsi convergenti, ma provenienti da punti di partenza oppo-
sti. Il caso italiano si pone in una posizione intermedia e meno definita, anche a se-
guito di un rapporto di tensione fra politica e giustizia che ha condotto sia al refe-
rendum del 1988, sia alla convulsa attuale situazione, caratterizzata da un incrocio
di iniziative parlamentari relative alla responsabilita per fatto del giudice, oltre che
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mera sui singoli elementi della responsabilita civile, e fara riferimento
alle questioni di natura processuale, soprattutto nell’ottica del dialogo
fra le corti e dei fenomeni di permeazione fra discipline nazionali e
diritto europeo.

In questa sezione intendiamo compiere i primi due passaggi, ov-
vero la delimitazione del perimetro delle esperienze considerate e la
loro presentazione in termini generali. Quanto al primo punto, come
noto, & necessario rivolgere lo sguardo al diritto dell’Europa conti-
nentale, ovvero ai modelli che accolgono il «modello burocratico» di
magistratura, poiché nella tradizione di common law, che accoglie il
modello «professionale», vige il principio dell’immunita dei giudici
sotto il profilo patrimoniale. Viceversa, la famiglia di cvil law, pur
attraversata da importanti differenze in materia di responsabilita ci-
vile per fatto del giudice, costituisce un oggetto di studio omogeneo,
caratterizzato da tratti di somiglianza dovuti a comuni elementi cul-
turali e di impostazione del sistema.

In termini generali, seppur con le sensibili divergenze di cui da-
remo conto, in Europa continentale i magistrati rientrano nella cate-
goria dei pubblici funzionari, vincolati allo Stato con un contratto di
lavoro dipendente, da cui derivano importanti conseguenze in tema
di prerogative e responsabilita. Fatte salve le caratteristiche della fun-
zione giurisdizionale, la responsabilita civile per i danni cagionati da
tali soggetti nell’esercizio delle loro funzioni ¢ conseguenza della loro
qualifica e risponde ad un fondamentale principio cardine nei sistemi
giuridici europei e non solo?. Il principio dell'indipendenza, la sog-

da una recente riforma dell’ordinamento giudiziario. Come vedremo, pur trattandosi
di sistemi che appartengono alla stessa famiglia giuridica, fra le varie esperienze vi
sono divergenze tali da rendere le fattispecie non perfettamente coincidenti né quanto
agli elementi costitutivi, né quanto alla sua applicazione ratione personae. Torneremo
su queste questioni nel Capitolo IV.

2 Nel corso della trattazione faremo riferimento, ad es., all’art. 28 della Costitu-
zione Italiana, ai sensi del quale «I funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti
pubblici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, civili e amministra-
tive, degli atti compiuti in violazione di diritti. In tali casi la responsabilita civile si
estende allo Stato e agli enti pubblici». La Costituzione Spagnola (art. 121) stabili-
sce: «Los danos causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, darin derecho a una in-
demnizacion a cargo del Estado, conforme a la Ley». Nel caso francese, il regime di
responsabilita pubblica ¢ di formazione giurisprudenziale. Fra le sentenze fonda-
mentali ricordiamo, le sentenze Blanco (Tribunal des conflits, 8 février 1873, Blanco,
Rec. Leb., 1 supplément), Pelletier (Tribunal des conflits 30 juillet 1873, Pelletier,
Rec. Leb., 1873, 1 supplement, p. 117) e Driancourt (CE 26 janvier 1973, Ville de
Paris ¢/ Driancourt, Rec. Leb., 1973, p. 77). Gli stessi giudici amministrativi, unici
competenti a giudicare le controversie relative all’attivita dei pubblici poteri, ne hanno
infatti progressivamente esteso la portata in relazione a servizi in un primo momento
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gezione al solo principio di legalita, autonomia rispetto al potere
esecutivo, da cui deriva Iesistenza di un organo di autogoverno con
importanti funzioni in materia di responsabilita disciplinare, costitui-
scono gli elementi essenziali di un contesto di fondo uniforme®. E
dunque possibile cogliere, quali corollari di questi principi, ulteriori
denominatori comuni, consistenti nella selezione dei giudici tramite
concorso pubblico cui possono partecipare giovani laureati in giuri-
sprudenza senza previa esperienza professionale; in sistemi di avan-
zamento in carriera perlopiti basati sull’anzianitd; nella formazione
generalista dei giudici, con addestramento, qualificazione e compe-
tenze comuni, salve successive specializzazioni di tipo funzionale®.

esclusi (si pensi ai servizi di Polizia; CDE, 10 febbraio 1905, Tomaso-Grecco), ai Co-
muni e ai Dipartimenti (Tvibunal des conflits, 29 febbraio 1908, Feutry) e ad attivita
sovrane.

3 Pitt in generale, gli ordinamenti europei sono orientati ad una progressiva con-
fluenza anche ad opera di raccomandazioni di rango sovranazionale. V. ad es., «Rac-
comandazione CM / Rec (2010) 12 del Comitato dei Ministri agli stati membri sui
giudici: indipendenza, efficacia e responsabilita» (adottata dal Comitato dei Ministri
il 17 novembre 2010 in occasione della 1098 riunione dei Delegati dei Ministri). Tale
documento ha espressamente stabilito alcune fondamentali coordinate che devono
orientare eventuali future riforme anche in tema di responsabilita dei giudici. In par-
ticolare, «Uinterpretazione della legge, ’apprezzamento dei fatti o la valutazione delle
prove effettuate dai giudici per deliberare su affari giudiziari non deve fondare re-
sponsabilita disciplinare o civile, tranne che nei casi di dolo e colpa grave. 67. Sol-
tanto lo stato, ove abbia dovuto concedere una riparazione, pud richiedere ’accer-
tamento di una responsabilitd civile del giudice attraverso un’azione innanzi ad un
tribunale. 68. Linterpretazione della legge, 'apprezzamento dei fatti o la valutazione
delle prove effettuate dai giudici per deliberare su affari giudiziari non devono fon-
dare responsabilitd penale, tranne che nei casi di dolo».

*Si tratta, tuttavia, di un elenco descrittivo e del tutto approssimativo, che sof-
fre eccezioni ed elude fondamentali questioni di fondo. Gli ordinamenti europei
sono attraversati da profonde divisioni per quanto riguarda, ad esempio, la collo-
cazione della giustizia amministrativa rispetto all’organizzazione giudiziaria nel suo
complesso. Ad ordinamenti che adottano un modello dualista, come quello fran-
cese e italiano, si contrappongono modelli monisti (Inghilterra e Irlanda), in cui la
differenza & solo di specializzazione. Vi sono poi importanti distinzioni in mate-
ria di accesso alla professione, prerogative e status dei giudici, rapporto con la Pub-
blica Amministrazione, ecc. Clr., a tale proposito, OBSERVATOIRE DES MUTATIONS
INSTITUTIONNELLES ET JURIDIQUES (ed.), La justice administrative en Europe, PUF,
Paris, 2007. D’altra parte, come vedremo nel prosieguo della trattazione, in Spa-
gna vi & una separazione fra le carriere di magistrati del Tribunal Supremo, magi-
strati ordinari e giudici (art. 299.1 LOP]). Infine, I’avanzamento in carriera non
dipende esclusivamente dall’anzianit, e la questione dell'impostazione gerarchica
¢ oggetto di dibattito poiché, pur essendovi una forma di gerarchia organica, nel
senso dell'impostazione piramidale della struttura giudiziaria, decisamente pit dub-
bia ¢ la gerarchia funzionale poiché, quanto meno per quanto riguarda i giudici,
I'indipendenza osta a che vi siano superiori che esercitino funzioni direttive e di-
sciplinari. Cfr. I. Diez-Picazo GimENez, Poder Judicial y Responsabilidad, in La
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Sotto questo profilo, le differenze rispetto ai sistemi di common
law appaiono particolarmente marcate. In Europa continentale, sia la
legittimita della funzione giurisdizionale, sia la fiducia dell’opinione
pubblica nella giustizia nel suo complesso, si fondano sul fatto che i
soggetti esercitino il loro incarico secondo imparzialita e correttezza,
il che & assicurato dall’accesso alla funzione tramite prove oggettive
(concorso — esame di stato). La figura del «giudice funzionario», de-
rivante dalla declinazione continentale del principio di indipendenza
e dalla teoria classica della separazione dei poteri, esclude a priori la
c.d. responsabilita politica, cosi come conosciuta negli Stati Uniti d’A-

Ley, Actualidad, 1990, (pp. 13-21). Altra distinzione fondamentale attiene alla po-
sizione istituzionale dei pubblici ministeri, le cui prerogative cambiano sensibil-
mente da ordinamento a ordinamento. Che il ruolo e le funzioni del p.m. siano
oggetto di aspri dibattiti dottrinali e non solo non & certo una novita. D’altra parte,
il suo ruolo all’interno del sistema, cosi come la sua collocazione rispetto all’or-
dine giudiziario, ¢ variabile. In Italia la carriera dei magistrati (giudici e pubblici
ministeri) & unica, mentre nella maggior parte degli ordinamenti dell’Europa con-
tinentale & separata. In Spagna i p.m. non dipendono dal Ministero della Giusti-
zia, ma pur afferendo al Poder Judicial dipendono dal Fiscal General del Estado,
nominato dal Governo. In Italia, invece, esiste un unico organo di autogoverno,
il Consiglio Superiore della Magistratura, che ha competenza sui meccanismi di
promozione e ascesa, assegnazione delle funzioni, regime delle sanzioni, trasferi-
menti, in relazione sia ai giudici sia ai pubblici ministeri (art. 105 Cost.It.). In Fran-
cia i giudici e 1 p.m. appartengono ad un solo corpo, vengono reclutati congiun-
tamente, percorrono lo stesso tipo di carriera nel cui corso possono trasferirsi da
una funzione all’altra anche pitt volte. Tuttavia, quando svolgono funzioni di pub-
blico ministero (magistrats du parquet), i magistrati francesi sono sottoposti ad una
struttura gerarchica unitaria che fa capo al Ministero della Giustizia. D’altra parte,
nella fase investigativa relativa a reati di particolare gravitd, ruolo fondamentale &
assunto dai giudici istruttori, indipendenti dal potere esecutivo. Cfr. D1 FEDERICO,
Indipendenza e responsabilita del pubblico ministero alla ricerca di un difficile equi-
librio. I casi di Inghilterra, Francia ed Italia, cit., pp. 480-481. D’altra parte, 1 p.m.
hanno funzioni diverse da sistema a sistema. Si pensi all’esercizio dell’azione pe-
nale, obbligatorio in Italia (art. 112 Cost.) e in Spagna (in quest’ultimo caso, tut-
tavia, il p.m. non ne ha il monopolio; art. 105 Ley de Enjuiciamiento Criminal),
limitatamente discrizionale in Francia (art. 40 Code de procédure pénale). In ter-
mini generali, ricordiamo che la discrezionalitd nell’esercizio dell’azione penale ca-
ratterizza 1 sistemi di common law. Cfr. G. Conso (cur.), Pubblico Ministero e ac-
cusa penale, Zanichelli, Bologna, 1979; C. GUARNIERL, Pubblico ministero e sistema
politico, Cedam, Padova, 1984; R. Muum e G.C. Caserrt (cur.), I/ ruolo del Pub-
blico Ministero. Esperienze in Europa, Vecchiarelli, Roma, 2005; D1 FEperICO, Or-
dinamento gindiziario. Uffici gindiziari, CSM e governo della magistratura, cit.,
pp- 335 — 354; .M. BauptL, L'accés a la justice: la situation en France, in Revue
International de Droit Comparé, 2, 2006, (pp. 477-491); D. SaLas, Parquets eu-
ropéens entre pouvoir ]udzcmzre et polztzques penales in Droit et sociéte, 1, 74, 2010,
(pp- 91-103). In merito all’evoluzione dell’organizzazione della magistratura re-
quirente, cfr. P. MILBURN, Les procureurs de la République: passeurs de justice on
gestionnaires des «politiques pénales»¢, in Droit et sociéte, 1, 74, 2010, (pp. 73-90).
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merica’. Infatti, 'elezione popolare dei giudici, secondo I'imposta-
zione invalsa in Europa continentale, minaccerebbe I'indipendenza
dell’esercizio della funzione giurisdizionale, poiché la responsabilita
nei confronti della maggioranza che li ha eletti impedirebbe loro di
salvaguardare gli interessi della minoranza nonché di applicare la
norma in modo imparziale®. Infatti, I’elezione dei giudici 1mp11che—
rebbe, in modo diretto o indiretto, un controllo della loro attivita.

5 La responsabilita politica, che implica forme di nomina e rimozione, risulta in-
compatibile con il principio di inamovibilita (Art. 117 Const. Esp., Art. 107 Cost.
It., Art. 64 Const. Fr.). I meccanismi di fiducia o di censura sarebbero contrari al
principio di indipendenza. Per un confronto circa il ruolo del giudice e la funzione
giurisdizionale in Francia e negli Stati Uniti, cfr. A. GARAPON e 1. PAPADOPOULOS,
Juger en Amérique et en France. Culture juridique frangaise et common law, Odile
Jacob, Paris, 2003. Parziale eccezione ¢ costituita dalla Richteranklage tedesca, isti-
tuzione che presenta qualche elemento di analogia con Uimpeachment statunitense,
ma che si approssima ad una forma di vera e propria responsabilita giuridica piut-
tosto che ad una forma di responsabilitd politica. Infatti, Iinizio della procedura &
affidato al Bundestag, ma la competenza a conoscere della causa ¢ affidata alla Corte
costituzionale federale, ovvero ad un organo di natura giurisdizionale. Tuttavia, il ca-
rattere altamente politico della procedura e il fatto che quest’ultimo organo sia I'u-
nico competente convincono la dottrina del carattere quanto meno in parte politico
di tale forma di responsabilitd. Il modello tedesco & peraltro oggetto di attenzione
da parte della dottrina europea, che riflette circa 'opportunita e praticabilita di una
sua applicazione in altri sistemi continentali. Cfr. G. DeLALOY, Le pouvoir judiciaire,
Presses universitaires de France, Paris, 2005, pp. 57-59.

¢ Ovviamente tali principi valgono anche in esperienze, quella statunitense su
tutte, che riconoscono forme di responsabilité politica mentre tendenzialmente ac-
cordano ai giudici forme di immunita sotto il profilo patrimoniale. Si tratta, dun-
que, di principi che si contemperano vicendevolmente, ma che non sono alternativi
ed escludenti. Richiamiamo, a tal proposito, il preambolo del codice di condotta del-
I’American Bar Association secondo cui: «A judge shall uphold and promote the, in-
dependence, integrity, and impartiality of the judiciary, and shall avoid impropriety
and the appearance of impropriety. A judge shall perform the duties of judicial of-
fice impartially, competently, and diligently. A judge shall conduct the judge’s perso-
nal and extrajudicial activities to minimize the risk of conflict with the obligations
of judicial office. A judge or candidate for judicial office shall not engage in politi-
cal or campaign activity that is inconsistent with the integrity, or impartiality of the
judiciary». Circa il rapporto fra ruolo dei giudici e rappresentanza dell’orientamento
politico degli elettori, rimandiamo a quanto affermato dai giudici Scalia, Rehnquist
e Kennedy nel voto alla sentenza U.S. Supreme Court Chisom v. Roemer, 501 US
380-466 (1991). Cfr. T. FINE, An Introduction to the Anglo-American Legal System,
Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007; S. O’CONNOR, Judicial Accountability Must Sa-
fegunard, not Threaten, Judicial Independence: an Introduction, in Denver Univer-
sity Law Review, 86, 2009, (pp. 1-7). Per un’analisi relativa al concetto di impar-
zialita in Europa ¢ in common law, cfr. M. TarU¥rrO, La cultura de la imparciali-
dad en los paises del common law y del derecho continental, in C. GOMEZ MARTI-
NEZ, La imparcialidad judicial, Consejo General del Poder Judicial. Centro de do-
cumentacién judicial, Madrid, 2009, (pp. 95-120); A. CaTTaRIN, L'elezione popolare
dei magistrati statali nell’ordinamento degli Stati Uniti d’America tra indipendenza
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Ne deriva il principio secondo cui i giudici possono rispondere
personalmente dei loro errori, ma in quanto ai loro comportamenti
non rispondono né agli altri poteri dello Stato” né al corpo eletto-
rale. Proprio il fatto che i giudici possano essere solo giudicati da al-
tri giudici ¢ alla base, secondo alcuni, della fondamentale inefficienza
di qualunque regime di responsabilita dei giudici, non solo di natura
civilistica. La ritrosia con cui 1 magistrati applicano la disciplina re-
lativa ai danni da processo, cosi come lattegglamento difensivo ri-
spetto ai tentativi di riforma dello status e dell’attivita di chi svolge
la funzione giurisdizionale, sono richiamati da coloro che, non solo
in Italia, denunciano il corporativismo della categoria®.

Con il presente lavoro intendiamo analizzare alcuni dei fonda-
mentali modelli di responsabilita per fatto del giudice adottati in Eu-
ropa, in modo da riflettere circa le ripercussioni della giurisprudenza
europea. Come abbiamo visto nel primo capitolo, una fondamentale
classificazione distingue fra la maggior parte dei sistemi di cvil law
che prevede una responsabilita diretta dello Stato, con eventuale ri-
valsa nei confronti dei giudici che hanno cagionato il danno ingiu-
sto, ed un piu ridotto gruppo di ordinamenti che prevedono (anche)
una responsabilitd diretta del magistrato. La nostra indagine intende
dare conto di questa multiforme situazione, soffermandosi su esempi
sia della prima soluzione sia della seconda.

In primo luogo ci concentreremo sul caso francese, in quanto
esempio paradigmatico del primo modello, nonché laboratorio di al-
cuni concetti fondamentali quali la faute lourde, e interessato negli
ultimi anni da fenomeni di mutamento grazie al dialogo sia con la
Corte di giustizia europea, sia con la Corte Europea dei diritti del-
’'Uomo’. D’altra parte, il caso francese appare di particolare interesse

della funzione e responsabilita politica, in Il Diritto della Regione, 5-6, 2004, (pp.
663-691), p. 673.

7 Ovviamente, fatta eccezione per 1 frequenti casi di responsabilita dello Stato
per fatto del giudice, seguita da azione di rivalsa nei confronti del soggetto colpe-
vole.

$ Proprio per questa ragione, la dottrina sottolinea che spesso le discipline sulla
responsabilita del giudice rimangono sulla carta. A proposito di tale situazione nel-
I’esperienza spagnola, cfr. A. Nieto, El desgobierno judicial, Trotta, Madrid, 2004,
p- 226 e ss.

? Altro modello notevole, che tuttavia non sara oggetto della trattazione, & quello
tedesco, cui la dottrina ha dedicato attenzione soprattutto in considerazione di un’am-
pia responsabilita dello Stato per i danni causati dai pubblici dipendenti, ivi compresi
1 giudici (Legge 26 giugno 1961), cui si accompagna un margine di immunita in re-
lazione alle sentenze passate in giudicato. Cfr,, fra gli altri, C. BonTEMPS, La re-
sponsabilité de PEtat du fait de la justice en Allemagne in M. DEGUERGUE, Justice
et responsabilité de Etat, Presses Universitaires de France, Paris, 2003, (pp. 35-52).
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da un punto di vista comparatistico, poiché costituisce un modello
di responsablhta pubblica ampiamente imitato da altri ordinamenti
nazionali, cosi come dalle istituzioni europee nell’elaborazione del re-
gime di responsablhta patrimoniale della Comunita'®>. Ne consegue
che la disciplina francese di responsabilita pubblica e il regime con-
tenzioso davanti ai giudici di Lussemburgo sono interessati da diversi
elementi di somiglianza, di natura sia sostanziale sia processuale'l.
Draltra parte, il caso francese dimostra tutte le difficolta dogmatiche
e applicative rispetto alla funzione giurisdizionale, la cui collocazione
all’interno del sistema ha tradizionalmente risentito dell’influenza cul-
turale postrivoluzionaria. La reazione all’enorme potere dei Parle-
ments durante Uancien régime ha fatto si che I'ordine giudiziario ab-
bia occupato un ruolo secondario nel contesto della separazione dei
poteri, quanto meno fino alla Costituzione del 1958, il che ha pro-
dotto importanti conseguenze anche in tema di responsabilita!2.

19 A tal proposito, la dottrina ha segnalato che tale circolazione, e la recezione
a livello comunitario, non deriva da una deliberata scelta di imitazione, ma da un
processo spontaneo connesso all’efficacia di elementi e soluzioni di ascendenza fran-
cese. Si pensi al fatto che la Corte di giustizia ha ripreso una classica formula del
Conseil d’Etat francese secondo cui la responsabilita si fonda su una «faute de ser-
vice» (CGCE, 14 luglio 1967, Kampffmeyer e altri, Aff. 5, 7 e 13, Rec. 1967, p.
317), e 1 Trattati CEEA e CEE hanno previsto la possibilité di una responsabilité
personale del funzionario (Articolo 188 del Trattato CEEA e articolo 215al. 2 del
Trattato CEE), in conformita con una dottrina ben assestata in diritto francese. Cfr.
J. Bourouss, La France et la Cour de Justice des Communantés enropéennes, in A.
PLANTEY, Linternationalisation dans les institutions et le droit, Convergences et dé-
fits, Etudes offertes & A. Plantey, Pedone, Paris, 1995, (pp. 127-132), p. 127; H. Mu-
scat, Le Droit Frangais de la responsabilité publique face an droit enropéen, LHar-
mattan, Paris, 2001, p. 33; L. COUTRON, Responsabilité pour faute et responsabilité
sans faute en droit communautaire. Les approximations de ['arrét FIAMM, in R.ED.A.,
2, mars-avril 2009, (pp. 329-342).

! Cfr. FavReT, Les influences réciproques de droit communantaire et du droit na-
tional de la responsabilité publigue extracontractuelle, cit. 1l regime francese di re-
sponsabilitd dinanzi al giudice amministrativo ¢ stato oggetto di diverse indagini com-
paratistiche. V., ad es., L. KarRaM-BoUSTANY, Laction en responsabilité extra-con-
tractuelle devant le juge administratif, L.G.D.]., Paris, 2007. In tempi recenti, la dot-
trina ha tuttavia sottolineato il fatto che attualmente 'ordinamento comunitario se-
gue pitt da vicino il modello tedesco, piuttosto che quello francese. A tal proposito,
v. M. FROMONT, La place de la justice administrative francaise en Europe, in Juris
Classeur — Droir administratif, n.7, luglio 2008, (pp. 8-12).

12 Cfr. A. DE Vr1a, A mali estremi prudenti rimedi: la responsabilita del gindice nel
diritto francese tra Peredita del passato e le soluzioni del regime odierno, in Quadrime-
stre. Rivista di diritto privato, 3, 1985, (pp. 394-434); A. DE Vr1a, La responsabilita ci-
vile del gindice e dello Stato come problema nel diritto francese, in Foro Italiano, 9,
1979, (pp. 181-239). Al contempo, la Francia ¢ la culla del modello di magistratura bu-
rocratica, conseguenza del razionalismo giuridico, del mito della codificazione e della
concezione del giudice come mero applicatore della norma al caso concreto.
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D’altra parte, ci concentreremo sul caso della Spagna, che € uno
dei pochi modelli che prevedono una responsabilita diretta del ma-
gistrato. Come vedremo in dettaglio, la disciplina della responsabilita
del giudice risponde ad un pitt ampio progetto di democratizzazione
e responsabilizzazione dei pubblici poteri. Non ¢ un caso che si tratti
di un modello notevole anche per quanto riguarda la responsabilita
dello Stato — Ieglslatore13 Al contempo, la comparazione con il mo-
dello spagnolo ¢ rilevante per analizzare il ruolo preponderante della
giurisprudenza come formante del diritto, anche all’interno di un mo-
dello che a pieno titolo rientra nella famiglia giuridica europeo-con-
tinentale, caratterizzata dalla predominanza del diritto di matrice le-
gislativa. In altri termini, & necessario analizzare come i giudici ab-
biano contribuito ad un’applicazione assai restrittiva della disposi-
zione di legge, in nome dei principi generali e delle prerogative della
funzione giurisdizionale che ben conosciamo, e che ovviamente nel
caso spagnolo non conoscono eccezione.

Lo studio di questi modelli ci aiutera a riflettere sul terzo termine
della nostra comparazione, ovvero il modello italiano. La nostra at-
tuale disciplina (ex 1. 117/88), che prevede una responsabilita indiretta
del magistrato, & oggetto di ampio dibattito anche a seguito delle re-
centi pronunce della Corte di giustizia, che ne hanno sancito I'in-
compatibilita rispetto al diritto europeo «escludendo qualsiasi re-
sponsabilita dello Stato italiano per i danni arrecati ai singoli a se-
guito di una violazione del diritto dell’'Unione imputabile a un or-
gano giurisdizionale nazionale di ultimo grado, qualora tale viola-
zione risulti da interpretazione di norme di diritto o da valutazione
di fatti e prove effettuate dall’organo giurisdizionale medesimo, e li-
mitando tale responsabilita ai soli casi di dolo o colpa grave»'". A se-
guito di questi rilievi, sono state avviate iniziative parlamentari volte
ad accogliere gli impulsi derivanti dalle istituzioni europee e a rifor-
mare una disciplina che nei venticinque anni della sua vigenza si ¢
dimostrata del tutto inefficace. Proprio in occasione di questi ultimi
dibattiti, che al momento in cui scriviamo non hanno ancora con-
dotto ad una riforma del sistema, riteniamo opportuno analizzare i
reali caratteri delle diverse esperienze al fine di misurarne le diffe-
renze.

Negli ultimi mesi il percorso parlamentare si & fatto sempre pitt
tortuoso. Se durante la XV legislatura la proposta di legge sembrava
essere sul punto di essere approvata in tempi brevi grazie ad una

B 1] tema ¢ approfondito in nota 78 del presente Capitolo.
V. la sezione specificamente dedicata alla sentenza Commissione c. Italia, del
24 novembre 2011.
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maggioranza ampia e compatta, la caduta del Governo e il cambio
nelle priorita dell'agenda politica ha fatto si che si sia giunti ad una
fase di stallo. Le prese di posizione da parte dei magistrati (Consi-
glio Superiore della Magistratura e Associazione Nazionale Magistrati
su tutti), nonché il parere contrario espresso dal Governo successi-
vamente insediatosi’®, hanno reso il percorso decisamente piu acci-
dentato. Al momento in cui si scrive, vi sono all’esame del Parla-
mento diversi disegni di legge dal contenuto divergente'®. E difficile
prevedere Pesito di tale processo, e del resto un elementare dato di
esperienza sconsiglia di dedicarsi a tale esercizio. Tuttavia appare chiaro
un dato di fondo, ovvero la scarsissima vitalita dello strumento legi-
slativo, che spesso giunge tardivamente a riprodurre soluzioni gia
adottate dalla giurisprudenza. Nel primo capitolo ci siamo concen-
trati sull'importanza ricoperta dai legislatori nazionali all'interno dello
spazio giuridico europeo, per cui il fatto che a livello parlamentare
siano rappresentate posizioni poco attente al dato fattuale rende lo
studio comparativo particolarmente urgente!’

Come vedremo fra breve, gia dai tempi del referendum del 1988

15 Ci riferiamo, in particolare, al voto favorevole all’approvazione dell’emenda-
mento espresso il 2 febbraio 2012, contro il parere del Governo all’art. 25 del dise-
gno di legge «Disposizioni per 'adempimento degli obblighi derivanti dall’apparte-
nenza dell'Ttalia alle Comunita europee-Legge comunitaria 2011». Per maggiori det-
tagli, rinviamo alla sezione dedicata al caso italiano.

16 Nel corso del 2012, si ¢ assistito ad un quotidiano rincorrersi di voci contra-
stanti, nel senso di un momentaneo accantonamento delle proposte di riforma, di
una testuale riproduzione dei presupposti elaborati dalla Corte di giustizia europea
(ct riferiamo, in particolar modo alla c.d. «violazione manifesta del diritto»), dell’in-
troduzione di una responsabilitd diretta dei giudici, e cosi via. In tempi recentissimi
il Ministro della Giustizia Paola Severino (ancora in carica al momento in cui si
scrive) ha introdotto un nuovo emendamento alla legge comunitaria 2011, che mo-
difica Pattuale disciplina stabilendo un termine biennale per lesercizio della rivalsa
nei confronti dei magistrato, ed aumentando alla meta della retribuzione annuale il
limite quantitativo. Per quanto riguarda 'elemento soggettivo, fra i casi di colpa grave
del magistrato rientra «la violazione manifesta della legge e del diritto comunitario».
Si prevede che per determinare questa violazione «si tenga conto del grado di chia-
rezza e precisione delle norme violate, dell’inescusabile negligenza nell’errore e della
gravita dell’'inosservanza». Quando sia interessato il diritto Ue si tiene conto anche
della violazione dell’obbligo di rinvio pregiudiziale.

17 Tale considerazione attiene ad un dibattito parlamentare a nostro parere non
all’altezza della rilevanza istituzionale della questione. D’altro canto, segnaliamo che
i disegni di legge all’esame del Parlamento sono accompagnati da studi preparatori
approfonditi, alcuni dei quali forniscono una descrizione piuttosto esaustiva del pa-
norama europeo. V., fra questi, Camera dei Deputati-XVI Legislatura-Dossier di do-
cumentazione, Servizio Studi-Dipartimento giustizia, Responsabilita civile dei magi-
strati. La normativa nazionale e la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’U-
nione europea. Documentazione e ricerche, Numero: 306. 16/12/2011.
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il tema & stato assunto come argomento di bandiera nella disputa po-
litica, e le ultime iniziative parlamentari si presentano come I’ennesimo
capitolo di un conflitto fra istituzioni che costituisce fondamentale osta-
colo ad ogni riforma del settore equilibrata e condivisa. D’altra parte,
nelle discussioni di merito, 1 riferimenti alle esperienze straniere ven-
gono spesso fatti del tutto a sproposito, sottovalutando le peculiarita
istituzionali dei singoli ordinamenti e ignorando la reale portata della
giurisprudenza europea. Pii in generale, ¢ facile rendersi conto che
se, in ambito accademico, la comparazione giuridica intesa come giu-
stapp03121one di testi legislativi & stata superata da cinquant’anni, cosi
non ¢ al di fuori della ristretta cerchia degli specialisti.

In questo contesto, dunque, & necessario recuperare gli insegna-
menti delle Tesi di Trento'’, poiché la comparazione giuridica, pur-
ché intesa nel suo 51gn1f1cato scientificamente valido, & strumento cru-
ciale per cogliere i reali termini della questione. Se la comparazione
ha come primo e fondamentale obiettivo la reale conoscenza del di-
ritto, pud anche assolvere ’eventuale funzione di aiutare il legislatore
nella riforma del proprio ordinamento, al riparo, possibilmente, sia
da illusioni ottiche derivanti dall’esame del solo dato legislativo, sia
da un’impostazione ideologica che in questo campo appare partico-
larmente pericolosa e fuori luogo®

8 Come avremo modo di dimostrare, la Corte di giustizia europea non si pro-
nuncia, né potrebbe farlo, in merito alla necessita di riformare la normativa interna,
se non nell’ottica della compatibilita con il diritto dell’'Unione. Cio equivarrebbe, in-
fatti, a violare il principio di autonomia che orienta il riparto di competenze fra
Unione Europea e ordinamenti nazionali. Invece, la Corte si limita ad affermare che
la violazione manifesta del diritto sussiste qualora trovi applicazione la legge n. 117/88
«per 1 danni arrecati ai singoli a seguito di una violazione del diritto dell’Unione
imputabile a un organo giurisdizionale nazionale di ultimo grado». Cfr. Sentenza
della Corte (Terza Sezione) del 24 novembre 2011. Commissione europea contro
Repubblica italiana. Causa C-379/10

1 Secondo la terza tesi di Trento, «la comparazione non produce risultati utili
finché non si misurano le differenze che intercorrono fra i sistemi giuridici consi-
derati. Non si fa comparazione finché ci si limita agli scambi culturali o all’esposi-
zione parallela delle soluzioni esplicitate nelle diverse aree». Cfr. Ajant, Sistemi giu-
ridici comparati. Lezioni e materiali, cit., p. 5 e ss.; A. GAMBARO, Trento theses, in
Global Jurist Frontiers, 4, 1, 2004, (pp. 1-29).

2 Questo ¢ il primo e principale obiettivo della comparazione giuridica, secondo
quanto enunciato nella prima tesi di Trento: «il compito della comparazione giuri-
dica, senza il quale non sarebbe scienza, ¢ I’acquisizione di una migliore conoscenza
del diritto, cosi come in generale il compito di tutte le scienze comparatistiche ¢ I'ac-
quisizione di una migliore conoscenza dei dati appartenenti all’area a cui essa si ap-
plica. Lulteriore ricerca e promozione del modello legale o interpretativo migliore
sono risultati considerevolissimi della comparazione, ma quest’ultima rimane scienza
anche se questi risultati fanno difetto».
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A questo fine, intendiamo in primo luogo presentare in termini
generali le diverse discipline, per poi procedere ad una comparazione
relativa ai vari elementi.

1. La responsabilita per fatto del giudice in Francia

In Francia il tragitto che ha condotto all’affermazione del princi-
pio della responsabilita per fatto del giudice & stato particolarmente
accidentato, essendo il risultato di sollecitazioni dottrinali, evoluzioni
giurisprudenziali e interventi legislativi episodici e disorganici. Il prin-
cipio dell’irresponsabilitd per fatto del giudice & stato esplicitamente
affermato ancora negli anni ’60 del XX secolo, ovvero in un’epoca
in cui era gia del tutto matura I'opinione secondo cui i giudici ave-
vano acquisito un apprezzabile margine di indipendenza rispetto agli
altri poteri dello Stato, e che dava per scontata 'importanza creativa
della giurisprudenza®. Nonostante ci0, 'enfasi posta sui principi di
indipendenza e di autorita della cosa giudicata ha fatto si che, in Fran-
cia, la teoria che agli accentuati poteri dei giudici dovesse corrispon-
dere una qualche forma di responsabilizzazione, abbia avuto successo
solo in epoca recente.

La «prise a partie», strumento di tutela dalle origine antiche, co-
stituiva una forma di responsabilita diretta del magistrato in casi tanto
restrittivi da essere priva di effetti pratici in materia di tutela delle
posizioni giuridiche soggettive?”. Ne derivava una sostanziale immu-
nita dei giudici sotto il profilo patrimoniale, che ¢ rimasta inalterata
fino ad una fase inoltrata della Quinta Repubblica. approvazione

2L Cfr: CE ass. 28 luglio 1944, Caujolle: Rec. p. 221; CE 4 gennaio 1952, Pour-
celet: Rec. p. 4; D. 1952, J. 304, concl. J. Devolvé; JCP 1952, G., 11, 7126, nota J.
Rivero; CE 28 novembre 1958, Blondet; Rec. p. 600; RDP 1959, p. 932, nota M.
Waline; CE sect. 14 aprile 1961, Chatenay Rec. p. 234; CE sect. 15 febbraio 1963,
Grunberg; Rec. p. 93; CE ass. 12 luglio 1969, L’Etang: Rec. p. 388; RDP 1970, p.
387, nota M. Waline. Come noto, questa consapevolezza in Francia ha tardato ad
affermarsi, a causa del consolidato mito della codificazione e del monopolio della
legge scritta nella produzione del diritto. A tal proposito, ricordiamo il fondamen-
tale contributo di Frangois Geny, che all’inizio del secolo aveva segnato il definitivo
superamento del metodo esegetico, e all’affermazione dell’esistenza, accanto al pri-
mato della legge, di altre fonti, prima fra tutte la giurisprudenza. Cfr. A. Gamsaro
e R. Sacco, Sistemi ginridici comparati, Utet, Torino, 2008, p. 234 e ss.

# La Prise a partie (art. 505 Cod. Proc. Civ,) riguardava specifiche ipotesi di re-
sponsabilita dei giudici ordinari e degli ufficiali di polizia giudiziaria in caso di «vol,
concussion, déni de justice ou faute lourde professionnelle». Tale strumento di tutela,
abrogato dalla legge 5 luglio 1972 rispetto ai magistrati ordinari, rimane attualmente
applicabile solo in relazione ai giudici non togati.
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della Costituzione del 1958, in questo senso, ha segnato un muta-
mento dell’approccio, di cui furono sintomo le previsioni di alcune
specifiche ipotesi di danno da processo®, e che infine sfocio nella
legge del 5 luglio 1972 di riforma della procedura civile*.

Il riformato art. 11, ai sensi del quale «[’Etat est tenu de réparer
le dommage causé par le fonctionnement défectuenx du service de la
Jjustice», rivela tutte le preoccupazioni circa la tutela dell’indipendenza
dei magistrati, stabilendo una responsabilita diretta dello Stato (e non
dei magistrati) e solo connessa all'operato della giurisdizione ordina-
ria («ustice judiciaire»)”. 1 giudici amministrativi, in quanto apparte-

B Cfr. DeLALOY, Le pouvoir judiciaire, cit., p. 52.

2 JO 9 juill. 192, p. 7181. 1l legislatore & nuovamente intervenuto in materia con
la Loi organique n. 79-43 du 18 janvier 1979.

% §i tratta di una giurisdizione unitaria, che comprende giudici civili e penali, la
cui separazione risponde unicamente alla specializzazione dei magistrati nel corso
della carriera. La giurisdizione si compone di giudici di primo grado, Conr d’appel
e Cour de Cassation, Accanto alle numerose sezioni specializzate, operano i giudici
di primo grado (Tribunaux de Grande Instance), di norma giudici collegiali, e mo-
nocratici solo in determinate ipotesi espressamente stabilite dal legislatore. Il Code
de Porganisation judiciaire conferisce al Conseil d’Etat ampie competenze nella di-
sciplina delle Cours d’appel (art. L. 212-1 e R. 212-1. COJ), con competenza ormai
assoluta in grado di appello. La Cour de cassation, organo di vertice della giurisdi-
zione ordinaria, ha come funzione fondamentale quella dell’unificazione nell’inter-
pretazione delle regole di diritto, il suo intervento ¢ eccezionale, e in caso di cassa-
zione la causa ¢ rinviata ad altro gludlce, non potendosi essa sostituire ai giudici 4
gno. La giurisdizione amministrativa si ¢ storicamente formata intorno alla centra-
lita del Conseil d’Ftat, che per lungo tempo ha riunito le competenze di giudice
d’appello e di cassazione, cosi come la maggior parte delle competenze di giudice di
primo grado. Con le importanti riforme approvate a partlre dal 1953, il numero di
cause rientranti nelle competenze del Conseil d *Etat ¢ sensibilmente d1m1nu1t0, ma
la sua importanza ¢ sempre rimasta centrale. Tradizionalmente, il suo peso ¢ stato
senz’altro superiore rispetto al Conseil Constitutionnel, che solo negli ultimi anni e,
in particolare, con la recente riforma del controllo di costituzionalita, ha assunto un
ruolo paragonabile a quello degli altri giudici costituzionali europei. Per un’analisi
della struttura delle corti in Francia, cfr. H.]. ABrRatAM, The Judicial Process, Oxford
University Press, New York-Oxford, 1998, p. 282 e ss. Per un’analisi del ruolo del
Conseil d’Etat in prospettiva comparata, cfr fra gli altri, T. Koormans, Courts and
Political Institutions, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 135 e ss.
Come accennato in precedenza, per quanto riguarda la posizione dei pubblici mini-
steri, in Francia tali magistrati dipendono istituzionalmente dal potere esecutivo. A
seguito della riforma costituzionale del 1993, i magistrati del pubblico ministero af-
feriscono all’ordine giudiziario, essendo anch’essi sottoposti al controllo del Consel
Supérienr de la Magistrature, che tuttavia ha attribuzioni differenziate in relazione
alle due branche della Magistratura. A seguito della Loi Perben II (Loi portant adap-
tation de la justice anx évolutions de la criminalité Journal officiel du 10 mars 2004,
p. 4637), i p.m. sono esplicitamente sottoposti al controllo del Ministero della Giu-
stizia. Il Conseil Constitutionnel (con decisione n. 2004-492 d.C.) ha dichiarato le-
gittimo 'art. 63 della Loz Perben di modifica dell’art. 30 del codice di procedura pe-
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nenti ad una giurisdizione separata, hanno dunque mantenuto I'im-
munita sotto il profilo patrimoniale anche in seguito al 1972. A tal
proposito la giurisprudenza era granitica, e la dottrina constatava una-
nimemente tale situazione ma, al contempo, formulava critiche e pro-
spettive di evoluzione®. Al contempo, I'intervento legislativo del °72
fu di grande portata soprattutto sotto il profilo culturale. In questo
modo si diede un impulso all’applicazione anche alla funzione giuri-
sdizionale dei principi di responsabilita patrimoniale, mettendo in
moto una dinamica che nel corso degli anni avrebbe progressivamente
interessato la magistratura nel suo complesso. In questo senso, la dot-
trina & unanime nel ritenere che il Conseil d’Etat, in seguito al sep-
pur prudente e parziale intervento del legislatore, non avrebbe po-
tuto mantenere a lungo tale distinzione in ragione della natura, or-
dinaria o amministrativa, dell’organo giudiziario che aveva cagionato
il danno.

In assenza di nuovi interventi da parte del legislatore, I’erosione
della sostanziale immunitd dei giudici amministrativi & stata portata
avanti su impulso della giurisprudenza®. Tuttavia, tale evoluzione non

nale sia rispetto agli articoli della Carta sia al principio della separazione dei poteri:
«Le ministre de la justice conduit la politique d’action publique déterminée par le
Gouvernement. Il veille a la cobérence de son application sur le territoire de la Ré-
publigne. A cette fin, il adresse aux magistrats du ministére public des instructions
générales d’action public. Il peut dénoncer au procurenr général les infractions a la
loi pénale dont il a connaissance et lui enjoindre, par instructions écrites et versées an
dossiers de la procedm’e d’ engager ou de fmre engager des poursuites ou de saisir la
Junidiction compétente de telles réquisitions écrites que le ministre juge opportunes».
Per un ampio approfondimento sulla struttura delle giurisdizioni, sullo status dei
giudici e sulle particolarita relative alla figura dei pubblici ministeri, cfr. J. VINCENT,
S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER e A. VARINARD, Institutions judiciaires, Dalloz, Pa-
ris, 2001; A. PERRODET, Etude pour un ministére public européen, L.G.D ]., Paris,
2001, p. 54 e ss.; C. GUARNIERI e P. PEDERZOLL, La magistratura nelle democrazie
contemporanee, Laterza, Bari, 2002, pp. 100-120. Sul reclutamento e la formazione
dei magistrati in Francia, contraddistinti da diverse vie di accesso alla magistratura,
a seguito della recente riforma ex legge organica 2007-287 del 5 marzo 2007 (loi or-
ganique relative an recrutement, a la formation et a la responsabzlzte des magistrats)
ed ex decreto n. 2008-1551 del 31 dicembre 2008 (décret relatif & I’Ecole nationale
de la magistrature), cfr. P. DaMIANT, La riforma del reclutameno e della formazione
professionale dei magistrati ordinari in Francia, in Diritto pubblico comparato ed eu-
ropeo, 4, 2010, (pp. 1772-1796).

% Cfr. .M. Ausy, La responsabilité de PEtat en matiére de justice judiciaire, in
AJD.A., 1, 1973 (pp. 4).

¥ Come vedremo fra breve, ruolo fondamentale ¢ stato ricoperto anche dalla
giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo. II dibattito fra giudici, in
questo caso, ha avuto effetti particolarmente rilevanti in materia di espansione del
concetto di faute lourde, come conseguenza del recepimento del principio di ragio-
nevole durata del processo.
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¢ sembrata rispondere ad una strategia organica, e il percorso si &
presentato particolarmente sfumato ed incerto. La svolta, sotto que-
sto profilo, & consistita nella sentenza Darmont del 1978%, con cui il
CDE ha per la prima volta riconosciuto la responsabilita dello Stato
connessa all’attivita del giudice amministrativo. D’altra parte, ' Haute
Juridiction con tale sentenza ha inaugurato un orientamento alquanto
restrittivo”. In primo luogo, & giunto a tale soluzione in applicazione
dei principi generali del diritto, e ribadendo I'inapplicabilita della legge
del 5 luglio 1972*°. Inoltre, ha subordinato il risarcimento alla prova,
da parte del soggetto danneggiato, di una colpa grave «dans exer-
cce de la fonction juridictionnelle» ed ha stabilito, infine, che la re-
sponsabilitd non puod derivare dal contenuto di una sentenza defini-
tiva passata in giudicato, tenuto conto «de lautorité qui s’attache a
la chose jugée» di cui agli artt. 1350-1351 del Code civil’'. Dunque,
ancora una volta il rispetto dell’autorita del giudicato si pone in con-
flitto con il principio della responsabilita®. Secondo tale impostazione,
quest’ultima ¢ infatti esclusa in quanto un danno subito a seguito del
contenuto di una sentenza definitiva passata in gludlcato non pos-
siede 1 caratteri dell’ingiustizia poiché altro non ¢ che I'applicazione
della legge®. Tale soluzione, seppure uniformemente adottata dalle

% CE, 29 décembre 1978, Darmont, Rec. 542: A.J.D.A. 1979, p. 45, nota M.
Lombard.

2 Come vedremo, dalla sentenza Darmont non ¢ mai stata emessa una sentenza
di condanna dello Stato collegata all’attivitd di un giudice amministrativo.

3% Ciononostante, la dottrina & unanime nel ritenere che tale legge sia stata un
fattore determinante, poiché sul terreno della responsabilita dello Stato una netta di-
sparita fra giurisdizioni ordinarie e giurisdizioni amministrative appare del tutto in-
giustificabile. J. MOREAU, La responsabilité de PEtat dn fait du manvais fonctionne-
ment du service de la justice administrative, in La semaine juridique. Administration
et collectivités territoriales, 31, 2008, (pp. 33-36), p. 34.

3UArt. 1350: «La présomption légale est celle qui est attachée par une loi spéciale
a certains actes on a certains faits; tels sont: 1° Les actes que la loi déclare nuls, comme
présumés faits en frande de ses dispositions, d’apres leur seule qualité; 2° Les cas dans
lesquels la loi déclare la propriété ou la libération résulter de certaines circonstances dé-
terminées; 3° Lautorité que la loi attribue a la chose jugée; 4° La force que la loi at-
tache a Laven de la partie on a son serment». Art. 1351: «L’antorité de la chose jugée
n'a liew qua I’é gard de ce qui a fait objet du jugement. 1l faut que la chose de-
mandée soit la méme; que la demande soit fondée sur la méme cause; que la demande
soit entre les mémes parties, et formée par elles et contre elles en la méme qualité».

32 Peraltro, il conflitto non riguarda solo la responsabilita civile, ma anche quella
penale e disciplinare. Infatti, il principio dell'indipendenza implica che «un manvais
jugement ne doit étre comge que par Lexercice régulier des voies de reconrs, mais il
ne peut en ancun cas étre considéré comme constitutif par lui-méme ni d’un crime
ou d’'un délit d’une faute professionnelle». Cit. da DELALOY, Le pouvoir judiciaire,
cit., p. 53.

33 Tuttavia, a partire dalla stessa sentenza Darmont la giurisprudenza riconosce
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corti di vertice, ¢ stata oggetto di critiche accese da parte della dot-
trina. Negli ultimi tempi, 1 giudici di grado inferiore si sono dimo-
strati propensi a mutare il proprio originario orientamento, anche di
fronte al mantenimento dell'impostazione tradizionale da parte sia
della Cour de Cassation, sia del Conseil d’Etat. Anche a tal propo-
sito, come vedremo fra breve, il dlalogo con 1 glud1c1 europei po-
trebbe sortire effetti innovativi*. Infine, ¢ stato da piui parti invocato
anche l'intervento del leglslatore «afin que la responsabilité de I’Etat
pour faute lourde soit désormais admise en cas de dommage causé
pour toute décision de justice, définitive ou non»*

Con questo breve excursus abbiamo cercato di dare conto sinte-
ticamente delle origini del sistema francese, che attualmente ¢ carat-
terizzato da una fondamentale biforcazione della fattispecie. Lart. L.
781-1 del Code de lorganisation judiciaire stabilisce la responsabilita
dello Stato da un lato per «fonctionnement défectuneux de la justice»,
e dall’altro per «faute personnelle» del magistrato®®. Dunque la re-

che nel caso di sentenza definitiva non passata in giudicato l'ingiustizia del danno ¢
perfettamente ammissibile. Tale orientamento ¢ stato in seguito recepito anche in re-
lazione ai giudici ordinari. Cfr. Cour d’appel de Paris, 21 juin 1989, Epoux Saint-
Aubin o/ Etat francais, Gaz. Pal. 19 décembre 1989, jur., p. 944-949, concl. M. Lupi;
Cour d’Appel de Paris, 1¢ ch. Sect. B, 23 octobre 1998, Leray, n. 1997/07392.

3* Riservandoci di tornare su tali questioni nel Capitolo IV, segnaliamo che la
dottrina francese sottolinea, quale elemento che potrebbe subire un’evoluzione a se-
guito del dibattito con i giudici europei, la distinzione fra atti giurisdizionali e non
giurisdizionali, assai difficile da cogliere in quanto attivita di un tribunale nel suo
complesso ¢ orientata ad un fine giurisdizionale. Inoltre, la giurisprudenza europea
potrebbe produrre importanti conseguenze in relazione al principio dellautorita di
cosa giudicata. E opinione diffusa che I'eventuale azione di responsabilita non sia in
conflitto con tale principio, in quanto, rispetto al giudizio principale, non vi sarebbe
identita né di oggetto, né di parti, né di causa. Inoltre, I'autorita riguarda solo una
parte della sentenza, ovvero il dispositivo, e talvolta ¢ possibile che I’elemento dan-
noso sia costituito dalla motivazione. Infine, la Cour de Cassation (Civ., le, 17 oc-
tobre 1995, RTD Civ. 1996, p. 709-710, note R. Perrot) ha stabilito, sulla scorta delle
pronunce della Corte Europea dei diritti dell'Uomo, che il principio soffre un’ecce-
zione in caso di sentenza emessa in violazione del principio di contraddittorio. Cfr.
G. WIEDERKEHR, Responsabilité de I’Etat et des magistrats, in L. CADIET, Diction-
naire de la justice, PUF, Paris, 2004, (pp. 1155-1157); M. BanDRrAC, De lacte juri-
dictionnel et de cenx des actes du juge qui ne le sont pas, mélanges Drai, Le juge
entre deunx millénaires, Dalloz, Paris, 2000, p. 171. Nel senso della possibilita che la
responsabilita possa derivare anche da un atto giurisdizionale, cfr. CA Paris, 21 juin
1989, Gaz. Pal., 1989, II, p. 944; concl. contraires Lupi. Cfr. D. SABOURAULT, La
fonction juridictionnelle entre autorité, indépendence et responsabilité, in M. DE-
GUERGUE, Justice et responsabilité de I’Etat, Presses Universitaires de France, Paris,
2003, (pp. 171-208), p. 194.

% Cit. da O. Gowuin, Contentienx administratif, Litec, Paris, 1996, p. 324.

% Al sensi di detto articolo, «[’Etat est tenu de réparer le dommage caunsé par le
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sponsabilita nei confronti dei soggetti danneggiati sara sempre dello
Stato, e mai direttamente del magistrato. Ciononostante, nel secondo
caso lo Stato potra esperire una successiva azione di rivalsa nei con-
fronti del magistrato che ha cagionato il danno (art. 11-1 dello Sta-
tuto della magistratura). A tal proposito la dottrina ha sottolineato
in modo netto il fatto che si tratta di una disciplina ancora piu re-
strittiva di quella relativa alla responsabilita dello Stato. Tale articolo,
relativo solo ai giudici ordinari, se da un lato ha avuto il merito di
costituire elemento di cesura rispetto all’arcaico strumento della prise
a partie, dall’altro impone una disciplina che finora non ha mai tro-
vato applicazione e difficilmente la trovera in futuro. Le specifiche
funzioni dei magistrati li rendono non comparabili agli altri funzio-
nari dello Stato, il che & stato di per sé oggetto di critica da parte di
alcuni settori dottrinali*’. T dibattiti che sono sorti, relativi all’oppo-
sizione fra faute de service e faute personnelle®, non fanno che con-
fermare I'idea fondamentale che per il soggetto danneggiato risulti de-
cisamente piul conveniente agire ex art. 781-1 C.O.]., piuttosto che
ex art. 11-1 dello Statuto della magistratura. Il che conduce la dot-
trina a concludere che effetto deterrente e sanzionatorio di tale forma
di responsabilita sia sostanzialmente nullo e che anche le forme di
responsabilitd penale e disciplinare siano rimaste perlopiu sulla carta®.

Tornando alla responsabilita dello Stato, in termini generali la di-

fonctionnement défectuenx du service de la justice. Cette responsabilité n’est engagée
que par une faute lourde ou par un déni de justice».

7 Ad es., in D. LupEt, Quelle responsabilité pour les magistrats?, in Pouvoirs,
74-Les juges, 1995, (pp. 123-142), p. 127, si legge: «...comment justifier, a I’égard des
actes des magistrats, un régime de responsabilité dérogatoire par rapport a celui ré-
gissant les actes de la quasi-totalité des autre agents publics et qui distingue la faute
personnelle de la faunte de service, l'agent n’ayant pas a répondre personnellement de
cette derniére?». Cfr. anche N. ALBERT, De la responsabilite’ de PEtat a la responsa-
bilité personnelle des magistrats. Les actions récursoires et disciplinaires a Iencontre
des magistrats, in M. DEGUERGUE, Justice et responsabilité de I’ Ltat, Presses Uni-
versitaires de France, Paris, 2003, (pp. 209-244), p. 217.

¥ «S8i Pacte dommageable est impersonnel, sil révele un administrateur plus on
moins sujet a erreur, il y a faute de service; en revanche, la faute est personnelle si
Pacte caractérise ’homme avec ses faiblesses, ses passions et ses imprudences». Cit. da
F. HOURQUEBIE, Sur I’émergence du contre-pouvoir juridictionnel sous la Veme Ré-
publique, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 552.

% La dottrina fa notare, a tal proposito, che ’azione di rivalsa spetta al governo,
il che potrebbe implicare un rischio in merito all’autonomia dei giudici rispetto al
potere esecutivo. In realtd, tale procedura non & mai stata utilizzata, non solo per il
numero estremamente esiguo di risarcimenti effettivamente accordati, ma anche per
evitare che tale rischio si realizzasse. Cfr. G. KerBaOL, La responsabilité des magi-
strats, Presses Universitaires de France, Paris, 2006, p. 23; DELALOY, Le pouvoir ju-
diciaire, cit., p. 52.
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sciplina cosi stabilita ha dato adito a molteplici dibattiti da parte della
dottrina. Sul concetto di «fonctionnement défectuex», in particolare,
la dottrina ha per decenni alimentato dibattiti mai sopiti. In partico-
lare, le difficolta riguardano la distinzione fra funzionamento ed or-
ganizzazione, da cui derivano fondamentali conseguenze in materia
di competenza: se il fatto dannoso deriva da una questione di orga-
nizzazione della giurisdizione civile, la causa dovra essere sottoposta
al giudice amministrativo; viceversa, in caso di malfunzionamento,
sara competente il giudice civile, anche qualora trovino applicazione
regole di diritto amministrativo®. La giurisprudenza, a tal proposito,
interpreta il concetto in termini ampi, facendovi rientrare oltre agli
atti giurisdizionali assunti da un organo monocratico o collegiale, an-
che gli atti esecutivi*!.

Lo stesso articolo L. 781-1 subordina la responsabilita dello Stato
per fatto del giudice alla prova di una «faute lourde», o di un «déni
de justice». Riservandoci di tornare su tale questione, segnaliamo che
I'interpretazione di tali concetti & stata demandata alla giurisprudenza,
che nel corso del tempo ha contribuito ad ampliare sensibilmente i
confini di tali nozioni, soprattutto grazie alle sollecitazioni prove-
nienti dai giudici europei e dalle fonti internazionali.

La definizione classica di déni de justice € fornita dall’art. 4 del
code cvil, ai sensi del quale «le juge qui refusera de juger, sous pré-
texte du silence, de lobscurité ou de linsuffisance de la loi, pourra
étre poursurvi comme coupable de déni de justice». La giurisprudenza,
nell’applicazione dell’articolo L. 781-1 CQO], ha interpretato estensi-
vamente il concetto, facendovi rientrare «tout manquement de I’Etat

#© Cfr. Cass. Civ. 2¢, 23 novembre 1956, Trésor public contre D Giry, GAJA, n.
85. Da questa bipartizione discendono conseguenze giuridiche non certo auspicabili
rispetto alla possibilita che comportamenti analoghi possano essere valutate in ter-
mini opposti. Cfr. SABOURAULT, La fonction juridictionnelle entre autorité, indépen-
dence et responsabilité, cit, p. 175.

“ T primi sono quegli atti «accomplis par les magistrats pour Pinstruction on le
jugement d’un litige: ordonnances, jugements, arréts et autres décisions a caractére
contentieux ou gracieux». Cit. da G. PLUYETTE e P. CHAUVIN, Responsabilité du ser-
vice de la justice et des magistrats, in JCP, 74, 33 1993, (pp. 126-132). Per un’ampia
panoramica dei secondi, v. J. WALINE, Droit administratif, Paris, Dalloz, 2010., pp.
562-563. Cfr. Cass. Civ. 2¢, 16 mars 1972, Issartier; Cass. Civ. 1, 9 mars 1999, Ma-
laurie, Bull. Civ,, I, n. 84; JCP, 1999, 11, 10069, rapporto Sargos, D., 2000, J, p. 398,
note Matsopoulou, LPA, juin, 2000, n. 123, p. 11, note Schall; TGI Paris, 12 février
2001, Dartevelle, Gaz. Pal., vendredi 25 au mardi 29 mai 2001, p. 35; TGI Thonon-
Les-Bains, 3 novembre 1994, Gaz.Pal., 1995, I, 300; CA Paris, 21 juin 1989, 11, 944,
concl contraires Lupi. Per una completa disamina, cfr. SABOURAULT, La fonction ju-
ridictionnelle entre autorité, indépendence et responsabilité, cit., p. 181, da cui sono
state tratti i riferimenti alle sentenze citate.
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a son devoir de protection juridictionnelle de Pindividu qui comprend
le droit pour tout justiciable de voir statuer sur ses prétentions dans
un délai raisonnable»*. Dunque, alcuni giudici francesi, in applica-
zione dell’articolo 6 par.1 della Convenzione europea dei diritti del-
I'Uomo, relativo all’irragionevole durata del processo, hanno fatto
rientrare nel concetto di déni de justice anche ipotesi di ritardo quale
una forma di malfunzionamento della giustizia®. In questo modo, il
concetto di déni de justice si € ulteriormente ampliato tanto che, at-
tualmente, 1 suoi limiti tendono a coincidere con la nuova definizione
di faute lourde, che andiamo di seguito ad esaminare®.

La definizione dell’elemento soggettivo si & evoluta soprattutto
grazie al dialogo fra giudici francesi e giudici europei. In origine, il
concetto di faute lourde, nel silenzio della legge, ¢ stato elaborato
dalla giurisprudenza ordinaria sulla base dello standard comporta-
mentale del buon magistrato. Accanto ad una prima, astratta, defini-
zione, secondo cui la faute lourde era «celle qui a éré commise sous
Pinfluence d’une erreur tellement grossiere qu’un magistrat normale-
ment soucieux de ses devoirs n’y et pas été entrainé»*, si fece strada
’orientamento che caratterizzava il concetto con un elemento psico-
logico, consistente in animosita personale, in un intento deliberata-
mente volto a nuocere alla parte, o derivante da un comportamento
«anormalement déficient»*. Levoluzione di tale concetto, di cui da-

# Cfr. TGI Paris, 1¢ chambre, 6 juillet 1994, RTD CIV. 1995, p. 957-958, note
R. Perrot; Gaz. Pal. 25 adut 1994, jur. P. 589-591, note S.Petit; E de la Vaissiere,
«Durée déraisonnable d’une procédure», Dr. Et Patri., janvier 1995, p. 9-10.

# Cfr. TGI Paris, 1¢ chambre, 8 novembre 1995, D. 1997, som. Com., p. 149,
note J. Pradel.

# Se il diniego di giustizia ¢ stato da ultimo definito come «tout manguement
a une obligation essentielle et primordiale de la fonction du juge ou de la mission de
la jmtice, ayant ew un résultat gravement préjudiciable pour la victime» la faute
lourde ¢ costituita da «toute déficience caractérisée par un fait ou une série de faits
traduisant Uinaptitude du service public de la justice a remplir la mission dont il est
investi». (Cass. Ass. Plén., 23 février 2001, Bolle, JCP, 7 mars 2001, n. 10, Actualité,
p. 475; D., 2001, IR, 909 D., 2001, ], p. 1752, commentaire Ch. Debbasch JCP,
2001, II, 10583, note Menuret),

# Tale definizione, comparsa in Cass.civ. 1, 3 octobre 1953, Bull. civ,, I, n. 224,
ha trovato successiva e costante applicazione in: CA Paris, 21 juin 1989, Gaz.Pal,
1989, 11, 944, concl. Contraires Lupi; CA Paris, 21 mai 1991, Gaz. Pal, 1992, I,
somm., p. 230; Cass. Civ. 1¢, 29 juin 1994, Bull. civ,, I, n. 227; Cass. Civ. 1¢, 20 fé-
vrier 1996, Lucas D., 1996, IR, p. 83; JCP, 1996, 1V, p. 880; Cass. Soc., 8 avril 1998,
Cass. Civ. 2e, 10 juin 1999; TGI Paris, 22 juillet 1999, D., 1999, IR, p. 214.

# Cfr. Ca Paris, 13 mars 1985; CA Paris, 1¢ avril 1994, D., 1994, IR, p. 125;
TGI Paris, 22 juillet 1999, D. 1999, IR, p. 214; CA Paris, 24 mars 1999, Bolle; TGI
Paris, 22 juillet 1999. 1l concetto & commentato in: PLUYETTE ¢ CHAUVIN, Respon-
sabilité du service de la justice et des magistrats, cit; F. SARDA, La responsabilité des
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remo conto specificamente nel corso del prossimo capitolo, ha co-
nosciuto un nuovo approdo a seguito della sistematica condanna dello
Stato francese da parte della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo,
per violazione del diritto ad un equo processo per eccessiva durata
ex art. 6 par. 1 e art. 13 della Convenzione Europea per la salva-
guardia dei diritti del’'Uomo e delle Liberta fondamentali. La sen-
tenza Kudla/Polonia del 26 ottobre 2000, ha stabilito I’automatica
condanna dello Stato, qualora un cittadino sia vittima di una proce-
dura giurisdizionale troppo lunga e I'ordinamento nazionale non pre-
veda un effettivo rimedio. Successivamente la Corte aveva condan-
nato lo Stato francese in quanto esso non riconosceva, nell’ordine
amministrativo, un ricorso effettivo sulla base della giurisprudenza in-
terna Darmont".

In questo contesto, la sentenza francese di riferimento € senz’al-
tro la pronuncia Magiera del 28 giugno 2002, che ribalto il prece-
dente costituito dalla sentenza Darmont, che a sua volta escludeva la
responsabilitd dello Stato, quando il danno lamentato derivasse dal
contenuto di una sentenza passata in giudicato e che, in caso di ri-
tardo eccessivo del giudicato, stabiliva la necessita di provare la colpa
grave”. Ancora una volta il dialogo tra giudici operanti su piani di-
stinti ha prodotto come conseguenza un mutamento organico del di-
ritto nazionale. Nel caso concreto, infatti, il gludlce francese ha fon-
dato la propria decisione sui «princpes généraux qui gouvernent le
fonctionnement des juridictions administratives», considerando, dun-
que, che il diritto internazionale diventa parte integrante dei principi
generali di diritto interno. Dunque, il diritto ad un effettivo ricorso

juridictions, «Que sais-je?», vol. 3503, PUF, Paris, 1999. Una completa di ipotesi di
faute lourde & fornita in HOURQUEBIE, Sur I’émergence du contre-ponvoir juridic-
tionnel sous la Veme Républigue, cit., pp. 547 — 548.

4 Cfr. sent. Lutz ¢/ France, 26 marzo 2002.

# Qltre alla sentenza Magiera e alla gi citata CE, 18 giugno 2008, n. 295831,
Robert Gestas, v. la CE, 6 marzo 2009, M. et Mme Le Helloco, req. n. 312625. Per
un commento di quest’ultima pronuncia, v. R. KELLER, Responsabilité du fait d’une
durée excessive de jugement et jurisprudence emropéenne, in R.ED.A., 3, mai-juin
2009, (pp. 546 — 550).

# Ricordiamo che la giurisprudenza Darmont, nata dalla necessita di colmare le
lacune lasciate dalla legge 5 luglio 1972 che disciplinava solo la responsabilita per
fatto del servizio pubblico della giustizia ordinaria, prevedeva, per Iesercizio dell’a-
zione, delle condizioni particolarmente restrittive. La responsabilita dello Stato per
fatto del servizio pubblico della giustizia amministrativa era condizionata all’esistenza
di una colpa grave e, inoltre, era impossibile invocarla nel caso in cui lillecito ri-
sultasse dal contenuto di una decisione divenuta definitiva. Per un maggior ap-
profondimento di tali questioni generali, cfr. WALINE, Droit administratif, cit., pp. 514-
518.
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ex art. 13 della Convenzione integra il patrimonio giuridico francese,
avendo, rispetto a quest'ultimo, efficacia diretta. Tale decisione ap-
pare parucolarmente rilevante sotto diversi profili. In primo luogo, &
un altro esempio del fenomeno descritto nel primo capitolo, ovvero
di conseguenze in termini comparatistici del dialogo fra giudici e di
circolazione dei modelli. In secondo luogo, il fatto che lirragione-
vole durata del processo sia considerata come un esempio di mal-
funzionamento della giustizia idoneo a condurre ad una condanna al
risarcimento, fa si che vi sia una permeazione fra livelli diversi o, se
si preferisce, ’eliminazione dell’ostacolo costituito dal criterio di com-
petenza ed autonomia che regola le rispettive aree di intervento del
diritto europeo e degli ordinamenti interni.

Per quanto riguarda ’elemento soggettivo, vi € stata una netta evo-
luzione nel senso dell’avvicinamento alla faute simple. 11 CDE, sotto
I'impulso della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo, con la sentenza
Magiera ha applicato la giurisprudenza Darmont, ma in pit ha su-
bordinato il risarcimento di un danno risultante dalla durata anor-
male della procedura ad un regime di colpa semplice e non di colpa
grave®. Pill in generale, la tesi secondo cui la faute lourde, cosi come
concepita fino all’'ultimo decennio, ha contribuito a «sterilizzare»*! la
giurisprudenza Darmont®, ha condotto parte della dottrina a solleci-
tare un abbandono di tale nozione a favore della c.d. faute simple>.

La sentenza Magiera, che non ¢ rimasta un episodio isolato®, ¢
stata citata nella sentenza Gestas, con cui il CDE si ¢ per la prima
volta pronunciato in merito all’ illecito comunitario per fatto del g1u—
dice, affermando che «la responsabilité de IEtat peut cependant étre
engagée dans le cas on le contenu de la décision juridictionnelle est
entaché d’une violation manifeste du droit communautaire ayant
pour objet de conférer des droits aux particuliers»>. In questo caso,

0 Cfr. CE, ass., 28 giugno 2002, n. 239575: Juris Data n. 2002-063993, Rec. CE
2002, p. 248.

5t Cfr.J. COURTIAL, La responsabilité du fait de Pactivité des jurisdictions de Por-
dre administratif: un droit sous influences enropéenne?, in A.J.D.A., 60, 8, 2004, (pp.
423-431), p. 424.

52 A tal proposito v., per una giurisdizione amministrativa di diritto comune, CE,
7 dicembre 1990, n. 85009, SCI Les Mouettes: Juris Data n. 1990-647449; Rec. CE
1990, tables p. 852; per una giurisdizione amministrativa speciale, CE, 1 aprile 1992,
n. 85015, Sté Cicomap et Charbit: JurisData n. 1992 — 043359; Rec. CE 1992, p. 146.

5 In questo senso andava il progetto di riforma del Code de ['organisation ju-
diciaire del 2000, abbandonato a seguito del «report de la réunion du Congrés» del
19 gennaio 2000.

> Cfr. Sent. Tribunal Administratif de Versailles (29 aprile 2003 M. et Mme De-
neau, n. 0201807).

% Sentenza CE, del 18 giugno 2008, Gestas, n. 295831. Il caso riguardava un
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dunque, il CDE si ¢ per la prima volta misurato con la giurispru-
denza europea circa la compatibilita della disciplina nazionale di re-
sponsabilita per fatto del giudice, e ne ha tratto le necessarie con-
seguenze operando un revirement rispetto al precedente orienta-

soggetto che, assunto come maestro ausiliario nel 1977, nei primi anni ’80 si era a
piu riprese ritrovato senza assegnazione di cattedra. A tutela della propria posizione,
nel 1985 aveva intentato diversi ricorsi in modo da poter beneficiare di un sussidio
per perdita di impiego, che in precedenza gli era stato negato; inoltre, lamentava il
mancato computo, nel calcolo dei salari percepiti, dell’anzianita maturata prima di
dette interruzioni. Il Tribunale Amministrativo di Pau (con sentenza del 24 giugno
1986) riconobbe parzialmente le sue pretese e, in seguito ad appello promosso dal
ministro, il CDE confermd detta pronuncia con sentenza del 29 dicembre 1997. 1l
ricorrente adi nuovamente il tribunale amministrativo perché ingiungesse al Mini-
stero dell’educazione di versargli le somme stabilite, e il giudice, con sentenza del 3
luglio 2002, rigettd la richiesta sostenendo il pieno adempimento da parte del Mini-
stero, avvenuto in data 29 giugno 2001. Il ricorrente, a questo punto, promosse al-
tre azioni, fra le quali quella relativa alla domanda di risarcimento per il danno su-
bito per cattivo funzionamento del servizio pubblico della giustizia, a causa dell’ec-
cessiva lentezza del processo. Cosi come sottolineato dal commissario del governo,
un procedura durata quasi sedici anni fra la prima domanda indirizzata al Ministro
dell’educazione e la sentenza del CDE (diciotto, se si considera la data di esecuzione
effettiva da parte del Ministero) costituisce senza dubbio una durata eccessiva, in
considerazione della relativa semplicita delle questioni sollevate, nonché del fatto che
il ricorrente non vi aveva contribuito in alcun modo. Il CDE, applicando 'orienta-
mento inaugurato nella sentenza Magiera, accordo al ricorrente un risarcimento di
14000 euro per danno morale. Circa la seconda allegazione del ricorrente, secondo
cui la condotta della giurisdizione amministrativa era contraria a diverse disposizioni
comunitarie, nonché connotata da una colpa grave, il CDE ha affermato che «en
vertu des principes généraunx régissant la responsabilité de la puissance publique, une
faute lonrde commise dans Pexercice de la fonction juridictionnelle par une juridic-
tion administrative est susceptible d’onvrir droit a indemnité; que si Pautorité qui
Sattache a la chose jugée s’oppose a la mise en jeu de cette responsabilité dans les cas
o la fomte lourde alléguée résulterait du contenu méme de la décision juridiction-
nelle et oi cette décision serait devenue définitive, la responsabilité de Etat pent ce-
pendant étre engagée dans le cas oi le contenu de la décision juridictionnelle est en-
tachée d’une violation manifeste du droit communantaive ayant pour objet de confeé-
rer des droits aux particuliers>. Nonostante la natura piuttosto fantasiosa delle alle-
gazioni del ricorrente (secondo I'opinione, ad es., espressa in M. GAUTIER, Respon-
sabilité du fait de la justice. Un abandon ambigu de la jurisprudence Darmont en
cas de wviolation du droit communauntaire, in Droit Administratif; 8, 2008, (pp. 43-
45), p. 44), il CDE non ha eluso la questione di fondo, e si ¢ espresso direttamente
a proposito delle condizioni elaborate nella sentenza Darmont. A tal proposito, non
¢ particolarmente rilevante il fatto che I’azione sia stata rigettata. Tale esito & dipeso
dal fatto che il giudice ha valutato che al caso di specie non potessero essere appli-
cati né 1 principi di legittimo affidamento e di certezza del diritto, né la direttiva
1999/70/CE del 28 giugno 1999 relativa all’accordo quadro sul lavoro a tempo de-
terminato. A tal proposito, v. H. GAUDIN, Responsabilité de la puissance publique,
délai raisonnable de jugement et contenu d’une décision juridictionnelle, in Revue
Lamy. Droit Civil, 52, 2008, (pp. 24-25).
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mento ammettendo, in controtendenza rispetto alla sentenza Dar-
mont, una responsabilita fondata sul contenuto di una pronuncia
giurisdizionale definitiva, limitata, tuttavia, ai casi di violazione ma-
nifesta del diritto comunitario. Il problema fondamentale che il giu-
dice ¢ stato chiamato a risolvere riguardava la soluzione adottata
dai giudici francesi di vertice secondo cui la responsabilita per fatto
del giudice non puo dipendere dal contenuto di una sentenza defi-
nitiva, il che appariva chiaramente incompatibile con la giurispru-
denza della Corte di giustizia. Il CDE, conscio della possibilita di
incorrere in una procedura di infrazione, decise dunque di modifi-
care il proprio orientamento, senza attendere che tale conflitto fosse
sancito da una pronuncia dei giudici di Lussemburgo, aderendo, tra
Paltro, alla posizione espressa dal commissario del governo*. Cio-
nonostante, la dottrina ha sottolineato che si ¢ trattato, in realtd, di
un’evoluzione molto parziale”’; infatti, contrariamente a quanto sug-
gerito dal commissario, il gludlce preferl evitare di avviare un ri-
pensamento generale del regime di responsabilita per fatto della fun-
zione giurisdizionale, mantenendo il requisito della colpa grave e ri-
ducendo P’esigenza della decisione non definitiva a una condizione
di esaurimento delle vie di ricorso ordinarie. Il secondo punto, su
cui ci soffermeremo nel corso della trattazione, riguarda la compa-
uibilita della faute lourde con il presupposto della violazione mani-
festa del diritto.

A questo punto, appare necessario un riepilogo di quanto espo-
sto fin qui, in modo da evidenziare gli elementi caratterizzanti Ie-
sperienza francese e 1 relativi profili di criticita e di evoluzione. At-
tualmente il principio di responsabilita patrimoniale per fatto del giu-
dice & applicato sia alla giurisdizione ordinaria sia alla glurlsdlzlone
amministrativa. Il Conseil d’Etat, sotto questo profilo, ha svolto un’o-
pera di estensione anche alla seconda delle disposizioni di legge che,
come noto, si riferiscono esplicitamente solo alla prima. Per cui, seb-

6 11 «Commissaire du gouvernement», originale istituzione che caratterizza la
procedura contenziosa amministrativa francese, non rappresenta ’'amministrazione ed
esprime nient’altro che un proprio personale parere. La sua funzione consiste nel-
Iesporre al giudice le questioni giuridiche connesse a ciascuna causa, esponendo in
totale indipendenza le sue conclusioni ed opinioni, emesse in totale imparzialita, sulle
circostanze di fatto e sul diritto applicabile, cosi come sulla soluzione della contro-
versia. Per un maggior approfondimento, v., fra gli altri, C. DesBascH e E CouLin,
Droit administratif, Economica, Paris, 2007, p. 655.

7 11 CDE ha infatti sostanzialmente mantenuto la giurisprudenza Darmont, ri-
conoscendo una nuova eccezione relativa al caso consistente nella violazione del di-
ritto comunitario. Cfr. D. Pouvaup, La responsabilité du fait du contenu d’une dé-
cision juridictionnelle, in R.ED.A., 6, 2008, (pp. 1178-1186), p. 1178.
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bene la Cour de Cassation, rispetto al Conseil d’Etat, sembri adot-
tare soluzioni pitt favorevoli agli attori™, attualmente vi ¢ una certa
analogia quanto ai presupposti della responsabilita. In entrambi i casi
lattore deve dimostrare esistenza della fomte lourde o del diniego di
giustizia. Il primo presupposto in generale ¢ interpretato restrittiva-
mente 0 in quanto errore particolarmente grossolano o in quanto de-
rivante da un elemento psicologico, di animositd personale, compor-
tamento «anormalement déficient» o implicante «une inaptitude ou
des méconnaissances graves et inexcusables des devoirs essentiels du
juge dans Pexercice de ses fonctions»*. Tuttavia, il concetto di faute
lourde nel tempo & stato ampliato, soprattutto grazie al dialogo con
la Corte di giustizia e con la Corte Europea dei diritti dal’'Uomo®.
Solo in caso di «faute personnelle» lo Stato puo rivalersi nei confronti
del giudice. D’altra parte il dlnlego di giustizia, presupposto alterna-
tivo rispetto alla faute lourde, & previsto solo in relazione alla giuri-
sdizione ordinaria; tuttavia, il Conseil d’Etat ha fatto rientrare il re-
lativo concetto nell’ ampia clausola della faute lourde, per cui anche
sotto questo profilo non sembra vi sia una sensibile distinzione fra
le due giurisdizioni®'. Sono inoltre previste ipotesi di indennizzo con-
nesse a fattispecie particolari, quah 'ingiusta detenzione e Ierrore giu-
diziario nel processo penale®.

La legge del 1972 non si pronunciava a proposito del fatto che la

5 Cfr. Cass. ass. plen. 23 febrero 2001: Bull. civ. I, n. 5.

» Per i riferimenti giurisprudenziali rinviamo alle note precedenti.

° In particolare in seguito alle sentenze Kudla ¢/ Pologne e Lutz ¢/ France
(CEDH 26 ottobre 2000, n. 30210/96; CEDH, 26 marzo 2002, n. 48215/99).

61 Cfr. O. RENARD-PAYEN e Y. ROBINEAU, La responsabilité de I’Etat pour fante
du fait du fonctionnement défectuenx du service publique de la justice judiciaire et
administrative, in Cour de Cassation, Rapport 2002. La Responsabilire, La Docu-
mentation Francaise, Paris, 2003, (pp. 59-85), p. 78. Autorevole dottrina sostiene, a
questo proposito, che la distinzione fra faute lourde e déni de justice non abbia fon-
damentalmente ragione di esistere. Cfr. AUBY, La responsabilité de I’Etat en matiére
de justice judiciaire, cit., p. 7. D’altra parte, vi & chi afferma che la distinzione rileva
sotto due profili. In primo luogo il diniego di giustizia, a differenza della faute lourde,
non consiste necessariamente in un atto volontario di un giudice. In secondo luogo,
Iassimilazione risulta particolarmente delicata in considerazione della riparazione per
irragionevole durata del processo, poiché il mantenimento della distinzione permet-
terebbe di far rientrare la fattispecie in una specifica categoria di malfunzionamento
della giustizia. Cfr. L. Favoreu, Résurgence de la notion de déni de justice et droit
au juge, Gouverner, admmzstrer juger. Melanges J. Waline, Dalloz, Paris, 2002, (pp.
513-521), pp. 514-516; HOURQUEBIE, Sur [’émergence du contre-ponvorr ]urzdzctzon—
nel sous la Veme Républigue, cit., p. 549 e ss.

¢ In questo secondo caso (art. 626 c.p.p.), il soggetto condannato riceve un in-
dennizzo a seguito di un «recours en révision» che abbia condotto al riconoscimento
di un errore giudiziario.
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responsabilitd non potesse derivare dal contenuto di una sentenza pas-
sata in giudicato. Tuttavia, vanno in questo senso 1 consolidati orien-
tamenti dei giudici di vertice. D’altra parte, tale soluzione & stata
aspramente criticata dalla dottrina nazionale, che molto ha influito
sugli orientamenti dei giudici di grado inferiore, anche a seguito de-
gli orientamenti della Corte di giustizia®.

La disciplina cosi delineata attualmente trova nella convivenza con
1 modelli di derivazione europea fondamentali fattori di mutamento.
Per quanto riguarda la fattispecie in termini generali (ovvero colle-
gata ad altre funzioni dello Stato) 1 giudici francesi avevano gia avuto
modo di pronunciarsi®, ma ¢ solo con la sentenza Gestas che il Con-

6 Cfr., in particolare: C.A Paris, 25 octobre 2000; D. 2001 580, note Lienhard;
TGI Rennes, 27 novembre 2000.

¢ Riteniamo opportuno accennare all’evoluzione della giurisprudenza francese a
proposito della responsabilita dello Stato — legislatore. Nella sentenza Dangeville (CE
(Ass.), 30 ottobre 1996, Ministre du budget c. Société Jacques Dangeville, Rec., p.
399; RTD Eur 1997, p. 171 et s.), il CDE fu chiamato a pronunciarsi sulla domanda
del Ministro dell’Economia tesa all’annullamento di una sentenza della Corte am-
ministrativa d’appello di Parigi. Quest'ultima aveva condannato lo Stato francese a
versare una somma a titolo di risarcimento alla societa Jacques Dangeville per 1 danni
che questa aveva subito in seguito all’applicazione di disposizioni legislative incom-
patibili con la VI direttiva sull'TVA (CAA Paris (Ass.), 1 luglio 1992, Société Jac-
ques Dangeville, Dr. Fisc. 1992, n. 1665). Piu precisamente, la controversia discen-
deva dalla incompatibilita del Code général des impots con la sesta direttiva 77/388/ CEE
del Consiglio, del 17 maggio 1977, in materia di armonizzazione delle legislazioni
degli Stati Membri relative alle imposte sulla cifra di affari-Sistema comune di im-
posta sul valore aggiunto: base imponibile uniforme, in Gazzetta ufficiale n. L 145
del 13/06/1977, pp. 0001-0040. Una delle disposizioni della direttiva, che doveva es-
sere recepita entro il primo gennaio 1978, prevedeva I’esonero della tassa sul valore
aggiunto delle operazioni di assicurazione e riassicurazione, comprese le prestazioni
di servizi effettuati da broker e intermediari. Obbligato a pagare una tassa dalla quale
avrebbe dovuto essere escluso in applicazione della direttiva, lo studio Jacques Dan-
geville, intermediario assicurativo, in seguito al rigetto di una previa domanda pre-
sentata all’amministrazione fiscale, promosse in sede giurisdizionale un’azione ai fini
dell’ottenimento dello sgravio fiscale. Di fronte al rigetto da parte del Tribunale Am-
ministrativo di primo grado (CE 19 marzo 1986, SA Jacques Dangeville, Rec. Leb.,
1986), lo studio Dangeville si rivolse al CDE. Tale giudice, pronunciandosi come
giudice di appello, nel 1986 rigettd la domanda, poggiandosi sul consolidato orien-
tamento giurisprudenziale che rifiutava di disapplicare una legge interna contraria a
una direttiva. Lo studio Dangeville allora promosse un’azione di responsabilita di-
nanzi al Tribunale amministrativo di Parigi, che con sentenza del 23 maggio 1989
rigettd la domanda perché la mancanza di anormalitd e specialita del pregiudizio im-
pediva la configurazione di una responsabilita senza colpa. A questo punto, lo stu-
dio Dangeville adi il tribunale amministrativo d’appello di Parigi, che con sentenza
del 1 luglio 1992 constatd in primo luogo che il recepimento della direttiva non era
stato eseguito entro il termine prescritto (CAA de Paris, 1 luglio 1992, Rec. Leb.,
1992, p. 558), e concluse affermando la responsabilita dello Stato per fatto del legi-
slatore. La societa Dangeville, in primo grado, si era vista respingere il ricorso dal
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seil d’Etat si @ pronunciato in materia di responsabilita per fatto del
giudice. La pronuncia si ¢ soffermata, in particolare, su due aspetti
fondamentali, ovvero I'elemento soggettivo e il principio di autorita
di res ]udzmm.

A proposito del primo, abbiamo dato conto dell’avvicinamento
del concetto di faute lourde a quello di faute simple, grazie al per-
corso interpretativo iniziato con la sentenza Magiera. Inoltre, ricor-
diamo che con la sentenza Gestas il CDE ha mantenuto il regime
generale delineato dalla giurisprudenza Darmont per approssimarsi

Tribunal administratif de Versailles, che motivava il giudizio affermando che, trat-
tandosi di una condotta del legislatore, non poteva che applicarsi il regime di re-
sponsabilitd senza colpa, ma che questo richiedeva che il danno lamentato rivestisse
il carattere di «specialita» non ravvisabile nel caso specifico. La societa appello tale
sentenza e la Corte amministrativa d’appello, pur senza richiamare la nozione giu-
ridica di «colpa», si pronuncid in termini opposti rispetto alla sentenza di primo
grado, adottando una posizione piu rispettosa della giurisprudenza della Corte di
giustizia. Tale giudice constatd, in primo luogo che le disposizioni di diritto interno
erano incompatibili con gli obiettivi della VI direttiva, e quindi accordo il risarci-
mento del danno identificando il fatto generatore della responsabilita nel comporta-
mento del legislatore. Tale decisione, motivata da un lato dalla recente giurispru-
denza del CDE a proposito dell'affaire des tabacs e, dall’altra, dalla sentenza Fran-
covich della Corte di giustizia, fu oggetto di un acceso dibattito dottrinale. Da una
parte vi fu chi sottolined come quest’evoluzione conducesse ad un rafforzamento
dello stato di diritto, mentre dall’altra vi fu chi continud a sostenere la tesi tradi-
zionale, secondo cui il principio stesso di responsabilita del legislatore era incompa-
tibile con il dogma dell'infallibilita del legislatore in quanto rappresentante della so-
vranitd nazionale. La prima tesi & sostenuta in D. SiMON, Droit communantaire et
responsabilité de la puissance publique: glissements progresszfs ou révolution tran-
quille?, in A.J.D.A., 20, avril 1993, (pp. 235-243). D’altro canto, una parte minori-
taria della dottrina ha sostenuto che il dovere di disapplicare una legge da parte di
un giudice non investe la questione della sua validita, e che il controllo della vali-
dita delle leggi ¢ riservata solo e soltanto al Conseil constitutionnel, e non ai giudici
ordinari. Tale tesi & espressa in X. PrETOT, Note sous arrét Sté. Jacques Dangeville,
in A.J.D.A., 11, 1992, (pp. 768-771). Il CDE, chiamato a giudicare sul ricorso in cas-
sazione rispetto alla sentenza d’appello, con pronuncia del 30 ottobre 1996 la casso
considerando irricevibile I’azione di indennita. Il giudice, in questo modo, ha evitato
di pronunciarsi direttamente circa la configurabilita di una responsabilita per colpa
del legislatore. Cio che appare evidente & che il CDE ha preferito evitare di porsi
in una logica di controllo di compatibilita della legislazione nazionale con la diret-
tiva comunitaria, e di trarne le conseguenze in tema di responsabilitd patrimoniale
dello Stato. Cfr. ]. ANDRIANTSIMBAZOVINA, L’Autorité des décisions de justice consti-
tutionnelles et européennes sur le juge administratif frangais: Conseil Constitutionnel,
Cour de Justice des Communautés Européennes et Cour Européenne des Droits de
PHomme, L.G.D.J., Paris, 1998. Per un’analisi di questa giurisprudenza in prospet-
tiva comparata, cfr. A. Barav, State Liability in Damages for Beach of Community
Law in the National Courts, in 'T. HEUKELS e A. McCDONNEL, The Action for Da-
mages in Community Law, Kluwer Law International, The Hague, London, Bo-
ston, 1997, (pp. 363-408).
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alla giurisprudenza della Corte di giustizia e alla sentenza Kéobler in
particolare, introducendo una nuova eccezione applicabile ai casi di
violazione del diritto comunitario®®. In questo caso, dunque, il rap-
porto fra elemento soggettivo (secondo la definizione nazionale) e
presupposto della «violazione manifesta del diritto» viene superato
tramite la previsione di un’eccezione.

Gli elementi di incertezza, tuttavia, permangono in relazione al-
Porientamento che stabilisce I'irricevibilita di un’azione di respon-
sabilita fondata sul contenuto di decisioni definitive. Conformemente
alla sentenza «Traghetti», tale regola, in caso di violazione del di-
ritto comunitario, ¢ stata abbandonata®. In caso contrario, fra I’o-
rientamento inaugurato con la sentenza Darmont da un lato e la
giurisprudenza della Corte di giustizia, dall’altro, si sarebbe verifi-
cata un’evidente violazione del diritto comunitario da parte dello
Stato francese. Facciamo notare che anche in questo caso la previ-
sione di una mera eccezione rispetto al consolidato orientamento
dei giudici nazionali di per sé risulta rispettosa dei reciproci ambiti
di competenza. Tuttavia & possibile avanzare pitt di un dubbio a
proposito della sostenibilita di un sistema che si biforca in corri-
spondenza del diverso fondamento di diritti tendenzialmente ana-
loghl nella sostanza, e rassicura solo in parte il fatto che si tratti di
un’ipotesi consistente in un’eccezione apportata ad una situazione

% Come vedremo nel corso della trattazione, tale soluzione appare ambigua poi-
ché se da un lato, in linea con la sentenza Traghetti del Mediterraneo, supera il prin-
cipio secondo cui la responsabilitd non pud derivare dal contenuto di decisioni di-
venute definitive, dall’altro non chiarisce I'effettiva portata del requisito della colpa
grave. A tal proposito, il commissario del governo ha suggerito di mantenere tale
presupposto anche nel caso della violazione del diritto comunitario, poiché il con-
cetto di colpa grave e quello di violazione manifesta del diritto sarebbero equiva-
lenti. D’altra parte, vi & chi sottolinea che i due concetti non sono perfettamente as-
similabili, e che quindi, nell’ipotesi di violazione del diritto dell’Unione, sarebbe op-
portuno sostituire la nozione di colpa grave con quella di violazione manifesta del
diritto, in modo da rispettare i dettami della Corte di giustizia senza modificare la
nozione di colpa grave in generale. Cfr. Pouyaup, La responsabilité du fait du con-
tenu d’une décision juridictionnelle, cit., p. 1178; GAUTIER, Responsabilité du fair de
la justice. Un abandon ambign de la jurisprudence Darmont en cas de violation du
droit communautaire, cit.,, p. 45.

% A tal proposito le obiezioni si sono moltiplicate. Infatti, la dottrina francese,
in consonanza con altre dottrine europee, ha sottolineato che tale soluzione, benché
formalmente non influisca sull’autorita del giudicato, quanto meno indirettamente ri-
veli un errore nel giudicato e metta in pericolo 'autorita materiale della cosa giudi-
cata. Inoltre, trattandosi di sentenza suscettibile di ricorso, riconoscere una respon-
sabilitd per fatto del contenuto di una decisione definitiva rischia di intralciare le
normali vie di appello. Cit. da Pouyaup, La responsabilité du fait du contenu d’une
décision juridictionnelle, cit, p. 1181.
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gia di per sé eccezionale, e pertanto destinata ad essere applicata in
ipotesi molto isolate®’

La natura episodica di una situazione di questo genere attenua |’ur-
genza di una sua soluzione in tempi brevi. Tuttavia, sotto il profilo
propriamente giuridico 1 dubbi permangono, e soprattutto rimangono
inalterate le obiezioni di chi sostiene che tale soluzione metta in se-
rio pericolo principi fondamentali quali, appunto, 'autorita della cosa
giudicata®®. Infatti, soprattutto quando il danno derivi da una sentenza
di un giudice di vertice, un risarcimento implica una relativizzazione
dei sistemi di ricorso e fa intravedere la possibilita di rimettere in di-
scussione il contenuto di una decisione passata in giudicato.

In termini estremamente schematici, dunque, la situazione ¢ la se-
guente: irresponsabilita (solo dei giudici amministrativi) connessa al
principio di autorita di res judicata (ad eccezione delle ipotesi di vio-
lazione del diritto europeo); regola generale della colpa grave (con le
criticita connesse all’assimilazione alla «violazione manifesta del di-
ritto» nell’ipotesi di violazione del diritto europeo®); colpa lieve nei
casi di eccessiva durata dei processi, che rientra nella fattispecie del
funzionamento anomalo del servizio giustizia.

Nel prossimo capitolo analizzeremo quanto questo equilibrio si
riveli instabile ed incerto.

2. La responsabilita per fatto del gindice in Spagna

In relazione al tema oggetto di studio, 'esperienza spagnola & uni-
versalmente considerata come un modello di riferimento, poiché la
responsabilitd per fatto del giudice, quanto meno sotto il profilo del
formante legale, appare particolarmente garantista in merito alla tu-
tela dei soggetti che lamentano un danno ingiusto imputabile all’e-
sercizio della funzione giurisdizionale’®. In Spagna I'idea che il giu-

¢ Infatti, si tratta del caso di una responsabilita per fatto del giudice (situazione
gid di per sé poco frequente), collegata alla violazione del diritto dell’Unione.

% In ogni caso, la soluzione applicata dal giudice comporta che la responsabilita
dello Stato possa derivare dal contenuto di una decisione giurisdizionale passata in
giudicato, il che comporta quanto meno indirettamente un attentato all’autorita della
cosa giudicata. Cfr. J. MOREAU, La responsabilité de I’Etat du fait du maunvais fonc-
tionnement du service de la justice administrative, in La semaine juridique. Admi-
nistration et collectivités territoriales, 31, 2008, (pp. 33-36).

% Cfr. le conclusioni alla precitata sentenza Gestas: CE 18 giugno 2008, Gestas;
JCP A 2008, act. 584, obs. M.C. Rouault; JCP A 2008, 2187, nota J. Moreau; REDA
2008, p. 755, concl. de Salins, et p. 1178, note D. Pouyaud.

7 Ne ¢ riprova il fatto che si tratta dell’'unico ordinamento fra quelli considerati
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dice debba rispondere del proprio comportamento nei confronti dei
cittadini ha origini antiche, che risalgono ad un’epoca di molto pre-
cedente rispetto alla caduta del franchismo. Gia dalla fine del XIX
secolo, infatti, la responsabilitd & stata concepita come conseguenza e
contraltare dell'indipendenza’.

Tale impostazione ¢ stata recuperata dai costituenti, che hanno de-
lineato un sistema in cui le prerogative della funzione giurisdizionale
e le esigenze di tutela dei cittadini di fronte all’intervento dello Stato
sono elementi complementari e reciprocamente fondanti. Il Titolo VI
della Costituzione (artt. 117 — 127) disegna un potere giudiziario in-
dipendente e soggetto al criterio di legalita, che si personifica nei «Jue-
ces y Magistrados»™. Tali soggetti hanno un proprio organo di auto-
governo, il Consejo General del Poder Judicial, chiaramente ispirato
al modello italiano”™. Di per sé, non vi & alcun rapporto gerarchico

in cui P'applicazione del diritto comunitario non ¢ stata avvertita come rivoluziona-
ria rispetto alla disciplina nazionale. Tuttavia, nel prossimo capitolo avremo modo
di apprezzare quanta importanza ricopra la disciplina processuale.

"t Ci riferiamo alla Ley de enjuiciamiento civil del 1881, intitolato «Del recurso
de responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados». Cfr. R. LorEz MURoOZ, Inde-
pendencia y responsabilidad del juez, in Revista General Informatica de Derecho,
636, 1997, (pp. 1-21); J. MoNTERO AROCA, J.L. GOMEZ COLOMER, A. MONTON RE-
DONDO e S. BARONA VILAR, Derecho jurisdiccional, vol. 1, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 1999, p. 123.

72 Tn Spagna, a differenza delle altre esperienze considerate, vi ¢ un’unica giurisdi-
zione (art. 117.5 Cost. It.), distribuita fra quattro ordini (civil, penal, contencioso-admi-
nistrativo e social). Per questa ragione, non si pongono i problemi che si sono per esem-
pio verificati in Francia, in relazione alla separazione della giurisdizione amministrativa
rispetto alla giurisdizione ordinaria. Cfr. V. MoreNo CateNa e V. CortEs Domin-
GUEZ, Introduccion al derecho procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 57-60.

73 11 CGP]J, titolare in materia di avanzamento di carriera degli appartenenti al
Poder Judicial (esclusi 1 Pubblici Ministeri) ¢ anche supremo giudice per quanto ri-
guarda la responsabilitd disciplinare che, come noto, non ha la funzione di riparare
1 danni subiti, ma di dissuasione e di sanzione dei magistrati che hanno posto in es-
sere comportamenti ingiustamente dannosi. Tale responsabilita ¢ disciplinata dalla
LOPJ de 1985 (artt. 414-419), ampiamente riformata dalle Leyes Organicas 16/1994,
de 8 de noviembre e 19/2003, de 23 de diciembre della LOPJ. Tale forma di re-
sponsabilitd implica una sanzione che interviene solo una volta, conclusi i giudizi ci-
vili e/o penali con una sentenza di condanna. La riforma del 1994 ha stabilito un
unico tipo di responsabilita disciplinare, fondata sulla violazione dei doveri inerenti
alla carica di giudice che influiscono sul funzionamento dell’amministrazione della
giustizia o sull’esercizio della funzione giurisdizionale. Tale regime giuridico si ca-
ratterizza per una dettagliata tipizzazione degli illeciti disciplinari (distinti in molto
gravi, gravi e lievi) e per loggettivizzazione delle violazioni, ovvero nella mera vio-
lazione di obblighi professionali, senza riferimento all’elemento psicologico. 1l giu-
dizio, che inizia automaticamente davanti al superiore gerarchico del magistrato (da-
vanti alla Sala del contenzioso amministrativo delle giurisdizioni ordinarie), conduce
a sanzioni proporzionate alla gravita della colpa, che vanno dall’ammonizione, al-
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rispetto al Ministero della Giustizia, che ¢ perd competente a nomi-
nare, di fatto, il Fiscal General del Estado, organo che sovrintende
Pattivie dei pubbl1c1 ministeri’*. Quest’ ultimo aspetto segna, dunque,
un elemento di rottura rispetto all’ esperlenza italiana ed avvicina l'or-
dinamento spagnolo a quello francese™.

La giustizia ¢ dunque un ordine del tutto autonomo rispetto al-
I’amministrazione dello Stato ed all’esecutivo, essendovi come unico
elemento di comunicazione il nesso sotto il profilo finanziario. Ne
deriva che lo status dei magistrati non puo in alcun modo essere equi-

’'ammenda, alla sospensione temporanea, alla radiazione a vita. Cfr. L. DELGADO
DeL RINCON, La responsabilidad del Juez por la aplicacion de la Ley, in REVENGA
SANCHEZ M., El poder judicial. VI Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas
de Esparia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, (pp. 441-474), p. 470 e ss. In relazione
al dibattito circa le riforme necessarie perché il CGPJ recuperi la propria funzione
di assicurare la garanzia per I'indipendenza dell’ordine giudiziario, v. J. VEGas Tor-
RES, El Consejo General del Poder Judicial como garantia de la independencia judi-
cal, in Diario La Ley, 7925, 2012, (pp. 1-17).

7+ Al sensi dell’art. 124.4 Const. Esp. il Fiscal General del Estado € nominato dal
Re su proposta del Governo. Inoltre, la dottrina sottolinea che il legame con il po-
tere esecutivo dipende, funzionalmente, anche «por la indudable significacion politica
que tiene la funcion promotora de la justicia atribuida a la Institucion y que en-
tronca con las responsabilidades que en materia de Politica Criminal se atribuyen al
Ejecutivo y en virtud de la disposicion contenida en el art. 8 del EOMF>. Cit. da P.
LANZAROTE MARTINEZ, La autonomia del Ministerio Fiscal en el proceso penal y la
reforma de su estatuto orgdnico, La Ley, Madrid, 2008, p. 255.

7> In Spagna la figura del Pubblico Ministero (Ministerio Fiscal) & indipendente
rispetto ai giudici. Risponde gerarchicamente al Fiscal General del Estado, a sua volta
nominato dal Governo, il che ¢ alla base della posizione costituzionale ambigua di
tale figura. In particolare, il Fiscal General del Estado secondo alcuni settori dottri-
nali & un mero strumento al servizio del governo e per altri una vera e propria au-
toritd amministrativa indipendente. Il fatto che il p.m. non sia integrato nel Poder
Judicial e il fatto che questi siano costituzionalmente sottomessi ai principi di unita
di azione e dipendenza gerarchica fa si che diversi autori propendano perché a que-
sti non si applichi P'art. 121 della Costituzione. Altri, invece, sostengono I'opinione
opposta, fondata sull’art. 60 del Estaturo Organico del Ministerio Fiscal, ai sensi del
quale «la existencia de responsabilidad civil y penal a los membro del Ministerio Fi-
scal y la repeticion contra los mismos por parte de la Administracion del Estado, en
su caso, se regiré en cuanto les sea de aplicacion por lo dispuesto en la Ley Organica
del Poder Judicial para Jueces y Magistrados». La dottrina maggioritaria sostiene che
tale interpretazione sia forzata, e conviene sull’applicabilita dell’art.106.2 Const. esp.,
ovvero al regime ordinario di responsabilita dello Stato. Cfr. M. Coso DeL Rosat,
Art. 124. El Ministerio Fiscal, in O. Arzaca ViLLaamiL, Comentarios a la Consti-
tucion Espariola de 1978, Cortes Generales. Editoriales de derecho reunidas, Madrid,
1998, (pp. 541-564); M. GODED MIRANDA, La responsabilidad del Estado por el fmz—
cionamiento de la Administracion de Justicia, in A. AGONDEZ FERNANDEZ, El Poder
Judicial, volumen I, Instituto de Estudios fiscales, Madrid, 1983, (pp. 311-349); L.
MartiN REBOLLO, Jueces y responsabilidad del estado: el articulo 121 de la Consti-
tucion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983.
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parato agli altri funzionari dello Stato, con ripercussioni problemati-
che anche sotto il profilo della responsabilita”®. L'indipendenza del
potere giudiziario rispetto all’esecutivo appare dunque in termini netti
se si considera che il Consejo General del Poder Judicial & I'unico
organo deputato ad avere rapporti con il Governo e che quest’ultimo
¢ pressoché assente per quanto riguarda la funzione giurisdizionale.

D’altra parte, come precedentemente ricordato, la Costituzione del
1978 & stata approvata in un clima favorevole a meccanismi di equi-
librio fra pubblici poteri e cittadini, e la responsabilita patrimoniale
dello Stato si & posta come elemento essenziale dello Stato sociale,
grazie al quale si consolida I'idea che le conseguenze negative del fun-
zionamento dei pubblici poteri nel perseguimento dell’interesse ge-
nerale non debbano essere indebitamente sopportate dai singoli. Alla
responsabilitd pubblica la Costituzione spagnola ha dedicato diversi
articoli (art. 9.3, 106.2 e 149.1.18”), che hanno segnato una nuova
fase, rivoluzionaria rispetto alla precedente, quanto alla percezione
stessa del ruolo dello Stato. Per c10 che riguarda la responsabilita per
fatto del giudice, benché anche in Spagna siano state sollevate obie-
zioni attinenti alle prerogative di chi esercita la funzione giurisdizio-
nale, alle speciali garanzie processuali e all’autorita del giudicato, la
dottrina in linea teorica si dimostra ampiamente favorevole alla pre-
visione di una forma di responsabilita (diretta e indiretta) del giudice.
Infatti, & opinione comune che il carattere sovrano della funzione do-
vrebbe ostare, negli stessi termini, alla responsabilita dell’amministra-
zione o del legislatore, che invece, come noto, ¢ ammessa in pro-
porzioni sconosciute ad altri ordinamenti’®.

76 Al sensi dell’art. 139.4 della Legge 30/1992, Régimen Juridico de las Admini-
straciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJPAC), «La re-
sponsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia se
regira por la Ley Organica del Poder Judicial>. In altri termini, Costituzione e leggi
ordinarie differenziano chiaramente il regime relativo al Poder Judicial rispetto alle
altre amministrazioni pubbliche, benché vi siano fondamento e categorie giuridiche
comuni. I regimi di responsabilita civile e penale dei giudici da un lato e degli altri
pubblici funzionari dall’altro sono formalmente separati, perché retti da leggi diverse
e rispondenti a principi e regole non coincidenti.

77 Lart. 9.3 stabilisce la responsabilita dei pubblici poteri. Lart. 106.2 colloca il
diritto al risarcimento al piti alto grado del diritto positivo. Lart. 149.1.18 stabilisce
che la disciplina della responsabilita dei pubblici poteri rientra nella competenza esclu-
siva dello Stato, in modo da garantire la responsabilita di tutti i poteri dello Stato
stabilendo un sistema comune a tutte le amministrazioni. In questo modo si intende
evitare che la frammentata legislazione delle Comunita autonome conduca ad una
asimmetria nell’'uguaglianza di diritti e obblighi dei cittadini spagnoli stabilita nel-
Part. 139.1 della Costituzione.

78 In Spagna sono ravvisabili due fondamentali tipi di responsabilita del legisla-
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La responsabilita civile, dunque, si colloca in un contesto favore-
vole sotto il profilo culturale. Da un lato, vi ¢ la consapevolezza che
le garanzie processuali di per sé non impediscono la produzione di

tore. In primo luogo, vi sono le ipotesi derivanti dall’applicazione di leggi incosti-
tuzionali. I 7§ negli ultimi decenni si & pronunciato diverse volte sul punto, e non
di rado ha accordato un risarcimento per danni derivanti dall’applicazione di leggi
successivamente dichiarate incostituzionali (TS, sent. 22-2-2000, Ar. 2329; sent. 29-
2-2000, Ar. 2730; sent. 13-6-2000, Ar. 5939; sent. 15-7-2000, Ar. 7423). 1l giudice a
tal proposito ha affermato che «en los casos donde la Ley vulnere la Constitucion,
evidentemente el Poder Legislativo habrd conculcado su obligacion de sometimiento
y la antijuridicidad que ello supone traerd consigo la obligacion de indemnizar». Cit.
da TS, sent. 11-10-1991 (orientamento confermato in TS, sent. 29-2-2000). In que-
sto caso, il 7S non ha subordinato il risarcimento ad alcuna prova relativa all’ele-
mento soggettivo, fatta salva la possibilita, per il TC, di limitare o modificare tale
principio nelle rispettive dichiarazioni di incostituzionalitd. Completamente diverso
¢ il caso di responsabilitd per attivitd compatibile con la Costituzione, il cui fonda-
mento & costituito dai principi generali del diritto quali la buona fede e il legittimo
affidamento, la cui violazione & oggetto di valutazione del giudice, secondo le cir-
costanze di ogni caso (TS, sent. 11-10-1991). «Se trata de una actividad licita que,
sin dejar de serlo, comporta la obligacion de resarcir el dasio que esa actividad licita
hubiere cansado; en el segundo (derivada la inconstitucionalidad de la Ley), se trata
de la responsabilidad necida de una actividad antijuridica del Poder Legislativo». Vi
¢ infine una terza ipotesi (TC, sent. 11-6-1987, n. 99), relativa agli effetti in termini
patrimoniali della riforma che riduceva I’eta pensionabile di alcuni pubblici dipen-
denti dai 70 ai 65 anni: gunto a la responsabilidad nacida de la norma de contenido
exporpiatorio o la causada por la inconstitucionalidad de la Ley, se ha dado entrada
a esta tercera via de indemnizacion por los actos del Estado-legislador cuando me-
rezcan algin género de compensacion de los perjuicios econdmicos — graves y ciertos
— que trrogue al particular una ley constitucional y no expropiatoria» (Cit. da TS,
sent. 11-10-1991). Rimandando all’abbondante dottrina disponibile, segnaliamo che
il criterio della violazione del legittimo affidamento ¢ molto discusso dalla dottrina
spagnola. Infatti, tale principio proviene dalla disciplina comunitaria relativa alla re-
sponsabilita della Comunita nei confronti dei cittadini, che prevede anche il requi-
sito della violazione sufficientemente caratterizzata di una regola di diritto, concetto
che non trova corrispondenze nel diritto spagnolo. E quindi logico che i tribunali
spagnoli abbiano applicato tale criterio con particolare cautela. A tal proposito, v.,
ad es., TS, sent. 13-2-1997, relativa alla soppressione dell’attivita professionale degli
agenti doganali, come conseguenza dell’adesione alla Comunita europea. Fra le mag-
giori voci critiche, v. E. Garcia DE ENTERRIA, E/ principio de proteccion de la con-
fianza legitima como supuesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador, in Estudios de Derecho Piblico Econdmico, 159, 2002, (pp. 173-
208); 'opinione opposta ¢ espressa in G. ArRINO ORrTiz e E VELASCO CABALLERO,
La responsabilidad patrimonial del Estado legislador: el caso de la futura Ley del sec-
tor eléctrico, in A. CALONGE VELAZQUEZ e J.L. MarTiNEz LOPEZ-MURNIZ, La re-
sponsabilidad patrimonial de los poderes publicos. 111 Cologuio Hispano-Luso de De-
recho Administrativo. Valladolid 16-18 de octubre de 1997, Marcial Pons, Madrid,
1999, (pp. 87-134), p. 103. V. anche J.E MesTrRE DELGADO, La responsabilidad del
Estado Legislador, in ]. Diaz DELGADO, Responsabilidad pammonml del estado le-
gislador, administrador y juez, Consejo General del Poder Judicial. Centro de do-
cumentacion judicial, Madrid, 2004, (pp. 97-179), p. 179.
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un danno, e la loro funzione non ¢ in conflitto con una forma an-
che penetrante di riparazione dei c.d. «danni da processo». Dall’al-
tro, il principio di res judicata non ne viene intaccato poiché il con-
tenuto di una decisione rimarrebbe intatto; semplicemente, vi si ag-
giungerebbe una seconda decisione con elementi distinti rispetto al
primo. Tale impostazione, in altri termini, risulta del tutto conforme
ai recenti orientamenti della Corte di giustizia che, invece, pongono
non pochi problemi nelle altre esperienze considerate. Anche la que-
stione dell’indipendenza viene facilmente risolta sostenendo che I’ap-
plicazione dello strumento risarcitorio non turba gli equilibri istitu-
zionali prestabiliti, che trovano nel principio di responsabilita, cosi
come nell’esistenza di piu gradi di giudizio, o nella previsione del re-
curso de amparo”, imprescindibili elementi di integrazione. Come
detto, lo stato di diritto e la separazione dei poteri, in relazione ai
quali lo strumento risarcitorio costituisce logico corollario, integrano
il fondamento ideologico della Costituzione del 1978%. Qualunque
soggetto operante a nome dello Stato ¢ direttamente responsabile dei
propri comportamenti, € questo vale tanto p1u per quei soggetti che
esercitano la funzione di rendere giustizia®'.

Argomento diverso, e sicuramente fondato sotto un profilo extra
giuridico, ¢ quello che attiene alla sostenibilita economica di un si-
stema di questo tipo, ovvero alla compatibilita di un regime di re-
sponsabilita rispetto alla necessita di non sovraccaricare I’erario. E in-
fatti opinione comune che con I'inaugurazione della fase democratica
si sia bruscamente passati dalla retorica dello stato benefattore, pro-
pria della dittatura franchista, che imponeva ai cittadini di assumere
su di sé stoicamente e fatalisticamente ogni conseguenza negativa im-
putabile allo Stato, ad una situazione di tutela probabilmente ecces-
siva, pericolosa sia sotto il profilo dei contraccolpi in materia di spesa
pubblica sia nell’ottica della proliferazione delle azioni rivolte nei con-

7 L«amparo constitucional> & un rimedio per la tutela dei diritti riconosciuti ne-
gli artt. 14-29 della Costituzione spagnola che si esercita davanti al Tribunal Con-
stitucional (art. 53.2). Si tratta di un ricorso straordinario e sussidiario, nel senso che,
per essere esercitato, devono essere soddisfatte le condizioni previste dalla Costitu-
zione e bisogna preventivamente aver esaurito le ordinarie vie di ricorso.

% Questo si verifica, ovviamente, anche per quanto concerne la responsabilita
penale, disciplinata dal Codice penale (art. 446-449) e dalla LOPJ (artt. 405-409).
Cfr. C. Visrres PErez, Delitos de prevaricacion, nueva regulacion dentro de los de-
litos contra la administracion de justicia. Efectos de la supresion del antejuicio, in
Cuadernos de derecho judicial, 4, 1997, (pp. 1-15). La LOPJ stabilisce tre categorie
di colpa integrante la prevaricacion ]udzcml ovvero la colpa gravissima, grave e lieve
(Art. 416, 1).

% Cfr. C. MoviLza Awvarez, La responsabilidad del Estado Juez, in C. Mo-
viLLA A1varez, Cuadernos de derecho judicial, Madrid, 1992, (pp. 437-479).
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fronti dei pubblici poteri’. D’altra parte, pero, i principi di tutela giu-
diziale effettiva e di responsablhta dei pubblici poteri ex art. 24.1 e
9.3 Const. esp.®, cosi come il fatto che il ruolo dei giudici sia cir-
condato da minore prestigio rispetto ad altre esperienze europee, co-
stituiscono fondamento giuridico e precondizione culturale per una
loro ampia responsabilizzazione.

In questo quadro si pone il principio di responsabilita patrimo-
niale dello Stato per fatto del giudice, espressamente riconosciuto
nell’art. 121 della Costituzione Spagnola® e negli artt. 292 — 297 della
Ley Organica del Poder Judicial del 1985%. 1l principio & del tutto
assestato nella giurisprudenza e ampiamente accettato dalla dottrina®.
D’altra parte, in applicazione dell’art. 10.2 della Costituzione spa-
gnola, la Convenzione per la salvaguardia dei diritti del’'Uomo e
delle liberta fondamentali integra il diritto spagnolo, per cui l'art. 6.1
in materia di riparazione per I'irragionevole durata dei processi co-
stituisce altra fattispecie di responsabilita dello Stato per fatto del
giudice¥. Infine, 'ordinamento prevede una specifica forma di in-

82 Cfr. MARTIN REBOLLO, Jueces y responsabilidad del estado: el articulo 121 de
la Constitucion, cit., p. 13; L. Martin ReBoLLO, Ayer y hoy de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion: un balance y tres reflexiones, in Revista de Ad-
ministracion Piblica, 150, 1999, (pp. 317-372), p. 319.

8 Cfr. J. Diaz DeLGADO, La responsabilidad del Estado Juez, in ]. Diaz DEL-
GADO, Responsabilidad patrimonial del estado legislador, administrador y juez, Con-
sejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, (pp. 283-331), pp- 288-289.

8 Art. 121 CE: «Los darios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, dardn de-
recho a una indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley».

%5 Exposicion de motivos n. 9: «se regula por primera vez la responsabilidad pa-
trimonial del Estado que pueda devivarse del error judicial o del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, sin perjuicio de la responsabilidad indivi-
dual de Jueces y Magistrados de cardcter civil, penal y disciplinaria, complementan-
dose de esta forma un Poder Judicial plenamente responsable».

8 Cfr., ad es., STS] de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, de 4 de abril de 2001
(FJ 19): «en el Derecho espariol existe un amplio reconocimiento de la responsabili-
dad del juez en las eferas civil, penal y disciplinaria, Incluso se admite la responsa-
bilidad objetiva en los supuestos de error judicial, con los requisitos establecidos en
la Ley Organica del Poder Judicial. El ordenamiento espariol es posiblemente uno de
los mas abiertos al reconocimiento de la responsabilidad judicial en el Derecho com-
parado». Come vedremo nel Capitolo 1V, a differenza del sistema francese, nel caso
spagnolo non esiste una distinzione fra giurisdizione amministrativa e giurisdizione
ordinaria, quindi & possibile riferirsi ai giudici nel loro complesso, eccezion fatta per
1 giudici mulitari.

87 QOltre all’art. 10.2 ai sensi del quale «Las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de confor-
midad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Esparia», ricordiamo
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dennizzo connessa al malfunzionamento del Tribunal Constitucio-
nal®s.

Come precedentemente accennato, nel diritto spagnolo esiste un
sistema binario di responsabilitd patrimoniale per fatti imputabili
alla funzione giurisdizionale, costituito da ipotesi di responsabilita
diretta del giudice accanto a fattispecie di responsabilita diretta dello
Stato. Vi ¢ dunque una forma di responsabilita civile diretta per
danni dolosi o colposi causati da giudici e magistrati nell’esercizio
delle loro funzioni, regolata dagli artt. 411 e 413 LOPJ (con art.
297 LOPJ) e 266.1 e 403.2 LEC del 2000. In secondo luogo, vi ¢
una responsabilita patrimoniale dello Stato per errore giudiziario,
funzionamento anomalo dell’Amministrazione della giustizia e in-
giusta detenzione (prision preventiva ilicita o indebida) (artt. 292-
296 LOPJ)¥. Peraltro, si tratta di due binari che non si escludono
vicendevolmente, fatto salvo il pr1n01p10 che il risarcimento non puod
eccedere Ientita del danno subito®. E quindi possibile che i sog-
getti danneggiati agiscano anche simultaneamente sia nei confronti
del soggetto colpevole ex artt. 411-413 LOP], sia nei confronti del-
I’ Amministrazione della giustizia, e nel caso in cui lo Stato proceda
al risarcimento dei danni, il giudice non debba rispondere nei con-
fronti del danneggiato (in modo da evitare un arricchimento ingiu-

lart. 96.1 della Costituzione secondo cui «Los Tratados internacionales vilidamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparna, formardin parte del ordena-
miento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendi-
das en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las normas gene-
rales del Derecho Internacional».

8 Con la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, & stato introdotto il comma 5 all’art.
139 della LRJ-PAC, relativa al risarcimento dei danni derivante dal anomalo fun-
zionamento del Tribunal Constitucional in casi di ricorso di amparo o di questione
di incostituzionalita. Cfr. STS, Sala de lo contencioso administrativo, de 26 de no-
viembre de 2009 (R] 2009, 5692). La questione ¢ approfondita in I. SALAMA, La re-
sponsabilidad por el funcionamiento del Tribunal Constitucional, in J. FUENTES BAR-
pajl, Manual de Responsabilidad Piblica, Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Na-
varra), 2010, (pp. 748-756).

% Lart. 292.1 LOPJ stabilisce che «los darios cansados en cualesquiera bienes o
derechos por error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, daran a todos los perjudicados derecho a
una indemnizacion a cargo de Estado, salvo en los casos de fuerza mayor, con arre-
glo a lo dispuesto en este Titulo». Come vedremo, la traduzione in italiano dell’isti-
tuto dell’error judicial non deve indurre a considerare che vi sia perfetta analogia ri-
spetto all’errore giudiziario di cui all’art. 629 e ss. c.p.p. italiano. Sul tema torneremo
nel Capitolo IV.

% Ai sensi dell’art. 297 LOPJ, «lo dispuesto en los articulos no obstard a la exi-
gencia de responsabilidad civil a los Jueces y Magistrados, por los particulares, con
arreglo a lo dispuesto en esta Ley».
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stificato), fatto salvo il diritto di rivalsa dello Stato nei confronti del
giudice ex art. 296.1 LOPJ".

La responsabilita dello Stato per error judicial o per funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia non & necessaria-
mente associata ad una qualche colpa o negligenza da parte del ma-
gistrato, poiché la sua finalita non ¢ sanzionatoria, ma puramente ri-
paratoria dei danni causati ai cittadini. Dunque, I’ elemento soggettivo
non ¢ presupposto della responsabilita dello Stato, né incidera sulla
quantificazione del danno; tuttavia potra essere rlevante in relazione
al soggetto che deve farsi carico del risarcimento®. Viceversa, la colpa
del soggetto danneggiato nella produzione del danno pud incidere
fino ad escludere la responsabilita dello Stato”. Inoltre, Pesistenza di
una responsabilitd personale del giudice per dolo o colpa grave non
esclude la responsabilita dello Stato per error judicial o funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia, né costituisce un
presupposto della stessa’™.

?' Come vedremo nel dettaglio, la biforcazione della disciplina non ha effetti pra-
tici rilevanti, poiché il soggetto danneggiato sara comunque propenso ad agire nei
confronti dello Stato, sia perché la responsabilitd di quest’ultima ha carattere ogget-
tivo, sia perché "amministrazione € in ogni caso un soggetto sicuramente solvente.
Cfr. J.P. QuintaNa CARRETERO, Poder judicial y responsabilidad. La responsabilidad
del Estado Juez, in J.P. QUINTANA CARRETERO, La responsabilidad personal del juez,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008, (pp. 419-544), pp. 471-472.

%2 Viceversa, & presupposto necessario nella responsabilita diretta.

% Una tale ipotesi ¢ disciplinata dall’art. 295 della LOPJ, ai sensi del quale «en
ningin caso habrd lugar a indemnizacion cuando el ervor judicial o el anormal fun-
clonamiento de los servicios tuviera por causa la conducta dolosa o culposa del perju-
dicado». In questo modo, i giudici possono limitare il risarcimento del danno, a se-
guito di una valutazione circa la compensazione dell’illiceita della condotta dell’am-
ministrazione con I'imputabilita del danno al comportamento del soggetto che ha
esercitato I’azione di risarcimento. SSTS del 12 maggio 1982 e del 28 gennaio 1993.
A proposito della c.d. «compensacion de culpas», v. 1. SIERRA GIL DE LA CuUEsTA,
Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I, Bosch, Barcelona, 2008, pp. 446-470. Tut-
tavia, & probabile che il giudice, nel caso dellillecito comunitario, tenda a non ap-
plicare troppo rigidamente tale norma, in considerazione del fatto che la normativa
comunitaria tende perlopiti a tutelare le posizioni giuridiche soggettive rispetto alle
condotte dei pubblici soggetti. A tal proposito, v. la Sent. Audiencia Nacional, 7
maggio 2002 (RJCA 2002, 634) in cui il giudice si discostd nettamente dalla posi-
zione sostenuta dall’Avvocato di Stato, secondo il quale la responsabilita dello Stato
era attenuata dal comportamento degli attori, che risultava contrario ai principi di
buona contrattazione, dal che discendeva una richiesta di riduzione del risarcimento
al 50 per cento delle somme reclamate. Per un commento a tale riguardo, v. E Oriva
BLAzQUEZ, Responsabilidad patrimonial del Estado Espariol frente a particulares por
incumplimiento de la obligacion de transposicion de la Directiva 94/57/CE. Comen-
tario a la SAN de 7 de mayo 2002 (RJCA 2002, 634), in Revista de Derecho Patri-
monial, 11, 2003 - 2, (pp. 253-266), p. 263.

% Come vedremo dettagliatamente nel prossimo capitolo, le differenze fra le due
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La dlsc1phna di responsabilita dello Stato prevede tre diverse ipo-
tesi da cui pud derivare la condanna al risarcimento del danno: il fun-
zionamento anomalo della giustizia, I'errore giudiziario e I'ingiusta
detenzione. Tale strutturazione & stata invero aspramente criticata dalla
dottrina maggioritaria, poiché la seconda e la terza fattispecie costi-
tuiscono, secondo questa tesi, nient’altro che specifiche ipotesi rien-
tranti nella prima, ragione per la quale, la distinzione da parte del-
Part. 121 della Costituzione avrebbe potuto essere evitata®. D’altra
parte, vi & un settore dottrinale che sostiene che lerrore giudiziario
possa presentarsi anche in mancanza di funzionamento anomalo della
giustizia, e il Tribunal Supremo ha pit volte affermato che errore giu-
diziario e funzionamento anomalo della giustizia hanno fondamento
giuridico distinto e sono diversi sia in quanto alla dichiarazione sia
in quanto al riconoscimento™. Infatti, I'errore giudiziario ¢ proprio
dell’attivita giurisdizionale manifestamente erronea che si esprime in
atti giurisdizionali formalizzati, quali ordinanze o sentenze, mentre il
funzionamento anomalo si manifesta in oggettive anomalie prodotte
durante Pespletamento della funzione giurisdizionale, ovvero in qua-
lunque difetto nell’attivita di giudici e tribunali”. Da una parte vi &,

ipotesi sono rilevanti non solo in relazione al soggetto passivo, ma anche nei pre-
supposti della responsabilita, nella procedura applicabile e nel giudice competente.

% Cfr. Diaz DELGADO, La responsabilidad del Estado Juez, cit. p. 316; G. FERNAN-
DEZ FARRERES, La responsabilidad patrimonial del Estado-juez, in Revista del Poder
Judicial, 12, 1984, (pp. 61-70), p. 61 e ss.; MARTIN REBOLLO, Jueces y responsabili-
dad del estado: el articulo 121 de la Constitucion, cit., pp. 138-139; Gopep Mi-
RANDA, La responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administracion
de Justicia, cit. pp. 327 — 330; J. SoLcHAGA LorTEGUL, La responsabilidad del Estado
por el funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, in A. AGONDEZ
FerRNANDEZ, El Poder Judicial, vol. 111, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983,
(pp- 2515-2586), pp. 2543-2544; J. TornOs Mas, La responsabilidad patrimonial del
Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia: Algunos aspectos con-
flictivos, con especial referencia al procedimiento para hacerla efectiva, in Revista
Espaniola de Derecho Constitucional, 13, enero-abril 1985, (pp. 71-124), p. 91 e ss.;
Diez-Picazo GimENEz, Poder Judicial y Responsabilidad, cit., pp. 142-143.

% Cfr. Diaz DELGADO, La responsabilidad del Estado Juez, p. 317; J. ALMAGRO
NosETE, El sistema espariol de responsabilidad judicial, in A. AGONDEZ FERNANDEZ,
El Poder judicial, vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, (pp. 449-491),
pp- 459 e 477; J. MONTERO AROCA, La responsabilidad del juez y del Estado por la
actuacion del Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1988, p. 113; V. GuzmAN FLUXA, El
derecho de indemnizacion por el funcionamiento de la Administracion de Justicia, Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 133-137. Per quanto riguarda le pronunce del
TS, v., da ultimo, SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de abril de
2000 (R] 2000/5483, rec. 1311/1996).

7 Cfr. QUINTANA CARRETERO, Poder judicial y responsabilidad. La responsabili-
dad del Estado Juez, pp. 472-473. Tale orientamento & espresso dal Tribunal Su-
premo in STS, Sala de lo Contencioso — Administrativo, de 21 de marzo de 2006
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dunque, una risoluzione giudiziale manifestamente erronea da cui de-
riva direttamente un danno ai cittadini. Dall’altra vi sono tutti gli al-
tri danni connessi all’attivita giurisdizionale o derivanti da qualunque
difetto dell’amministrazione della giustizia, concepita come complesso
organico che integra soggetti, servizi, strumenti ed attivita®®. Ne de-
rivano diverse conseguenze dal punto di vista giuridico. In caso di
errore giudiziario ¢ infatti richiesta la previa dichiarazione in giudi-
zio dell’errore giudiziario, secondo il procedimento specifico previ-
sto dalla LOPJ (artt. 292 — 297)*, mentre in caso di funzionamento
anomalo si rinvia al procedlmento amministrativo nei termini previ-
sti dall’art. 292 LOP]J.

Come vedremo meglio nel prossimo capitolo, 'ambigua fattispe-
cie stabilita nell’art. 121 Cost. esp. comprende ipotesi eterogenee. A
proposito della prima (Funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia), bisogna riferirsi al concetto elaborato dalla giurisprudenza,
che pare quanto mai indeterminato'®. Il Tribunal Constitucional &

(recurso de casacion 263/2002): «mientras la administracion por causa de error debe
ir precedida de una decision judicial que expresamente lo reconozca, a tenor del art.
293.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, la reclamacion por los darnios causados
como consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia no
exige una previa declaracion judicial, sino que se formula directamente ante el Mi-
nisterio de Justicia, en los términos prevenidos en el art. 292 de la Ley Orgdnica del
Poder [udicial».

% Cfr., oltre alle sentenze gia citate, SSTS, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, de 5 de febrero de 1992 (R] 1992/212). Cfr. A.R. HERNANDEZ OLIVENCIA, E/
error judicial en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Trivium, Madrid, 1995, p. 86.

# Per ottenere il risarcimento a seguito di errore giudiziario bisogna seguire un
tortuoso percorso disciplinato dalla LOPJ: esaurimento dei ricorsi ordinari (art. 293.1-
f), constatazione dell’errore giudiziario tramite procedimento specifico (art. 293 LOPYJ),
ricorso amministrativo davanti al Ministero della Giustizia, esercitato ai sensi della
disciplina sulla responsabilita patrimoniale dello Stato (art. 293.2). SSTS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 17 de febrero de 1999 (R] 1999/2234, recurso de ca-
sacién 1628/1991) e 18 de abril de 2000 (Rec. 1311/1996). Come vedremo nel corso
della trattazione, tale disciplina & stata giudicata compatibile con il principio di ef-
fettivita del diritto europeo dalla Sentencia de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo de la Audiencia Nacional, de 10 de febrero de 2009.

19 Secondo quanto affermato dal TS, «el concepto de anormalidad en el funcio-
namiento de la Administracion constitwye un concepto juridico indeterminado que
debe quedar integrado en funcion de la naturaleza de los actos emanados de la fun-
cion y las circunstancias concretas concurrentes en el supuesto enjuiciado». Cit. da STS,
Sala de lo Contencioso-administrativo, de 19 de febrero de 2002 (Aranzadi 2002/2956).
Cfr. P. Acosta GaLLo, La responsabilidad del Estado-Juez. Error judicial y funcio-
namiento anormal de Justicia, Tirant lo Blanch-Editorial Montecorvo, Valencia, 2005,
p. 190. Il tema ¢ approfondito in J. Garcia BerNALDO DE QUIRGS, La responsa-
bilidad patrimonial por funcionamiento anormal de la administracion de justicia: di-
laciones indebidas, in . Garcia BErnaLDO DE QUEIRGSs, Nuevas lineas doctrinales
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stato molto attivo a tal proposito, sostenendo che in questa catego-
ria dai contorni sfumati possono rientrare anche ipotesi di irragione-
vole durata del processo. Ad avviso del giudice costituzionale il di-
ritto ad un «proceso sin dilaciones indebidas», riconosciuto dall’art.
24.2 della Costituzione, oltre che dalla Convenzione europea piti volte
ricordata, impone ai giudici ed ai tribunali il dovere di agire con la
celerita che permetta una durata ragionevole delle controversie, e d’al-
tra parte ha distinto fra il diritto fondamentale riconosciuto nell’art.
24 e la fattispecie ex art. 121 di cui ci stiamo occupando, la cui esclu-
siva finalita consiste nella riparazione dei danni derivanti dalla viola-
zione di tale diritto!®. Perché si verifichi tale fattispecie & perd ne-
cessario che I'anomalia del funzionamento sia dichiarata in una sen-
tenza, la quale costituisce presupposto necessario per I'esercizio del-
I’azione di risarcimento'®.

Come vedremo nel prossimo capitolo, Perror judicial nella so-
stanza € una sottocategoria del funcionamiento anormal de la Admi-
nistracion de Justicia. Di conseguenza, il soggetto danneggiato, qua-
lora non sia in grado di provare la colpa grave, puod agire esclusiva-
mente nei confronti dello Stato, che risponde, di per sé, a prescin-
dere dalla dimostrazione dellelemento soggettivo. In un caso di que-
sto genere saranno competenti le camere del contenzioso ammini-
strativo, che applicheranno il diritto amministrativo, cosi come in ri-
ferimento ad ogni altro soggetto pubblico!®. Tale fattispecie si veri-
fica anche in relazione all’ingiusta detenzione, prevista dagli artt. 26
e 34 del Codigo Penal, da cui pud derivare una forma di responsa-
bilita dello Stato (LOPJ art. 294)!%. Riservandoci di tornare su tale

y jurisprudenciales sobre la responsabilidad patrimonial de la administracion, Con-
sejo General del Poder Judicial-Marcial Pons, Madrid, 2002, (pp. 91-150). V. anche
E. CoBREROS MENDAZONA, Funcionamiento anormal de la Administracion de Justi-
cla e indemnizacion, in Revista de Administracion Piblica, 177, 2008, (pp. 31-69), p.
37 e ss.

1% Cfr. SSTC 4/2007, de 15 de enero, e 178/2007, de 23 de julio. Per quanto ri-
guarda la distinzione fra diritti tutelabili con ricorso di amparo e riparazione per
violazione dello stesso diritto: SSTC 36/1984, de 14 de marzo; 5/1985 de 23 de enero;
50/1981 de 21 de febrero; 146/2000 de 29 de mayo.

192 Sul tema torneremo nel corso della prossima sezione.

19 Troveranno dunque applicazione la Legge 27 dicembre 1956 «Reguladora de
la Juridiccion Contencioso-Administrativa» e la Legge 29 del 13 luglio 1988 «Regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa».

194 Cfr, C. MoviLLA ALvAREZ, Responsabilidad del Estado 'y del Juez en los su-
puestos de prision provisional injusta, in Cuadernos de derecho judicial, XVIII, 1996,
(pp. 341-388). Sui recenti mutamenti di giurisprudenza, cfr. J. MarTi MARTI, La re-
vision de la doctrina del «ervor judicial> en los supuestos de prision preventiva se-
guida de absolucion, in Diario La Ley, 7617, 2012, (pp. 1-18).
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fattispecie, ricordiamo che la questione fondamentale dibattuta in dot-
trina attiene alla possibilita di considerarla 0 meno come una forma
di malfunzionamento della giustizia. Secondo la tesi contraria, che si
fonda su un’interpretazione ancorata alla lettera dell’art. 294, comma
1 LOPJ, rientrerebbe nel funzionamento normale della giustizia, con
le importanti conseguenze giuridiche di cui diremo in seguito'®.

I casi di funzionamento anomalo della giustizia e di ingiusta de-
tenzione integrano una responsabilitd dello Stato nei confronti dei
soggetti danneggiati'®. Anche in questo caso, la legge stabilisce una
forma di rivalsa, anche se nella pratica non ¢ mai stata esercitata'”.

E prevista, d’altro lato, una forma di responsabilita diretta dei giu-
dici. Larticolo 411 della LOPY stabilisce che «Los jueces y magistra-
dos responderdn civilmente por los darios y perjuicios que cansaren
cuando, en el desemperio de sus funciones, incurrieren en dolo o culpa».
In virth dell’art. 1093 cod. civ. si tratta di una forma di responsabi-
lita civile extra-contrattuale, per cui i magistrati rispondono diretta-
mente con il loro patrimonio dei danni ingiusti ad essi imputabili'®.
La responsabilita civile diretta dei magistrati ¢ dunque condizionata

19 Cfr. ].M. MartiNez-CARDUS Ruiz, Prision preventiva y obligacion estatal de
indemnizacion, in La Ley, 1, 1988, (pp. 972-974).

1% Come vedremo nella prossima sezione, nei casi di cumulo la LOPJ (Art. 296)
stabilisce che si debba agire solo nei confronti dell’amministrazione della giustizia,
ovvero dello Stato, che in un secondo tempo avra titolo per rivalersi nei confronti
del magistrato, sotto forma di responsabilita disciplinare. Cfr. Viertes PErez, Deli-
tos de prevaricacion, nueva regulacion dentro de los delitos contra la administracion
de justicia efectos de la supresion de antejuicio, cit. Questo sistema risulta garantista
nei confronti dei soggetti danneggiati non solo perché questi ultimi in tale ipotesi
possono agire nei confronti di un unico soggetto, ma anche perché lo Stato, in que-
sto modo, ex art. 296 LOPJ supplisce all’eventuale insolvenza del magistrato.

197 Art. 296 LOPJ: «el Estado responderd también de los daios que se produz-
can por dolo o culpa grave de los jueces o magistrados, sin perjuicio del derecho que
le asiste de repetir contra los mismos por los cances del proceso declarativo que cor-
responda ante el tribunal competente». Per un commento circa il mancato esercizio
di tale azione, cfr. NieTO, El desgobierno judicial, cit., p. 226.

1% A questo proposito, facciamo notare che non vi ¢ alcun obbligo, per i magi-
strati, di stipulare un contratto di assicurazione per la responsabilita civile connessa
all’esercizio della loro funzione, il che appare evidentemente criticabile, poiché vi &
la possibilita che il magistrato non sia in grado di riparare i danni, il che porrebbe
in pericolo I'effettivo e puntuale risarcimento. In ogni caso, nella maggior parte de-
gli Stati europei i giudici non stipulano alcun contratto di assicurazione, e in que-
sto senso 1 casi presi in considerazione costituiscono un’eccezione. Cfr. Y. DURAND,
La responsabilité de la justice et des juges en Espagne, in M. DEGUERGUE, Justice et
responsabilité de I’Etat, Presses universitaires de France, Paris, 2003, (pp. 67-99), p
90; G. CANIVET e ]. JoLy-HURARD, La responsabilité des juges, ici et aillenrs, in Re-
vue Internationale de Droir Comparé, 4, 2006, (pp. 1049-1093), p. 1075. Sul tema
torneremo nel Capitolo IV.



176 Capitolo 111

ad una condotta dolosa o colposa, ai sensi degli artt. 1092 del Co-
dice civile e 101 del Codice penale.

A proposito della fattispecie dolosa, disciplinata dagli artt. 411
LOPJ e 266.1 e 403.2 LEC, occorre r1fer1r51 seppur incidentalmente,
alla «prevaricacion ]udzcml», disciplinata dagh artt. 446-449 del Co-
digo Penal, che si fonda sulla violazione da parte del giudice del suo
dovere di garantire la giustizia in esclusiva applicazione del diritto!®.

Laltra ipotesi, consistente nell’errore giudiziario (previsto nell’art.
121 Const. esp. e sviluppato nella LOPJ, 1985, artt. 292 — 297), di
per sé non esprime alcun contenuto giuridico prec1so“° Infatt, né
Particolo 121 Const. esp. né la disciplina legale indicano una defini-
zione di errore giudiziario e neppure elencano una serie di fattispe-
cie da cui derivino conseguenze risarcitorie!!!. In termini generah er-
rore giudiziario si verifica quando il giudice ha condannato ingiusta-
mente o agito scorrettamente, ma certamente tale definizione non
aiuta a meglio comprendere Fessenza del concetto. A tal proposito,
¢ quindi necessario riferirsi agli abbondanti contributi della dottrina,
nonché alle sentenze del Tribunal Supremo (TS), che a tal proposito,
tuttavia, ha dimostrato una certa incoerenza fra dichiarazioni di prin-
cipio, da un lato, e criteri applicati nel giudizio circa la sussistenza
di reali ipotesi di errore giudiziale, dall’altro''?. Infatti, se in termini
teorici ha propugnato un’interpretazione estensiva di tale formula, al
momento della valutazione circa la risarcibilita di danni derivanti da
attivitd giurisdizionale si & sempre dimostrato molto prudente, am-
mettendo il risarcimento derivante da errore giudiziario solo in casi
eccezionali'®: per cui, in applicazione della dottrina del c.d. «yerro

19 Cfr. M.A. EnciNarR DEL Pozo, La responsabilidad penal de los jueces y ma-
gistrados, in ].P. QuINTANA CARRETERO, La responsabilidad personal del juez, Thom-
son Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, (pp. 51-101), p. 69.

110 Larticolo 292.3 LOPJ stabilisce che «la mera revocacion o anulacion de las
resoluciones judiciales no presupone por si sola derecho a indemnizacion». Per un’am-
pia disamina della giurisprudenza relativa al concetto di «error judicial», v. J. GonzA-
LEz PEREZ, Responsabilidad patrimonial de las administraciones phblicas, Thomson
Civitas, Madrid, 2010, p. 151 e ss.

"] che costituisce fondamentale elemento di distinzione rispetto alla disciplina
italiana.

12 A tal proposito & esemplificativa la STS, Sala Segunda, de 12 de septiembre
de 1991 (R] 1991, 6150).

13 Secondo una formula dello stesso TS, che ben sintetizza questo orientamento,
«el yerro judicial debe ser palmario, patente, manifiesto, indudable e incontestable,
de un modo objetivo y no tan sélo a ojos de quienes fueron partes o se sienten perju-
dicados» (STS, Sala Segunda, de 5 de octubre de 1987 (R] 1987, 6959)) e in STS,
Sala Primera, de 25 de junio de 2003 (R] 2003, 4264)). Tali riferimenti sono stati
trovati in E. COBREROS MENDAZONA, La responsabilidad por actuaciones judiciales.
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palmario», il TS sarebbe disposto a condannare al risarcimento del
danno in un ventaglio di ipotesi decisamente ridotto.

Anche in questo caso giova un breve riepilogo dell’esperienza con-
siderata. Vi & un doppio sistema di tutele, consistente in una re-
sponsabilita diretta dei giudici ed in una responsab1hta dello Stato. 1l
primo caso riguarda condotte dei giudici dolose o colpose!. Tutta-
via, come vedremo megho in seguito, la giurisprudenza ha dato del-
Pelemento soggettivo un’interpretazione particolarmente restrittiva,
per cui tale fattispecie si ¢ dimostrata del tutto inefficace nella tutela
delle posizioni giuridiche soggettive.

Dall’altra parte, esiste una responsabilita (oggettivizzata) dello Stato
per malfunzionamento della giustizia, errore giudiziario e 1ng1usta de-
tenzione. Il fondamento della responsabilitd dello Stato non & costi-
tuito dall’esistenza di una condotta colposa, ma ha proprio la fun-
zione di coprire 'ambito «de la responsabilidad sin culpa o por caso
fortuito con fundamento en el riesgo»'®. In questo caso, tuttavia, I'in-
tricata disciplina processuale, cosi come il consolidato orientamento
restrittivo del Tribunal Supremo, hanno contribuito ad ostacolare sen-
sibilmente ’ottenimento di un risarcimento anche tramite questo per-
corso''.

In realta, benché si presentino come figure distinte, si tende a con-
siderare la prima non come fattispecie autonoma, ma come ipotesi di
responsabilitd diretta dello Stato e solo indiretta del giudice, tramite

El dltimo gran paso en la responsabilidad de los Estados por el incumplimiento del
derecho comunitario, in Civitas. Revista espariola de derecho enropeo, 10, 2004, (pp.
289-316), pp. 313-314. A tal proposito I'autore segnala che spesso si trovano espres-
sioni ancora pill estreme, a proposito di pronuncie «esperpénticas, absurdas, que rom-
pen la armonia del orden juridico» (STS, Sala Primera, de 16 de julio de 1988 (R]
1988, 4934), e in STS, Sala Primera, de 7 de julio de 2003 (R] 2003, 4451)).

" La Ley de Enjuiciamiento Civil, negli artt. 266 e 403, stabilisce che i magi-
strati rispondano civilmente «por los darios y perjuicios que, por dolo, culpa o ingo-
rancia inexcusable irrogaren en el desemperio de sus funciones». D’altra parte, la LEC
ha abrogato la disciplina processuale della Ley de Enjuiciamiento Civil del 1881 in
materia di responsabilitd civile connessa alla funzione giurisdizionale senza discipli-
nare un procedimento speciale per queste fattispecie. Cfr. I. Tapia FERNANDEZ, Arti-
culo 403, in E CORDON MORENO, T. ARMENTA DEu, J.J. MUERzA Esparza e I. Ta-
pia FErRNANDEZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, Navarra,
2001, (pp. 1340-1345), p. 1345.

5 Cit. da J.M. SERRANO ALBERCA e E. ARNALDO ALCUBILLA, Articulo 121, in
F. Garripo Favrra, Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 2001, (pp. 1255-
1260), p. 1987.

116 Riservandoci di tornare sul punto nel corso del prossimo capitolo, cfr., per
un’aggiornata rassegna della giurisprudenza del Tribunal Supremo, E. Oriva BrAz-
QUEZ, Responsabilidad civil de los Jueces y Magistrados por ignorancia inexcusable,
in Dialnet, 4, 2010, (pp. 1-57), p. 21 e ss.
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Peventuale esercizio dell’azione di rivalsa. E infatti alquanto proba-
bile che il soggetto danneggiato da un giudice che abbia agito con
dolo o colpa grave si rivolga in ogni caso nei confronti dello Stato,
poiché I’azione nei confronti di quest'ultimo non impone all’attore
alcun onere probatorio in relazione all’elemento soggettlvo Di con-
seguenza, in generale si tende a considerare che vi sia un’unica cate-
goria di responsabilita dello Stato per anomalo funzionamento del-
Pamministrazione della giustizia e che, al suo interno, vi siano ipo-
tesi di rivalsa nei confronti del magistrato. In questo senso, dunque,
a fronte di un formante legale che sembra allontanare ’ordinamento
spagnolo rispetto alle altre esperienze considerate, giurisprudenza e
dottrina contribuiscono a riavvicinarlo.

Per quanto riguarda il funzionamento anomalo dell'amministra-
zione della giustizia, comprendente anche le ipotesi di irragionevole
durata del processo e ingiusta detenzione, e che secondo alcuni si
pone nei confronti dellipotesi dell’errore g1ud121ar10 in rapporto di
specie a genere'”, bisogna rifarsi all'interpretazione della grurispru-
denza, cui daremo ampio spazio nel prossimo capitolo. Tuttavia, an-
ticipiamo che anche Iipotesi del funzionamento anomalo, considerata
sicuramente meno restrittiva, quanto meno sulla carta, nei confronti
dei soggetti danneggiati, nella sostanza ¢ stata resa perlopiti inefficace
dalla giurisprudenza. La conclusione consiste nell’inoperativita della
responsabilita diretta dei giudici derivante, secondo la dottrina, da una
condizione fondamentalmente burocratica dell’amministrazione della
giustizia in Spagna'’®. Secondo questa tesi, la responsabilita civile dei
singoli soggetti mal si concilia con una struttura gerarchizzata costi-
tuita da funzionari, essendo invece piti facilmente configurabile la re-
sponsabilita dell’organizzazione. D’altra parte, da tale esperienza &
possibile dedurre che non solo la funzione del giudice, ma anche la
struttura in cui questi si trova ad operare, comportano una preva-
lenza, nella sostanza quando non nella forma, della responsabilita dello
Stato piuttosto che di quella diretta del giudice. Non solo per que-
stioni di opportunita, collegate al fatto che il primo & sempre sol-
vente, ma soprattutto perché I'elemento soggettivo psicologicamente
caratterizzato & in questo ambito particolarmente difficile da provare.
Il che dimostra, come vedremo meglio nel prosieguo della trattazione,
che Telemento psicologico, su cui deve comunque fondarsi la re-
sponsabilitd patrimoniale dei giudici costituisce un percorso partico-

17 Cfr. J.C. Cavo CORBELLA, La responsabilidad por el funcionamiento de la
administracion de justicia, in J. FUENTES BARDAJ, Manual de Responsabilidad Pi-
blica, Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2010, (pp. 724-748), p. 729.

18 Cfr. NieTO, El desgobierno judicial, cit., p. 229.
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larmente disagevole ai fini della tutela delle posizioni giuridiche sog-
gettive.

Anche nel caso spagnolo si ¢ posto il problema della convivenza
con la giurisprudenza europea. Se ci concentriamo sulla disciplina di
diritto sostanziale, la legge spagnola, a differenza di quella italiana at-
tualmente in vigore, non rivela profili di incompatibilita. Altro aspetto,
per ora segnalato dalla dottrina e solo in un caso affrontato in sede
giudiziale, riguarda il conflitto fra 'orientamento del Tribunal Su-
premo in materia di errore giudiziario e i requisiti elaborati dalla Corte
di giustizia'®.

° «La exigencia de que el error judicial sea ildgico, irracional, incontrovertido,
objetivo, patente indubitado, palmario, insensato, extravagante, esperpéntico, dispara-
tado o absurdo se aleja ostensiblemente del requisito comunitario de que la infrac-
cion esté suficientemente caracterizada, de modo que resultaria en la prdctica impo-
sible o excestvamente dificil la obtencion por el perjudicado de la indemnizacion».
Cit. da GonzALEz PEREZ, Responsabilidad patrimonial de las administraciones pi-
blicas, cit., p. 135. Per ora 'unica sentenza emessa da un tribunale spagnolo di ap-
pl1caZ1one dell’illecito comunitario imputabile ad un organo giurisdizionale & la Sent.
de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, de 10 de fe-
brero de 2009. Nel caso di specie, la parte richiedeva un risarcimento del danno de-
rivante dalla sentenza dettata (in grado di appello) dalla quarta sezione dell’ordine
contenzioso-amministrativo del’AN. Secondo le allegazioni attoree, il giudice era in-
corso in un errore manifesto e grave nell’interpretazione e applicazione del diritto
comunitario, ovvero nell’applicazione del principio di proporzionalita nei casi di re-
voca di aiuti di Stato e, d’altro canto, aveva violato I'obbligo di proporre questione
pregiudiziale alla Corte di giustizia, ai sensi dell’art. 234 TCE. 1l soggetto danneg-
giato non aveva promosso un ricorso per ottenere la previa dichiarazione di errore
stabilita nell’art. 293 LOP]J, perché considerava che la propria pretesa non fosse cir-
coscritta né alla fattispecie di funzionamento anomalo della giustizia, né all’errore
giudiziale. Viceversa, sosteneva che si trattasse di una responsabilitd dello Stato per
violazione del diritto comunitario derivante direttamente dall’art. 10 TCE. Il dan-
neggiato sosteneva che la disciplina prevista nella LOPJ fosse contraria al diritto co-
munitario, sotto un duplice profilo: da un lato perché prevede un termine di tre
mesi per l'esercizio dell’azione destinata a dichiarare I’esistenza di un errore giudi-
ziario; al contempo, la parte propose I'applicazione del termine annuale, previsto con
carattere generale per I'azione di responsabilita patrimoniale delle Amministrazioni
Pubbliche, se non quello, quinquennale, stabilito, come noto, a proposito della re-
sponsabilitd delle istituzioni comunitarie. In secondo luogo, perché la responsabilita
per errori giudiziari in diritto spagnolo & limitata ai casi piut gravi di applicazione e
interpretazione del diritto, e pertanto risulta incompatibile con il principio di effet-
tivitd. Secondo tale prospettazione, in mancanza di una via processuale prestabilita,
'organo amministrativo competente a pronunciarsi dovrebbe essere il CdM, in quanto
organo amministrativo di grado pil elevato dell’amministrazione statale, in cui & im-
personificato il centro di imputazione della responsabilita per atti del potere legisla-
tivo, cosi come affermato dal TS e come si desume dalla Ley 30/1992. 1l giudice si
¢ espresso direttamente circa la compatibilita della disciplina nazionale con il diritto
comunitario, e, in particolare, con il principio di effettivitd. A proposito del termine
trimestrale, decorrente «a partir del dia en que pudo ejercitarse la accion», la AN ha
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Il tema si presenta in termini assolutamente diversi se si azzarda
un giudizio prognostico circa la compatibilita della disciplina proces-
suale nazionale con il principio di effettivita del diritto dell'Unione.
Sotto questo profilo, tuttavia, ogni riflessione che non si accompagni
ad una qualche pronuncia di un giudice nazionale, rischia di essere
un esercizio privo di contenuto. L'unica sentenza disponibile a tale
riguardo, infatti, non costituisce di per sé elemento sufficiente per
esprimere un gludlZlO che non sia meramente provvisorio'.

Il tema sara approfondito nel corso del prossimo capitolo.

3. La responsabilita per fatto del gindice in Italia

In relazione alla funzione ed allo status dei soggetti che svolgono
la funzione giudicante, 'ordinamento italiano condivide con gli altri
sistemi considerati una parte consistente del proprio patrimonio giu-
ridico. La soggezione del giudice alla legge (art. 101, secondo comma,
Cost.), I'autonomia e Pindipendenza del potere giudiziario da ogni
altro potere dello Stato (art. 104, primo comma, Cost.), collocano Ie-
sperienza italiana nel solco della tradizione europea continentale'?!.

escluso I'incompatibilitd con il diritto comunitario: infatti, si tratta di un termine re-
lativo ad un’azione destinata ad accertare ’esistenza di un errore relativo ad un caso
gia giudicato, per cui il paragone con i termini per I'esercizio dell’azione non sem-
bra corretto. A proposito della presunta incompatibilita con il secondo presupposto
enunciato dalla Corte di giustizia, il giudice nazionale esclude ogni contrasto con il
concetto di error judicial. Infatti, tale concetto non ¢ specificato da una disposizione
legislativa, ma, viceversa, emerge da un orientamento del TS che, in qualsiasi mo-
mento ¢ a seconda delle circostanze del caso, potrebbe allinearsi con la Corte di giu-
stizia. E infatti chiaro che la parte non & dispensata dal ricorrere alla via giudiziale
prevista dall’ordinamento spagnolo fondandosi sulla mera supposizione che il TS ri-
getterd ’azione. Inoltre, orientamento restrittivo del TS non risulta contrario alla
giurisprudenza comunitaria, che, nella sentenza Traghetti del Mediterraneo, ha sta-
bilito un aggravamento del secondo presupposto nel caso di illecito imputabile ad
organo giurisdizionale.

120 Ci riferiamo all’appena citata Sentencia de la Sala de lo contencioso-admini-
strativo de la Andiencia Nacional, de 10 de febrero de 2009, secondo cui il termine
di tre mesi stabilito dall’art. 293 della LOP]J per ottenere la dichiarazione dell’errore
giudiziario non ¢ in contrasto con il principio di effettivita. Tale sentenza ¢ com-
mentata in D. COrboBa Castroverde, Responsabilidad patrimonial del Estado-juez
por incumplimiento del derecho comunitario, in El Cronista del Estado Social y De-
mocritico de Derecho, 5, mayo 2009, (pp. 12-23).

12l Come noto, a differenza dell esperienza spagnola, 1 pubblici ministeri e 1 giu-
dici in Italia integrano lo stesso corpo di funzionari, quello dei magistrati, benché
diverse siano le loro funzioni. Il Titolo IV della Costituzione ¢ dedicato alla magi-
stratura, che costituisce un ordine unitario. Lart. 107.3 stabilisce che i magistrati si
distinguano unicamente per la diversita delle loro funzioni. Il reclutamento avviene
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D’altra parte, questi stessi principi, cui si aggiunge l'art. 28 ai sensi
del quale «i funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti pub-
blici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, civili e
amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti»', costi-
tuiscono le coordinate fondamentali in cui si colloca il principio di
responsabilitd patrimoniale per i danni imputabili alla funzione giu-
risdizionale.

La responsabilita civile dei magistrati, al centro di aspre polemi-

attraverso un unico concorso pubblico (art. 1 d.Igs. n. 160), e a richiesta & possibile
passare da una funzione all’altra senza addurre circostanze eccezionali che motivino
il passaggio, anche se I'ultima riforma ha introdotto rigorose incompatibilita territo-
riali ed un complesso di previsioni volte ad assicurare I'idoneita del richiedente alla
nuova funzione (art. 13, comma 3 e 4, d.Igs.160). Tradizionalmente, un’altra diffe-
renza rispetto al sistema francese attiene al fatto che 1 p.m. italiani (cosi come i giu-
dici, ovviamente) non possono essere spostati da un ufficio all’altro se non a loro
richiesta (inamovibilitd). Tuttavia, questa differenza, a seguito della legge 20 giugno
2007, n. 111, dellordinamento giudiziario, tende ad assottigliarsi. A differenza del
caso spagnolo, i p.m. hanno il monopolio dell’esercizio dell’azione penale e il po-
tere di dirigere la polizia durante la fase delle indagini. Sia giudici sia pubblici mi-
nisteri sono sottoposti al Consiglio Superiore della Magistratura, organo di autogo-
verno indipendente dal potere esecutivo (il che allontana il sistema italiano dal caso
francese). Quest’ultimo ¢ titolare del potere disciplinare. [’azione pud essere pro-
mossa dal Procuratore generale presso la Corte di Cassazione o dal Ministro della
giustizia (art. 107.3 Cost.) a sua discrezione (art. 9(3)). Cfr. M. CicaLra, Rassegna
sulla responsabilita disciplinare dei magistrati, in Rivista di diritto privato, 1, 2004,
(pp. 203-225). 1l decreto legislativo 23 febbraio 2006, n. 109 (modificato con legge
24 ottobre 2006, n. 269) ha ampiamente ristrutturato il sistema disciplinare, passando
dalla discrezionalita all’obbligatorieta della relativa azione, stabilendo una tipizza-
zione analitica delle fattispecie disciplinari, istituendo un capillare reticolo di segna-
lazione dei fatti potenzialmente illeciti, definizione di una nuova gamma di sanzioni,
ecc. Cfr. L. PeriNO, Quale gindice dopo la riforma dell’ordinamento giudiziario?, in
Questione giustizia, 4, 2007, (pp. 651-676), p. 672 e ss. Per una complessiva analisi
anche in prospettiva comparata dell’ordinamento giudiziario italiano, cfr. G. Dr Fe-
DERICO (cur.), Manuale di ordinamento giudiziario, Cedam, Padova, 2004. Alcune
caratteristiche proprie del sistema italiano, per esempio in materia di relazione fra
giudici e pubblici ministeri, sono indicate come modello da imitare da organi con-
sultivi quali il Comitato dei Ministri al Consiglio d’Europa. Cfr. «<Raccomandazione
REC (2000)19 agli Stati Membri sul ruolo del pubblico ministero nell’ordinamento
penale (adottata dal Comitato dei Ministri il 6 ottobre 2000, nella 724° riunione dei
Delegati dei Ministri)».

12 A garanzia del soggetto leso, il secondo paragrafo stabilisce che «in tali casi,
la responsabilita civile si estende allo Stato e agli enti pubblici». La Corte Costitu-
zionale con la sentenza n. 18/1989 ha spiegato che I'art. 28 Cost. fissa la regola ge-
nerale, valida per tutti i funzionari e i dipendenti pubblici (e, quindi, anche per i
magistrati), della loro responsabilita per «gli atti compiuti in violazione di diritti»,
secondo «le leggi penali, civili ed amministrative», ma al contempo demanda al le-
gislatore la previsione di una disciplina speciale che tenga contestualmente in conto
1 principi costituzionali dell’indipendenza e dell’'imparzialita del giudice.
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che politiche in particolare negli anni 70 e ‘80, & stata disciplinata
dalla c.d. Legge Vassalli, 1. 13 aprile 1988, n. 117 («Risarcimento dei
danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabi-
litd civile dei magistrati»), a seguito di referendum (celebrato 1’8 e 9
novembre 1987) approvato con amplissimo consenso, anche sull’onda
emotiva di clamorosi errori giudiziari'”. Lintervento legislativo che
ne & derivato era dunque orientato a garantire i beni e 1 diritti dei
cittadini danneggiati a seguito di condotte illecite dei magistrati, senza
pregiudicare I'indipendenza della magistratura'®. Il tentativo di acco-
gliere le sollecitazioni provenienti dall’esito referendario tutelando, al
contempo, le prerogative di chi esercita la funzione giurisdizionale,
ha condotto ad un testo di legge che & stato oggetto di critiche in-
crociate, in quanto del tutto sterile sotto il profilo pratico'®. Anche
per queste ragioni, la responsabilita civile dei magistrati ¢ stata tema
di bandiera di alcuni partiti politici anche in un momento successivo
all’approvazione del referendum, e le istanze di riforma si sono sus-
seguite secondo un ritmo costante'?. Prima di affrontare tali aspetti,

12 Su tutti, si pensi alla drammatica vicenda di Enzo Tortora, presentatore tele-
visivo condannato nel 1985 per concorso esterno in associazione camorristica e traf-
fico di sostanze stupefacenti, e successivamente assolto con formula piena in Ap-
pello (con sentenza confermata in Cassazione) dopo sette mesi di reclusione e cin-
que mesi di arresti domiciliari. 11 referendum riguardava gli artt. 55, 56 e 74 c.p.c.,
che disciplinavano la responsabilita civile del magistrato stabilendo che il giudice po-
tesse essere civilmente responsabile solo qualora fosse «imputabile di dolo, frode o
concussione nell’esercizio delle sue funzioni o quando, senza giustificato motivo,
avesse rifiutato, omesso o ritardato di provvedere sulle domande o sulle istanze delle
parti e, in generale, di compiere un atto del suo ministero». Per una pitt ampia di-
samina di tale disciplina, cfr. V. AMaTO, La responsabilita dello Stato giudice. Profili
cvilistici interni, in Persona e danno, www.personaedanno.it, 2010, (pp. 1-37), p. 7.

124 Come vedremo meglio nel prossimo capitolo, 'art. 1 stabilisce che la disci-
plina & applicabile agli appartenenti a tutte le magistrature, senza distinzione tra ma-
gistratura ordinaria e magistrature speciali. Vi rientrano anche i giudici di pace, i giu-
dici onorari di tribunale e i vice procuratori, nonché i c.d. «estranei che partecipano
all’esercizio della funzione giudiziaria», ovvero coloro che sono chiamati a svolgere
determinate funzioni giurisdizionali in ragione di precise competenze tecniche ed
esperienze professionali, quali gli appartenenti ad organi collegiali specializzati o ai
cittadini che ricoprono 'incarico di giudici popolari delle corti d’assise e delle corti
d’assise d’appello, ai componenti dei tribunali e delle sezioni per i minorenni delle
corti d’appello, agli esperti delle sezioni specializzate agrarie presso i tribunali e le
corti d’appello.

12 Come vedremo meglio nel prossimo capitolo, le sentenze che hanno accor-
dato il risarcimento sono rarissime. Per una rassegna, cfr. M. CicaLa, Rassegna di
ginrisprudenza sulla responsabilita civile dei magistrati, in www.giustiziacarita.it.

126 Tn particolare, dal Partito Radicale, dal Partito Socialista Italiano e dal Partito
Liberale Italiano (promotori del precitato referendum). Inoltre, durante la c.d. Se-
conda Repubblica sono state avanzate molte proposte di riforma, fra le quali ricor-
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finora menzionati solo a dimostrazione dell’attualitd del tema e del-
Pattenzione riservata non solo dagli specialisti ma anche dall’opinione
pubblica e dal legislatore, ¢ necessario tratteggiare gli aspetti fonda-
mentali della disciplina in vigore.

La |. 117/88 prevede una responsabilita diretta dello Stato che ha
diritto di rivalsa nei confronti del magistrato entro limiti stabiliti'?’.
Il caso italiano, dunque, al pari del caso francese e a differenza di
quello spagnolo non conosce una forma di responsabilita diretta del
magistrato, ma solo indiretta e limitata sotto il profilo quantitativo:
«pari al terzo di una annualita dello stipendio, al netto delle tratte-
nute fiscali, percepito dal magistrato al tempo in cui ’azione di ri-
sarcimento ¢ proposta, anche se dal fatto € derivato danno a piu per-
sone e queste hanno agito con distinte azioni di responsabilita»!?.
Elemento, questo, che ad alcuni & sembrato in contrasto con Iart. 28
della Costituzione, e su cui 1 progetti di riforma attualmente al va-
glio del Parlamento sono in aperto contrasto!”.

diamo: Camera dei Deputati, 11 dicembre 1996, n. 2689; 16 gennaio 2002, n. 2148;
8 luglio 2002, n. 2979; 8 novembre 2002, n. 3371; 4 febbraio 2005, n. 5595; 4 mag-
gio 2006, n. 477. Le proposte di riforma sono state particolarmente abbondanti an-
che in tempi recenti: a tali iniziative faremo riferimento nel corso del capitolo.

127 Tnoltre, il fatto che vi sia una copertura assicurativa per i danni connessi al-
Iesercizio della funzione giurisdizionale, fa si che il tenore sanzionatorio dell’even-
tuale condanna al risarcimento dei danni da responsabilita civile dei magistrati sia
ulteriormente diminuita. Il tema sara ripreso nel Capitolo 1V, a proposito della fun-
zione sanzionatoria — deterrente della responsabilitd patrimoniale.

128 Art. 8. In realtd il meccanismo della rivalsa dipende dall’elemento soggettivo
dell’illecito. Infatti, nel caso di attivitd delittuosa del magistrato nell’esercizio delle
sue funzioni, la responsabilita del magistrato ¢ di natura illimitata e solidale secondo
i criteri di diritto comune. Il legislatore, restringendo I'ambito della responsabilita
diretta dei magistrati nei limiti consentiti dall’art. 28 della Costituzione, I’ha circo-
scritta ai danni derivanti da fatti costituenti reato, commessi nell’esercizio delle loro
funzioni (art. 13, comma 1).

129 Ta questione della compatibilitd della disciplina vigente con ’art. 28 della Co-
stituzione, che stabilisce la responsabilitd diretta dei dipendenti pubblici, non & stata
recentemente posta al vaglio della Corte Costituzionale. Tuttavia ricordiamo che la
Consulta (Corte Cost., 14 marzo 1968, n. 2) si era pronunciata nel senso della com-
patibilita di detto articolo rispetto alla disciplina ex art. 55. c.p.c., poiché il primo
intendeva affermare in linea di principio la responsabilita personale di tutti i dipen-
denti pubblici e I'estensione all’amministrazione dell’accertata responsabilitd, rilevando
tuttavia che il precetto costituzionale non arrivava ad impedire al legislatore ordina-
rio di disciplinare la responsabilita dei pubblici dipendenti in termini differenziati,
per categorie ovvero per specifiche situazioni. Cfr. Amato, La responsabilita dello
Stato gindice. Profili crvilistici interni, cit. 1l d.d.l. costituzionale n. 4275 art. 14 pre-
vede che i magistrati siano direttamente responsabili degli atti compiuti in violazione
di diritti al pari degli altri funzionari e dipendenti dello Stato (comma 1) e che la
responsabilita civile dei magistrati si estenda allo Stato. In questo modo si istituisce
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Per espressa indicazione legale, la disciplina non pregiudica «il di-
ritto alla riparazione a favore delle vittime di errori giudiziari e di in-
giusta detenzione» (art. 14), rendendo cosi possibile il concorso elet-
tivo a favore del danneggiato di ulteriori tutele apprestate dall’ordi-
namento in caso di danni connessi all’esercizio della giurisdizione.
Dunque non vi & rapporto di reciproca esclusione fra la presente di-
sciplina e quella relativa all’ingiusta detenzione (artt. 314 c.p.p.) ed
allerrore giudiziario (artt. 643 ss. c.p.p.) in favore di chi, prosciolto
in sede di revisione, abbia espiato pena o subito internamento o ab-
bia comunque avuto conseguenze personali e familiari derivanti dalla
condanna'®.

Le preoccupazioni circa il principio della res judicata, cosi come
il desiderio di evitare reciproche interferenze fra causa principale e
giudizio di responsabilita, furono alla base, in primo luogo, delle di-
sposizioni di cui agli artt. 4 (2) e 5, ai sensi dei quali Iazione nei
confronti dello Stato non pud essere iniziata prima che siano stati
esauriti tutti gli ordinari mezzi di ricorso®.

una relazione diretta di diritto sostanziale fra il magistrato e chi avanza la pretesa
risarcitoria. Cfr. EP. LUISO, La responsabilita civile, in Foro Italiano, 10, 2011, (pp.
285-290), che commenta il disegno di legge proponendo un parallelismo con I’arbi-
trato. Il recente disegno di legge «Modifiche alla legge 13 aprile 1988, n. 117, in ma-
teria di giudizio di ammissibilita del ricorso per il risarcimento dei danni cagionati
nell’esercizio delle funzioni giudiziarie, nonché di obbligatorietd e misura dell’azione
di rivalsa» (n. 3259) propone di estendere il limite (di cui all’art. 8.3) dall’attuale
terzo alla meta dello stipendio. Il disegno di legge Pini prevede, come vedremo fra
breve, la responsabilita diretta dei magistrati, che quindi risponderebbero con I'in-
tero loro patrimonio.

139 Lo stesso vale in quanto alla possibilita per il danneggiato di agire per l'ot-
tenimento della tutela indennitaria ex l. 24 marzo 2001, n. 89 (Previsione di equa ri-
parazione in caso di violazione del termine ragionevole del processo e modifica del-
Particolo 375 del codice di procedura civile), che rende possibile la riparazione dei
danni patrimoniali e non patrimoniali per effetto della violazione della Convenzione
per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle libertd fondamentali, ratificata con
legge 4 agosto 1955, n. 848 anche qualora si verifichi la fattispecie prevista nell’art.
2, secondo comma, relativo al comportamento del giudice del procedimento, non-
ché quello di ogni altra autoritd chiamata a concorrervi o a comunque contribuire
alla sua definizione.

1 Come vedremo, nella stessa legge sono stabiliti dei filtri di ordine processuale
(art. 4.1) in modo da evitare che ogni causa dia adito a conflitti senza fine. Alcuni
autori fanno notare che, mentre ai sensi del Codice di procedura civile italiano non
hanno autorita di giudicato le sentenze in relazione alle quali ¢ possibile proporre
ricorso per Cassazione, in Francia vige il principio opposto. Infatti, il ricorso per
Cassazione in Francia ¢ considerato un rimedio straordinario, mentre in Italia & un
rimedio ordinario. Cfr. M. GrRazIADET e U. MATTEL, Judicial Responsibility in Italy:
A New Statute, in American Journal of Comparative Law, 38, 1990, (pp. 103-126),
p. 108; PE. HErzoG e D. KaRLEN, Attacks on Judicial Decisions, in M. NIJHOFF,
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I due elementi che caratterizzano la disciplina italiana sono costi-
tuiti dall’elemento soggettivo e dalla clausola di salvaguardia. In re-
lazione al primo, la 1. 117/88 limita il suo campo di applicazione alle
condotte caratterizzate da dolo o colpa grave del magistrato, il che
impone serie limitazioni alle pretese risarcitorie dei soggetti danneg-
giati. Per quanto riguarda la fattispecie dolosa facciamo riferimento
ai numerosi contributi dottrinali e giurisprudenziali e all’eventuale
sussistenza di una responsabilita penale’. Le ipotesi di colpa grave
(intese come forme di negligenza inescusabile) e diniego di giustizia
sono precisate dalla legge stessa. Art. 2.3: «Costituiscono colpa grave:
«A. La grave violazione di legge determinata da negligenza inescusa-
bile; B. Laffermazione, determinata da negligenza inescusabile, di un
fatto la cui esistenza ¢ incontrastabilmente esclusa dagli atti del pro-
cedimento; C. La negazione, determinata da negligenza inescusabile,
di un fatto la cui esistenza risulta incontrastabilmente dagli atti del
procedimento; D. Lemissione di un provvedimento concernente la
liberta della persona fuori dai casi consentiti dalla legge oppure senza
motivazione»'?. Riservandoci di tornare su questi concetti nel pros-
simo capitolo, sottolineiamo che la colpa grave, consistente nelle ipo-
tesi tassativamente stabilite dal legislatore, non appare definibile come
grave mancanza in termini di diligenza imputabile al magistrato!™,
ma nel senso di adozione di un provvedimento abnorme (art. 2)'*.

International Encyclopedia of Comparative law, vol. XVI Civil procedure. Ch.8 —
Attacks on judicial decisions, Mohr Siebeck, Ttibingen, 1983, (pp. 6-7).

12 Peraltro, anche la nozione di dolo in questo caso viene interpretata restritti-
vamente, «nel senso della diretta consapevolezza nell’atto di compiere un atto giu-
diziario formalmente e sostanzialmente illegittimo con il deliberato proposito di nuo-
cere ingiustamente ad altri e, segnatamente, di ledere i diritti della parte soccom-
bente, onde la necessit, affinché possa ritenersi la sussistenza della responsabilita dei
giudici, che Iattore fornisca la prova di una simile consapevolezza, ovvero del fatto
che I’emissione del provvedimento sia stata determinata da fini estranei alle esigenze
del’amministrazione della giustizia». Cass. Civ., 16 gennaio 2004, n. 540, in Arch.
Civ., 2004, 1484; Cass., Sez. III, 16 novembre 2006, n. 24370. Sui gravosi oneri pro-
batori in sede di giudizio di ammissibilitd della domanda, cfr. AmaTo, La responsa-
bilita dello Stato giudice. Profili civilistici interni, cit,, p. 15 e ss.

133 A proposito del diniego di giustizia, si veda 'art. 3, comma 2 e 3.

13 Mediante il richiamo all’elemento della colpa, ogniqualvolta ad esso si associ
Paggettivo «grave», si suole fare riferimento a quelle violazioni caratterizzate da una
negligenza talmente macroscopica da non giustificare nessuna tutela nei confronti del
responsabile, poiché il diritto non tollera 1l riconoscimento di alcuna protezione nei
confronti di chi non adotti, nello svolgimento delle proprie funzioni, un canone mi-
nimo di diligenza.

135 11 contributo apportato dal legislatore con una siffatta — preliminare e tassa-
tiva — enumerazione, ¢ integrato dalla giurisprudenza, la quale, scegliendo di arroc-
carsi su una posizione ulteriormente restrittiva, ha ritenuto che «la colpa grave si ca-
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D’altra parte, come ricordato nei capitoli precedenti, la c.d. clau-
sola di salvaguardia di cui all’art. 2 comma 2 prevede che «nell’eser-
cizio delle funzioni giudiziarie non pud dar luogo a responsabilita
Pattivita di interpretazione di norme di diritto né quella di valuta-
zione del fatto e delle prove». Tale disposizione fu approvata in Par-
lamento con voto quasi unanime, poiché si voleva evitare la possibi-
lita di giudicare il modo in cui 1l magistrato aveva interpretato la
norma o valutato il fatto «e sul perché non avesse operato una di-
versa interpretazione o valutazione, cosi incidendo nella sostanza stessa
della giurisdizione»'*. La specificita della funzione giurisprudenziale,
dunque, impone che la responsabilita non riguardi l'interpretazione
di diritto, né la valutazione del fatto o delle prove, proprio per evi-
tare che il giudice svolga la propria funzione senza la necessaria se-
renita di giudizio, terzietd ed imparzialita'’.

Come sottolineato, il testo di legge formalmente ammette e disci-
plina la responsabilita patrimoniale per fatto del giudice, ma nella so-
stanza appare sterile, tradendo la volonta popolare espressa con il re-

ratterizza in modo peculiare rispetto alla sua nozione generale — quale ¢ quella ri-
chiamata dall’art. 2236, co. 2, c.c. con riferimento alla prestazione del libero profes-
sionista implicante la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltd — sia perché
non pud dare luogo a responsabilitd Iattivita del giudice di interpretazione delle
norme di diritto, né quella di valutazione del fatto e delle prove, sia perché la detta
responsabilita incontra un ulteriore limite nella necessita che la colpa grave sia qua-
lificata da «negligenza inescusabile», per tale intendendosi non solo quella che non
possa trovare giustificazione, ma neppure spiegazione in relazione alle vicende giu-
diziarie idonee a rendere comprensibile ’errore del giudice». Cass. 7-11-2003, n.
16696, Arch. Civ., 2004, 1111.

¢ Cit. da L. Scorri, La responsabilita civile dei magistrati, Giuffre, Milano,
1988, p. 103.

%7 La dottrina & stata particolarmente attiva sul punto, facendo notare che tale
specificita riguarda esclusivamente la funzione giurisdizionale dichiarativa di merito,
per cui la clausola di salvaguardia non si applica in sede di tutela esecutiva, caute-
lare o di giurisdizione volontaria, e che le norme di diritto di cui all’art. 2.2 sono le
norme di diritto sostanziale che costituiscono metro di giudizio per il giudice. Se-
condo tale impostazione (Cfr. EP. Lutso, Lattivita interpretativa del magistrato e
la cd. dausola di salvagnardia, in Corriere Giuridico, 5 2008, (pp. 730-735)), dun-
que, la clausola di salvaguardia non si estende anche alle questioni di rito ed alle
norme processuali, poiché a tale rispetto la posizione del giudice non ¢ dissimile ri-
spetto ad altri soggetti destinatari della regola stessa. Tale impostazione si scontra
con l'orientamento giurisprudenziale, e della Corte di cassazione in particolare, che
applica indistintamente la clausola di salvaguardia ad ogni attivitd del magistrato. Cfr.
Cass. 18 marzo 2008, n. 7272. Ad opinione dell’autore citato, la Corte di cassazione
ha inteso istituire una forma di immunita non relativa ad una specifica attivitd del
giudice, ma propria fout court del magistrato, il che ¢ dimostrato dal fatto che la
clausola di salvaguardia ¢ stata applicata anche al p.m. Cfr. Cass. 26 maggio 2011,
n. 11593. Cfr. Luiso, La responsabilita civile, cit., p. 288.



I modelli nazionali di responsabilita per fatto del gindice 187

ferendum. Infatti, sin dagli anni della sua approvazione, tale disci-
plina ¢ apparsa, secondo unanime opinione, del tutto inidonea ad as-
sicurare una tutela effettiva ai soggetti danneggiati dall’attivita giuri-
sdizionale, in quanto delineata in modo talmente restrittivo da pre-
cludere, nella sostanza, qualunque forma di risarcimento patrimo-
niale'. Le ambiguita anche sotto il profilo strutturale del dato legi-
slativo cosi come la rigida interpretazione datane dalla giurisprudenza,
hanno fatto si che il principio di responsabilita dei rnaglstratl sia ri-
masto sostanzialmente lettera morta. Tale realta, peraltro, ¢ ammessa
anche dalle voci meno favorevoli rispetto a tale strumento.

Il dibattito dottrinale si & cosi protratto nel corso degli ultimi
decenni con alterna risonanza nel dibattito pubblico. Negli ultimi
anni, soprattutto a seguito della sentenza Traghetti del Mediterra-
neo, tale questione non solo ¢ tornata al centro dell’attenzione di
una pitt ampia platea di specialisti del settore, ma ha anche ani-
mato alcune iniziative parlamentari'”. 1l raffronto sollecitato dalla
Corte di giustizia europea ha, in altri termini, riportato all’attua-
lita un tema che sembrava destinato a rimanere continuamente ine-
vaso, ostaggio di opposte posizioni aprioristiche e sempre in attesa
di un clima pit costruttivo e non distratto da altre e pitt urgenti
priorita. La dottrina si & interrogata circa le ricadute interne delle
pronunce del giudice europeo, intervenendo a piu riprese e pro-
ponendo interpretazioni diverse del rapporto fra giurisprudenza co-
munitaria e ordinamenti nazionali'®. Le stesse associazioni dei ma-
gistrati hanno assunto posizioni di vario genere'*! e promosso di-

1% Le ragioni attengono ad elementi di carattere sia sostanziale sia processuale.
Da una parte, ricordiamo la peculiare previsione circa I’elemento soggettivo (secondo
la quale puo agire per ottenere il risarcimento dei danni «chi ha subito un danno
ingtusto per effetto di un comportamento, di un atto o di un provvedimento giudi-
ziario posto in essere dal magistrato con dolo o colpa grave»), nonché la c.d. clau-
sola di salvaguardia, in forza della quale non puo dar luogo a responsabilita Iatti-
vitd di interpretazione di norme di diritto né quella di valutazione del fatto e delle
prove (art.2). Sotto il profilo processuale, non solo il previo esaurimento delle vie
di ricorso ordinarie, ma soprattutto il filtro previsto dall’art. 5 in ordine all’ammis-
sibilita dell’azione risarcitoria, hanno reso tale strada particolarmente ardua e costosa.

139 Oltre al disegno di legge Pini, cui faremo riferimento fra breve, sono attual-
mente all’esame del Parlamento 1 disegni di legge n. 3258, «Norme in materia di re-
sponsabilitd dello Stato per violazione del diritto dell’'Unione europea»; n. 3242 «Mo-
difiche alla legge 13 aprile 1988, n. 117, in materia di risarcimento dei danni cagio-
nati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilita civile dei magistrate»; n.
5004 «Modifiche alla legge 13 aprile 1988, n. 117, in materia di responsabilita civile
dei magistrati».

140 A tale dibattito faremo riferimento nelle prossime pagine.

41 Cfr. la posizione dell’Associazione Nazionale Magistrati espresso davanti alla
Commissione giustizia del Senato, 20 marzo 2012. Cfr. hitp://www.associazionena-
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battiti e incontri di studio'. Anche la professione forense si ¢
espressa in relazione alle recenti iniziative parlamentari, sottoli-
neando 1 difetti del c.d. «emendamento Pini», ma al contempo af-
fermando la necessita di una disciplina pitt garantista nei confronti
dei cittadini ingiustamente danneggiati dall’esercizio della funzione
giurisdizionale'®. Nel momento in cui scriviamo, & all’esame del
Parlamento un nuovo emendamento alla legge comunitaria 2011,
volto a mantenere la struttura attuale, ma introducendo elementi
di mediazione rispetto all’iniziativa poc’anzi ricordata!*. Inoltre,
vengono introdotte modifiche relative al termine per Iesercizio della
rivalsa dello Stato nei confronti del magistrato (ampliato da uno a
due anni), ed al limite quantitativo di tale esercizio (da un terzo
alla meta della retribuzione annuale!®).

Riservandoci di tornare su questa iniziativa, segnaliamo che il di-
battito si ¢ concentrato, in particolare, sul d1segno di legge prece-
dente, teso, a detta dei proponenti, a modificare la disciplina italiana
secondo gh impulsi provenienti dai giudici europei, in relazione al-
I'incompatibilita fra discipline sancita con la sentenza Traghetti del

zionalemagistrati.it/2012/03/20/vesp_civile_comm_giust_senato20mar12.aspx. D’altra
parte v. il parere del Consiglio Superiore della Magistratura rispetto all’emendamento
Pini (Parere, ai sensi dell’art. 10 legge n. 195/58, sulla modifica dell’art. 2 L. 117/1988
a seguito dell’emendamento n. 30.052 al DDL 4623-A, approvato il 2 febbraio 2012
dalla Camera dei Deputati, in tema di responsabilita civile dei magistrati. (Delibera
del 14 marzo 2012). hitp://www.csm.it/pages/pareri2012.html).

2 A tal proposito rinviamo, ad es., agli atti del convegno organizzato dall’As-
sociazione Nazionale Magistrati, intitolato «La responsabilita civile dei magistrati. Le
proposte di modifica tra disinformazione e realta», tenutosi a Roma il 16 maggio
2012. Cfr.: hup://www.associazionenazionalemagistrati.it/notizie/2012/05/10/conve-
gno_rc_lémagl2.aspx.

4 Cfr. Audizione del Consiglio Nazionale Forense presso il Ministero della Giu-
stizia-La responsabilita civile dei magistrati-Commissione permanente 2* (Giustizia)-
Senato della Repubblica, Roma, 20 marzo 2012. (http://www.consiglionazionalefo-
rense.it/site/home/pubblicazioni/studi-e-ricerche/articolo7355.html).

# Le modifiche fondamentali apportate da questo emendamento, su cui torne-
remo nel corso del prossimo capitolo, riguardano I’elemento soggettivo, poiché fra
1 cast di colpa grave del magistrato rientra «la violazione manifesta della legge e del
diritto comunitario». Inoltre, viene eliminata la clausola di salvaguardia relativa al-
lattivitd interpretativa. Si prevede che per determinare detta violazione «si tenga
conto del grado di chiarezza e precisione delle norme violate, dell’inescusabile ne-
gligenza nell’errore e della gravitd dell'inosservanza». Quando sia interessato il di-
ritto Ue si tiene conto anche della violazione dell’obbligo di rinvio pregiudiziale.
Come noto, I’eliminazione della clausola di salvaguardia & stata oggetto di durissime
prese di posizione da parte del presidente dell’Associazione Nazionale Magistrati.

4 Dimporto del prelievo sulla ‘busta paga’ del magistrato non potrd comunque
superare un terzo dello stipendio. Le norme attuali prevedono che il prelievo men-
sile non possa superare il quinto dello stipendio.
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Mediterraneo'*. Con questa sentenza la Corte di giustizia ha dichia-
rato che il diritto nazionale puo precisare i criteri relativi alla natura
o al grado di una violazione imputabile a un organo giurisdizionale
cui ricollegare il diritto al risarcimento ma che, al contempo, tali cri-
terl non possono imporre requisiti pitt rigorosi di quelli derivanti
dalla condizione di una manifesta violazione del diritto vigente!*. In
particolare, come noto, la Corte di giustizia ha dichiarato la disci-
plina italiana contraria al diritto comunitario in relazione all’esclu-
sione prevista dall’art. 2 della legge 117/1988, secondo cui vengono
esclusi dall’alveo della risarcibilita 1 danni derivanti da un’interpreta-
zione delle norme giuridiche o da una valutazione dei fatti e delle
prove operate da tale organo giurisdizionale'*®. D’altra parte, lo stesso
giudice europeo sottolinea il problematico rapporto fra I'elemento
soggettivo previsto dalla disciplina italiana e il requisito della «viola-
zione manifesta del diritto»'¥.

In questo frangente ¢ emersa una questione di fondo, che pro-
duce importanti conseguenze in relazione all’evoluzione di cui stiamo
dando conto. Ci riferiamo al fatto che secondo 'opinione di autore-
vole dottrina, fra fattispecie elaborata dalla Corte di giustizia e re-
sponsabilita per fatto del giudice vi sia un falso parallelismo’. Se-

14 Sent. CGCE (Grande Sezione), 13 giugno 2006, Traghetti del Mediterraneo
SpA c. Repubblica italiana. Causa C-173/03. Racc. 1-05177. In questa sede non in-
tendiamo approfondire il tema, affrontato a piti riprese dalla Corte europea dei di-
ritti del’'Uomo, circa lirragionevole durata dei processi, a proposito della quale ¢
disponibile una amplissima bibliografia. Il nostro esame si concentrera, viceversa,
sulle ipotesi di danni derivanti da comportamento attivo dei giudici nazionali, e non
da malfunzionamento dell’amministrazione della giustizia.

7 Paragrafi 32 e 44.

148 Sentenza Traghetti del Mediterraneo, Massima n. 1: «Infatti, escludere, in si-
mili circostanze, ogni responsabilita dello Stato equivarrebbe a privare della sua stessa
sostanza il principio secondo il quale gli Stati membri sono tenuti a risarcire i danni
cagionati ai singoli da violazioni manifeste del diritto comunitario derivanti dalla de-
cisione di un organo giurisdizionale nazionale di ultimo grado, in quanto una sif-
fatta esclusione non garantirebbe ai singoli una tutela giurisdizionale effettiva dei di-
ritti che il diritto comunitario conferisce loro».

149 Paragrafi 53-56, Sent. Kobler.

150 Tale soluzione, peraltro, & tutt’altro che pacifica. A tal proposito ricordiamo
la recente sentenza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione (Corte Cass., S.U.,
17 aprile 2009, n. 9147), che in relazione alla questione dei medici specializzandi ha
negato che alla violazione del diritto europeo da parte dello Stato giudice sia appli-
cabile la disciplina di diritto comune di cui all’art. 2043 c.c. Ad avviso della Suprema
Corte, infatti, il danno derivante dalla mancata attuazione, nei termini prescritti, di
una direttiva, non costituisce fatto imputabile come illecito civile (ex art. 2043 c.c.),
perché il comportamento del legislatore ¢ antigiuridico nell’ambito dell’ordinamento
comunitario, ma non alla stregua dell’ordinamento interno. Questo ragionamento si
fonda sul carattere autonomo dei due ordinamenti, nonché sul principio secondo cui
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condo questa linea argomentativa, il raffronto fra legge 117/88 e giu-
risprudenza comunitaria in materia di responsabilita dello Stato per
violazione del diritto dell'Unione imputabile alla funzione giurisdi-
zionale appare del tutto improprio, perché fondato sull’erronea con-
statazione circa I’»equivalenza» delle due figure®'. Uno dei rarissimi
interventi giurisprudenziali sul tema'®?, ha applicato, unitamente ai
presupposti elaborati dalla Corte di giustizia, ’art. 2043 cod. civ,, e
non la legge 117/1988'%. Cio significa che la responsabilita per vio-

I'incompatibilita del diritto nazionale con il diritto comunitario «non implica feno-
meni né di caducazione, né di abrogazione della norma statale confliggente con quella
comunitaria». Ci troviamo di fronte, quindi, ad un «llecito» solamente in senso lato,
poiché si tratta di una condotta del tutto lecita secondo il diritto interno, e quindi
non riconducibile all’art. 2043 c.c. Nel caso di specie, dunque, la Corte stabilisce che
la riparazione del pregiudizio sofferto per effetto del c.d. «fatto illecito» del legisla-
tore rientra nello schema dell’obbligazione ex lege dello Stato, di natura indennita-
ria non antigiuridica, da determinare in base alle condizioni imposte dalla Corte di
giustizia. Cfr. BAIRATI, La riparazione spettante al soggetto danneggiato a seguito di
mancato recepimento, ‘nel termine prescritto, di direttiva comunitaria. Questioni teo-
riche e implicazioni pratiche della sua corretta qualificazione, cit.

51 Cfr. Scoprrri, Violazione del diritto comunitario derivante da provvedimento
ginrisdizionale: illecito dello Stato e non del giudice, cit.,, p. 419. Quest’ultimo orien-
tamento ¢ in linea con le perplessita manifestate da coloro i quali sottolineano che
la responsabilita civile del magistrato non ¢ modellata secondo lo schema della clau-
sola generale, ma sulla base di ipotesi tipiche di illecito. Cfr. L. Corsaro e M. Po-
LITL, La cosiddetta responsabilita del gindice, in Giurisprudenza italiana, 8-9, 1989,
(pp. 366-378), p. 368. Gli autori a tal proposito affermano che, in realta, lo scopo
della normativa non & di individuare ipotesi di responsabilita del magistrato, ma «di
definire ed affermare la responsabilita dello Stato per alcuni illeciti del magistrato».

12 11 caso cui faremo riferimento nella prossima nota non ha coinciso con il
primo episodio in assoluto di applicazione dell’illecito comunitario per fatto del giu-
dice. A tal proposito si pud ricordare quanto meno un precedente, ovvero Tribu-
nale di Roma, Decreto 29 settembre 2004, in Dir. e giust., n. 41 del 2004, 80 e ss.
11 caso riguardava il rigetto da parte del Consiglio di Stato della richiesta di impu-
gnazione di un provvedimento col quale, in chiara violazione del diritto comunita-
rio in tema di libera prestazione dei servizi, libera circolazione dei lavoratori e li-
berta di stabilimento, era stato negato il rinvio del servizio di leva per motivi di stu-
dio ad un giovane cittadino iscritto in Italia ad un corso di istruzione universitaria
impartito da un’istituzione riconosciuta nell’ordinamento giuridico di un altro stato
membro dell’'Unione europea. Il Tribunale ha condannato lo Stato italiano al risar-
cimento del danno provocato dalla sentenza del Consiglio di Stato che non aveva
adempiuto all’obbligo di rinvio pregiudiziale ex art. 234 CE e dato una inesatta in-
terpretazione al diritto comunitario. Il giudice ha quindi ritenuto legittima la pretesa
del ricorrente anche se si fondava sull’attivita interprétativa del giudice, considerando
la previsione normativa di cui all’art. 2, comma 2, della legge n. 117/1988 come una
limitazione all’applicazione del principio comunitario e quindi non meritevole di ap-
plicazione.

15 Sentenza del Tribunale di Genova, 23 aprile 2008. La vicenda trae origine da
un processo penale nei confronti di due medici (uno dei due alle dipendenze del-
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lazione del diritto dell’'Unione viene tendenzialmente interpretata se-
condo I'impostazione con cui & stata pensata in ambito europeo, ov-

’'amministrazione penitenziaria) per truffa consistente nella redazione di certificati
medici falsi, che secondo I'accusa avrebbero avuto Peffetto di indurre in errore am-
ministrazione circa la sussistenza di uno stato di malattia del medico dipendente e,
quindi, di giustificare le sue assenze dal lavoro. Il procedimento si concluse con la
completa assoluzione del medico dipendente che, successivamente, citd in giudizio
sia la Presidenza del Consiglio dei Ministri sia il Ministero di Giustizia, rispettiva-
mente, per ottenere il risarcimento del danno per condotta della Procura affetta da
colpa grave ex art. 2 della legge 117/88, e per ottenere il risarcimento ex art. 2043
c.c. per la violazione dei precetti comunitari in materia di giusto processo. Lattore,
a fondamento delle proprie pretese, esponeva gli stessi fatti, consistenti, per lo pit,
in numerosi errori e gravi mancanze nell’esame dei documenti a supporto dell’inda-
gine; secondo lattore, si trattava di vizi decisivi, che avevano condotto all’esercizio
di una azione penale rivelatasi totalmente infondata. I’azione fondata sul diritto in-
terno venne dichiarata inammissibile (in sede di controllo preliminare sull’ammissi-
bilita), per avvenuto decorso del termine di cui all’art. 4, mentre proseguiva la trat-
tazione della domanda ordinaria per violazione del diritto comunitario. Proprio que-
sta scissione presenta i maggiori elementi di interesse; infatti il tribunale (pur riget-
tando I’azione promossa dal medico dipendente) ha deciso nel merito la domanda
ex art. 2043, facendo esclusivo riferimento ai parametri individuati dalla giurispru-
denza comunitaria e non applicando la legge 117/88. In proposito, soprattutto, si
noti che il Giudice richiama non solo il requisito della violazione «grave e manife-
sta» del diritto comunitario, ma evidenzia altresi due ulteriori criteri: «la sistemati-
cita della violazione e gli effetti negativi sulla realizzazione degli obiettivi che le
norme comunitarie si ponevano». Tali requisiti non risultano esplicitati nella sen-
tenza Kobler, né nella sentenza Traghetti del Mediterraneo: entrambe, infatt, si erano
limitate a richiedere che la norma comunitaria violata conferisse diritti ai singoli, che
la violazione fosse grave e manifesta e che sussistesse un nesso causale con il danno.
Secondo la Corte di giustizia «tale violazione manifesta si valuta, in particolare, alla
luce di un certo numero di criteri quali il grado di chiarezza e di precisione della
norma violata, il carattere scusabile o inescusabile dell’errore di diritto commesso, o
la mancata osservanza, da parte dell’organo giurisdizionale di cui trattasi, del suo
obbligo di rinvio pregiudiziale ai sensi dell’art. 234, terzo comma, TCE, ed & pre-
sunta, in ogni caso, quando la decisione interessata interviene ignorando manifesta-
mente la giurisprudenza della Corte in materia» (Traghetti, 43 e Kobler, 53-56). Ri-
servandoci di tornare pitt avanti sul punto, segnaliamo che la sentenza in realtd ha
lasciato intatte numerose incertezze, poiché ha riguardato per lo piu il fatto, e si &
espressa in termini non del tutto chiari in relazione alle questioni di diritto. Ad esem-
pio, il giudice ha sottolineato che I'imputato non aveva collaborato con la Procura
procedente, omettendo di rendere dichiarazioni o chiarimenti nonostante 1 rituali in-
viti ricevuti. Al contempo, come segnalato nella nota precedente, il giudice & sem-
brato far riferimento alla sussistenza di ulteriori requisiti necessari all’accertamento
dell’illecito comunitario. Tra I’altro, il giudice ha anche escluso una violazione del-
lart. 6 della Convenzione Europea dei diritti del’'Uomo, ma si ¢ trattato di una af-
fermazione del tutto generica, non fondata su una valutazione dettagliata della rile-
vanza giuridica dei comportamenti dedotti in giudizio. A tal proposito «Le criticita
derivanti dalla disparita di trattamento tra questa fattispecie e le ipotesi ordinarie di
responsabilita previste dalla legge 117/88 sono evidenti: non & difficile immaginare
in tempi brevi ulteriori ripercussioni sulla prassi applicativa e forse sulla stessa legi-
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vero come riferita allo Stato-apparato, senza considerare la funzione
o articolazione cui il danno & realmente imputabile.

Dunque, seguendo questo orientamento, I'inapplicabilita della legge
117/1988 deriverebbe non dall’incompatibilita con il diritto UE, ma
dal rapporto di specialita tra le discipline, stante la diversa natura, na-
zionale o sovranazionale, della posizione giuridica violata'™. Secondo
questa tesi, l'illecito coniato a livello comunitario non si caratterizza
in via ontologlca quale illecito gludlZlarIO ma quale illecito dello Stato
in senso proprio, «rispetto al quale ¢ un accidente che si tratti di or-
gano legislativo, esecutivo o giudiziario»'®. Ne consegue che, nel caso
di violazione del diritto dell'Unione imputabile ad un organo giuri-
sdizionale, debba trovare applicazione una disciplina altra rispetto alla
117/1988, non per incompatibilita di quest’ultima, ma per mancanza
dei requisiti sostanziali di applicabilita. A tal proposito vi ¢ chi ar-
gomenta tale posizione ricalcando 1 ragionamenti della Corte di giu-
stizia, ovvero a seguito di un raffronto fra i diversi modelli e la con-

slazione speciale». Cit. da DELLACHA, La responsabilita civile del magistrato per dolo,
colpa grave e violazione del diritto comunitario: equilibrio del sistema e possibili ele-
menti di rottura, cit.

15 Tale orientamento sembra essere stato seguito nel dettare la Sentenza Trib.
Genova, 23 aprile 2008.

1% Cit. da E. Scoprrri, La responsabilita dello Stato per violazione del diritto
comunitario, in Danno e responsabilita, 1, 2005, (pp. 3-13), p. 8. Del resto, la stessa
Corte di giustizia (Sent. Kobler, par. 42) ha sottolineato che la responsabilita dello
Stato membro imputabile all’attivita giudiziaria non consiste in una responsabilita
personale dei giudici, ma in una misura che coinvolge lo Stato, a prescindere dall’e-
sercizio successivo dei meccanismi disciplinari corrispondenti. Il soggetto dell’'impu-
tazione ¢ lo Stato, e sard quest’ultimo a risarcire il cittadino danneggiato. Cfr., fra
gli altri, G. ANAGNOSTARAS, The Principle of State Liability for Judicial Breaches:
The Impact of European Community Law, in European Public Law, 7, 2, 2001, (pp.
281-305), pp. 287-289. A tal proposito facciamo notare, in ogni caso, che tale solu-
zione non appare dissimile rispetto a quella che caratterizza la disciplina nazionale,
che non solo pone ’accento sull’obbligo di riparazione dei danni a carico dello Stato,
ma svincola la responsabilita statale da quella personale conducendo ad una «vera e
propria rottura della bilateralitd del rapporto tra danneggiante e danneggiato», in
quanto non si puo collegare «direttamente il magistrato danneggiante con chi ha su-
bito il danno ingiusto, ma lo investe soltanto in sede di azione di rivalsa, esercitata
dallo Stato che ha provveduto al risarcimento dei danni, nei limiti previsti dall’art.
2». Cit. da ED. BusNELLL, La parabola della responsabilita civile, in Rivista critica
di Diritto Privato, 1988, (pp. 643-684), p. 670. «Pertanto, mentre sul versante «esterno»
e quindi nel rapporto con il cittadino-danneggiato lo Stato rispondera solo in pre-
senza dei presupposti richiesti dalle legge, su quello «interno» la responsabilita del
magistrato riguarderd esclusivamente 1 suoi rapporti con lo Stato». Cit. da L. Man-
GIARACINA, Responsabilita dello Stato membro per danni arrecati ai singoli a seguito
di una violazione del diritto comunitario imputabile ad un organo giurisdizionale, in
Europa e Diritto Privato, 1, 2008, (pp. 247 — 268), pp. 256-263.
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seguente considerazione circa 'incompatibilita della disciplina italiana
con il modello europeo’®. Accettando questa tesi, che implica la com-
parabilita delle fattispecie, si dovrebbe concludere che nel caso di vio-
lazione del diritto dell’'Unione imputabile alla funzione giurisdizio-
nale bisognerebbe applicare la 1. 117/88, ovviamente in quanto non
incompatibile con il principio di effettivita del diritto dell’'Unione.
Questa seconda tesi rischia di essere meno favorevole ai cittadini poi-
ché, per esempio, il giudice nel caso specifico si troverebbe ad ap-
phcare disposizioni che, pur non risultando incompatibili con il di-
ritto europeo, risulterebbero senz’altro piu restrittive rispetto alla di-
sciplina di diritto comune'. Tuttavia, tale seconda interpretazione ri-
sulterebbe, a nostro avviso, pit rispettosa degli ultimi orientamenti
della Corte di giustizia. In questo senso, sia la Sentenza Traghetti del
Mediterraneo sia la recentissima sentenza «Commissione contro Ita-
lia» del 24 novembre 2011 dimostrano che la Corte, pur non po-
tendo intromettersi nella sfera di autonomia che interessa 'ambito in
questione, sottolinea che il conflitto pud verificarsi. Il che dimostra
un orientamento che sconfessa il primo indirizzo dottrinale cui ab-
biamo fatto cenno. In secondo luogo, altre sentenze della Corte di
giustizia, che optano per I'equivalenza fra modello europeo e disci-
pline nazionali di responsabilita dello Stato, seppur non relative alla
funzione giurisdizionale, fanno propendere per la stessa soluzione!*s.

1% Autorevole dottrina sostiene che nelle controversie che presentano profili di
illecita violazione del diritto comunitario la 1. 13 aprile 1988, n. 117 debba essere di-
sapplicata perché risulta incompatibile con il diritto comunitario «sotto piti e quali-
ficanti profili». Cfr. R. CARANTA, Gindici responsabili?, in Responsabilita civile e pre-
videnza, 12, 2006, (pp. 2386-2395), p. 2395; L. DANIELE., I/ contributo dei gindici
italiani alla sviluppo del diritto comunitario ovvero cingquant’anni di rinvio pregiu-
diziale, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 3, 2008, (pp. 447-461),
p. 457.

' Come noto, il principio di equivalenza impone che le condizioni stabilite dalle
legislazioni nazionali in materia di risarcimento dei danni non possano essere meno
favorevoli di quelle relative ad analoghi reclami di natura interna. Dunque, a seconda
che si opti per il primo orientamento o per il secondo, sarebbe possibile applicare
anche all’illecito comunitario quelle disposizioni della disciplina italiana relative alla
responsabilita del giudice che non appaiono in contrasto con il diritto comunitario.
Si pensi agli articoli dedicati ai termini di prescrizione biennale che, seppur pitt brevi
rispetto ai termini ordinari, sono sicuramente compatibili con il diritto comunitario.
Draltra parte, ricordiamo che la soluzione adottata nella recente sentenza della Corte
di cassazione (Corte Cass., S.U., 17 aprile 2009, n. 9147), relativa ad un caso di re-
sponsabilitd per violazione del diritto europeo imputabile al legislatore, non appli-
cando Iart. 2043 c.c., ha sancito 'applicabilita del termine decennale, e in tal modo
inaugura un orientamento decisamente piti favorevole nei confronti della tutela delle
posizioni giuridiche individuali.

158 Tale questione si & posta in tempi non lontani davanti al Tribunal Supremo
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Qualunque sia lesito di tale dibattito, da cui pure dipendono con-
seguenze giuridiche di assoluto rilievo, ad oggi, per effetto della non

spagnolo, circa un caso di responsabilita per violazione del diritto dell’'Unione Eu-
ropea da parte del legislatore. La questione atteneva ad una controversia di materia
fiscale, derivante dalla incompatibilita della legislazione spagnola con la dir. 77/388/CEE
del Consiglio, 17-5-1977, G.U.C.E. L 145, 136-1977, 1. La societa Transportes Ur-
banos, che aveva effettuato talune autoliquidazioni per gli esercizi 1999 e 2000 confor-
memente alla . 37/1992, anche a seguito della sentenza Corte giust., sent. 6-10-2005,
causa C-204/03, Commissione/Spagna, in Racc., -8389, in cui il giudice comunita-
rio aveva sostanzialmente dichiarato che le limitazioni della detraibilita dell’TVA pre-
viste dalla 1. 37/1992 erano incompatibili con gli art. 17, nn. 2 e 5, e 19 della sesta
direttiva, non si avvalse del suo diritto di chiedere, in applicazione della 1. 58/2003,
la rettifica di tali autoliquidazioni poiché, alla data in cui la Corte si pronuncid, tale
diritto era prescritto. La Transportes Urbanos ha quindi avviato un’azione di re-
sponsabilitd dinanzi al Consiglio dei Ministri nei confronti dello Stato spagnolo, so-
stenendo di aver subito un danno corrispondente «ai versamenti dell'IVA indebita-
mente percepiti dall’amministrazione fiscale spagnola durante detti esercizi, nonché
ai rimborsi che la societd avrebbe potuto esigere per tali stessi esercizi». Con deci-
sione 12 gennaio 2007, il CdM respinse la domanda della Transportes Urbanos, con-
siderando che la mancata presentazione nei termini, da parte di quest’ultima, della
domanda di rettifica di dette autoliquidazioni aveva fatto venir meno il nesso di cau-
salita diretto tra la violazione del diritto dell’'Unione contestata allo Stato spagnolo
ed il danno asseritamente subito da detta societa. La decisione di rigetto del Consi-
glio dei Ministri si fondava in particolare su due sentenze del Trtbunal Supremo,
(29-5-2004 e 24-5-2005), secondo cui le azioni di responsabilita nei confronti dello
Stato per violazione del diritto dell’Unione sono soggette ad una norma di previo
esaurimento dei rimedi, amministrativi e giurisdizionali, nei confronti dell’atto am-
ministrativo che arreca pregiudizio adottato in applicazione di una legge nazionale
contraria a tale diritto. Il 6 giugno 2007, la Transportes Urbanos ha proposto dinanzi
al TS un ricorso avverso detta decisione di rigetto del CdM. Tale giudice, dunque,
ha promosso un rinvio pregiudiziale circa la conformitd, con i principi di effettivita
ed equivalenza, di un ordinamento nazionale, quale quello spagnolo, che subordina
la responsabilitd patrimoniale per violazione del diritto comunitario al previo esau-
rimento dei rimedi dell’atto amministrativo che arreca pregiudizio, mentre adotta la
soluzione opposta nel caso in cui la legge applicata sia, in un secondo tempo, di-
chiarata incostituzionale. La questione, dunque, riguarda I’equivalenza delle due azioni,
poiché, una volta accertata questa, alla violazione del diritto comunitario devono es-
sere necessariamente applicate le piti favorevoli misure previste in diritto interno. A
tal proposito, la dottrina segnala la singolarita di una domanda pregiudiziale relativa
alla compatibilita con il diritto comunitario non di una disposizione legislativa, ma
di un duplice orientamento giurisprudenziale, che il TS potrebbe mutare anche senza
il pronunciamento del giudice comunitario. Cfr. ] R. Ropricuez Carsajo, La juri-
sprudencia del TS sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion por las
Leyes internas que infringen el Derecho Comunitario y su posible contradiccion con
la doctrina del T]CE. (A propdsito del Auto del TS de 1 de febrero de 2008 de plan-
teamiento de cuestion prejudicial), in Diario La Ley, 6936, 30 Abr. 2008, (pp. 1-12),
11. La Corte di giustizia (CGCE, sent. 26-1-2010, causa C-118/08, Transportes Ur-
banos y Servicios Generales, SAL/Administracién del Estado, in G.U.U.E. N. C 063
del 13/03/2010, 4) ha affermato che ’azione di responsabilita dello Stato legislatore
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applicazione della disciplina italiana nel caso di violazione del diritto
dell’'Unione, convivono due diverse discipline a seconda del fonda-
mento, comunitario o di diritto interno, delle posizioni giuridiche
violate. Nel primo caso, i giudici italiani escludono 'applicazione della
legge 117/1998 relativa alla responsabilita civile del magistrato'™ e
quindi applicano il paradigma comunitario, in particolare il requisito
costituito dal carattere manifesto della violazione stessa da parte del-
Porgano giudiziario, completato dalla fattispecie ex art. 2043 c.c. In-
vece, nei giudizi aventi ad oggetto condotte giudiziarie lesive di norme
e diritti che si fondano unicamente sul diritto interno, continuerebbe
a trovare applicazione la legge 117/88.

Questo sdoppiamento dei sistemi di tutela sembra connaturato alla
protezione multilivello dei diritti, e da questa convivenza deriva I’ac-
cresciuta rilevanza del ruolo dei giudici nazionali, che in collabora-
zione con i giudici europei sono chiamati a intessere la trama del
complesso spazio giuridico che ben conosciamo. D’altra parte, ai le-
gislatori nazionali spetterebbe il compito di elaborare soluzioni che
integrino 1 diversi livelli e compongano un sistema di tutele armo-
nico ed efficiente. Non ¢ dunque corretto affermare che I'importanza
dei legislatori nazionali sia semplicemente diminuita. Al contrario, il
ruolo di questi ultimi diventa decisiva poiché, come autorevolissima
dottrina ha messo in evidenza anche in tempi recenti'®, I'attuale dra-
stica alternativa fra regimi applicabili, a seconda del fondamento delle
posizioni giuridiche violate, solleva urgenti questioni sotto il profilo
costituzionale.

fondata sulla violazione del diritto dell’'Unione Europea e quella per violazione della
Costituzione attengono allo stesso oggetto. Per cui, il giudice ha confermato I'o-
rientamento espresso dall’Avvocato Generale, circa 'equivalenza delle due azioni (Cfr.
Avv. Gen. M. Poyares Maduro, concl. 9-7-2009, causa C-118/08, Transportes Urba-
nos y Servicios Generales, SAL., in Racc.2010 P. 1-00635 O ss.).

159 Cid detto, come vedremo, permangono molte incertezze a proposito delle
possibilita di convivenza delle due discipline, e delle prospettive di influenza del prin-
cipio di responsabilitd dello Stato per violazione del diritto comunitario riferito ad
un organo giurisdizionale sulla disciplina nazionale di responsabilita civile del magi-
strato. Tra l’altro, come vedremo, nelle altre esperienze considerate anche in caso di
illecito comunitario trova applicazione la disciplina relativa alla responsabilita dello
Stato per fatto del giudice.

160 «D’altronde, distinguere drasticamente fra diritto comunitario e diritto interno
— sul presupposto della diversita di principi e di soggetti responsabili — porrebbe
dubbi sia di ragionevolezza, se non di eguaglianza (art. 3 Cost.); sia di rispetto del
dovere di osservanza della legge (art. 54 Cost.); sia di rispetto dell’ordinamento co-
munitario da parte di quello nazionale (art. 117 Cost.)». Cit. da G.M. Frick, La re-
sponsabilita cvile dei magistrati. Proposte di modifica fra disinformazione e realta,
in federalismi.it, 11, 2012, (pp. 1-10), p. 8.






Carrroro IV

La responsabilita per fatto del giudice in prospettiva
comparata. Gli elementi strutturali nelle discipline
nazionali e l'impatto del modello europeo

Sommario: 1. I confini della responsabilitd patrimoniale per fatto del giudice.
Responsabilita aquiliana e riparazione dei danni da processo. - 1.1. Presupposti
di ammissibilita della domanda. - 1.2. Applicabilita ratione personae. - 1.3. Re-
sponsabilitd dello Stato e responsabilita del magistrato. — 2. I presupposti di di-
ritto sostanziale. - 2.1 L'elemento soggettivo. - 2.2. La condotta. - 2.3. Il danno.
- 24. 1l nesso di causalitd. — 3. La disciplina processuale. - 3.1. Natura dell’a-
zione di responsabilita. - 3.2 Il diritto processuale fra autonomia degli Stati mem-
bri e principi di effettivita ed equivalenza. - 3.3. I termini per esercizio dell’a-
zione. - 3.4. Elementi di concatenazione fra responsabilita dello Stato e respon-
sabilitd del magistrato. L'azione di rivalsa.

Nel capitolo terzo abbiamo analizzato la responsabilita per fatto
del giudice tramite un’esposizione parallela e successiva delle rispet-
tive discipline. In questo modo, se ne ¢ potuto valutare la colloca-
zione all'interno delle rispettive strutture istituzionali, in considera-
zione del fatto che 'istituto in oggetto gioca un ruolo particolarmente
rilevante in relazione agli equilibri fra poteri dello Stato ed al bilan-
ciamento fra principi cardine dell’ordinamento. Tale passaggio ci per-
mette di affrontare la prospettiva pili propriamente tecnico- glurldlca,
comparando i singoli elementi dell'illecito giudiziario attraverso un’im-
postazione simultanea, in modo da sottolinearne gli elementi caratte-
rizzanti tramite un raffronto fra i rispettivi ordinamenti'.

In primo luogo, & necessario svolgere un’analisi in merito all’ap-
plicabilita delle rispettive discipline, e in particolare al differente am-
bito di applicazione ratione personae derivante dalla configurazione
ed organizzazione del potere giudiziario nei vari ordinamenti. Come
segnalato in precedenza, I'applicabilita agli organi non solo giudicanti,
ma anche requirenti ed ausiliari, dipende da elementi propri dell’or-

"' In questo quadro, I'ipotesi della responsabilitd per violazione del diritto del-
I'Unione sara trattata secondo lottica piti propriamente nazionale, ovvero in rela-
zione alla sua rilettura secondo gli strumenti di diritto interno, ed esaminandone le
eventuali ripercussioni rispetto alle categorie municipali.
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ganizzazione giudiziaria adottata nei singoli sistemi, attinenti all’eser-
cizio dell’azione penale ed alle soluzioni adottate nel contempera-
mento fra i principi. A seconda degli ordinamenti, 'ambito di appli-
cabilita dipende, a seconda dei casi, o dall’attivita effettivamente svolta
o dallo status dei diversi soggetti, il che contribuisce a confondere 1
diversi elementi di diritto sostanziale che tradizionalmente caratteriz-
zano le figure di illecito civile. D’altra parte, ci si soffermera sui rap-
porti reciproci fra figure di illecito collegate all’attivita giurisdizionale
ed altre forme di riparazione dei danni da processo, che ne costitui-
scono limite esterno?.

In secondo luogo, ci soffermeremo sugli elementi di diritto so-
stanziale, in modo da comparare le diverse soluzioni nazionali anche
rispetto alle condizioni elaborate dalla Corte di giustizia in relazione
alla responsabilita dello Stato per violazione del diritto dell’Unione
Europea imputabile alla funzione giurisdizionale. In questo modo, si
potranno valutare analogie e differenze relative al formante legale, cosi
come il ruolo creativo della giurisprudenza, il cui contributo risulta
fondamentale nell’effettiva applicazione degli strumenti di tutela e in
relazione all’interpretazione delle categorie nazionali secondo gli im-
pulsi derivanti dal livello europeo.

Infine, una sezione sara dedicata agli elementi di diritto proces-
suale, in cui il principio dell’autonomia degli Stati membri si dispiega
in termini pit netti. Questo passaggio intende dimostrare come que-
sto sia un elemento fondamentale non solo in prospettiva compara-
tistica, ma anche in relazione all’effettivitd del diritto dell’'Unione. La
sezione non ha la pretesa di esaminare analiticamente le diverse di-
scipline processuali nazionali, ma piuttosto di esaminarne criticamente
I'idoneita, in quanto canali tramite i quali i presupposti elaborati dalla
Corte di giustizia possono trovare effettiva applicazione. 1l rapporto
fra il principio dell’autonomia degli Stati membri (in cui la disciplina
processuale rientra) e quello di effettivita del diritto europeo, costi-
tuisce infatti una delle piu rilevanti questioni attinenti alla coesistenza
dei diversi livelli di produzione normativa, interessati da fenomeni di
reciproca permeazione, dialogo e contlitto su cui si sono concentrati
sia 1 giudici, nazionali ed europei, sia la dottrina, che sotto questo
profilo ha offerto un contributo che & andato ben al di 1a della ri-
flessione accademica.

? Come vedremo, sotto questo profilo vi sono sensibili differenze anche per
quanto riguarda il rapporto fra la figura in esame e 'ampia categoria della respon-
sabilita della pubblica amministrazione, sia per quanto riguarda i reciproci ambiti di
applicazione, sia perché, nel caso francese in particolare, la responsabilita per fatto
del giudice ne costituisce un sottoinsieme.
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In questo modo, intendiamo offrire un quadro che comparl le
diverse esperienze, in modo da dimostrare i profili di criticita ed i
fenomeni di mutamento che interessano sistemi che appartengono
alla medesima famiglia giuridica. Sotto questo profilo, un raffronto
fra le rispettive discipline appare particolarmente opportuno, so-
prattutto in considerazione del dibattito pubblico che accompagna
le istanze di riforma attualmente in discussione in Parlamento®. Le
frettolose indagini che negli ultimi tempi hanno accompagnato tale
dibattito, per lo pili a sostegno di posizioni manichee, devono es-
sere radicalmente sostituite da una riflessione critica, cui la scienza
comparatistica puo dare un contributo fondamentale*. Questo capi-
tolo si prefigge di svolgere ulteriormente la riflessione impostata nei
precedenti capitoli, per analizzare e sviluppare i dati riportati fin qui
secondo I'approccio tipico di tale scienza, attraverso la dissociazione
dei formanti e I'analisi della comunicazione culturale, per cosi dire
informale, fra giudici operanti a livelli diversi. Tale passaggio ci per-
metterd di svolgere, in relazione a questi molteplici profil, ulteriori
riflessioni conclusive.

3> Al momento in cui si scrive, & all’esame del Parlamento ’emendamento alla
Legge Comunitaria 2011 presentato dal Ministro della Giustizia, che costituisce ele-
mento di compromesso fra le posizioni in campo. Tale emendamento intende mo-
dificare sia l'art. 2 relativo all’elemento soggettivo (introducendo, oltre al dolo e alla
colpa grave, la violazione manifesta del diritto, che deve determinarsi (nuovo art. 3-
bis) valutando «se il giudice abbia tenuto conto di tutti gli elementi che caratteriz-
zano la controversia sottoposta al suo sindacato, con particolare riferimento al grado
di chiarezza e di precisione della norma violata, al carattere intenzionale della vio-
lazione, alla scusabilita o inescusabilitd dell’errore di diritto. In caso di violazione del
diritto dell’Unione europea, si deve tener conto se il giudice abbia ignorato la po-
sizione adottata eventualmente da un’istituzione dell’'Unione europea, se non abbia
osservato ’obbligo di rinvio pregiudiziale ai sensi dell’articolo 267, terzo paragrafo,
del Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea, nonché se abbia ignorato ma-
nifestamente la giurisprudenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea». Viene
modificata anche la clausola di salvaguardia, che non si applica qualora si verifichi
la violazione manifesta del diritto. Lesito del relativo dibattito parlamentare & in ogni
caso assai incerto, anche perché il tema rientra in un pitt ampio quadro di compro-
messo fra le forze politiche, che coinvolge 'approvazione, fra gli altri, del ddl anti-
corruzione.

* Ciononostante, ricordiamo ancora una volta gli interessanti studi preparatori
elaborati dal Servizio Biblioteca della Camera dei Deputati. V., in particolare, Ca-
mera dei Deputati-XVI Legislatura-Dossier di documentazione, Servizio Studi-Di-
partimento giustizia, Responsabilita civile dei magistrati. La normativa nazionale e
la ginvisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea. Documentazione e
ricerche, Numero: 306. 16/12/2011.
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L. I confini della responsabilita patrimoniale per fatto del gindice. Re-
sponsabilita aquiliana e riparazione dei danni da processo

Una prima fondamentale questione attiene alla collocazione della
responsabilita dello Stato per i danni connessi all’esercizio della fun-
zione giurisdizionale all’interno del sistema di tutela rispetto alla ge-
nerica categoria del «danno da processo». I sistemi considerati, in-
fatti, prevedono strumenti indennitari che costituiscono un limite al-
lapphcazmne dello strumento risarcitorio e contribuiscono a collo-
carlo in una posizione sua propria, sfalsando, dunque, il parallelismo
allinterno dei rispettivi sistemi. Di conseguenza, gli strumenti effet-
tivamente risarcitori previsti nei rispettivi ordinamenti devono essere
intesi nell’ambito di un piti ampio sistema di tutele, che ne costitui-
scono un limite esterno.

Prima di affrontare 1 singoli casi, cui pure abbiamo gid accennato
nel capitolo precedente, ¢ opportuno svolgere una riflessione circa le
esigenze che questi strumenti intendono soddisfare. A tal proposito,
ricordiamo che si tratta di strumenti di natura solidaristica, che ten-
denzialmente prescindono dai requisiti colpevolistici che caratteriz-
zano i meccanismi propriamente risarcitori®. Di conseguenza, fra stru-
mento indennitario e meccanismo risarcitorio vi sono importanti dif-
ferenze relative al regime giuridico. Senza pretesa di esaustivita, ri-
cordiamo che la biforcazione riguarda in primo luogo elementi di di-
ritto processuale, quali i termini di decadenza e prescrizione, il legit-
timato passivo, 1 sistemi di impugnazione e il giudice competente®.

D’altra parte, anche dal punto di vista sostanziale vi sono nume-

> Per una approfondita riflessione sulla distinzione, in termini generali fra risar-
cimento e indennizzo, cfr. D. CHINDEMI, Ottica risarcitoria e ottica indennitaria, in
P. CENDON, La prova e il quantum nel risarcimento del danno non patrimoniale.
Danno biologico, esistenziale e morale, vol. 1, Utet, Torino, 2008, (pp. 137-164).

¢ A titolo puramente esemplificativo ricordiamo che, in Italia, il legittimato pas-
sivo nelle cause di riparazione pecuniaria & il Ministero dell’Economia, mentre in re-
lazione alla responsabilita ex 1. 117/88 ¢ il Presidente del Consiglio dei Ministri (art.
4). In Francia, il giudice competente per le cause relative all’ingiusta detenzione (Ar-
ticles 149 a 150 et R. 26 a R. 40-22 del Code de procédure pénale) & la Commission
nationale de réparation des détentions, composta da magistrati civili e penali, men-
tre per la responsabilita per fatto del giudice ¢ competente la glurlsdlllone ordina-
ria 0 amministrativa, a seconda della natura della condotta da cui ¢ derivata la re-
sponsabilita. A tal proposito, v. il dossier disponibile online sul sito hetp://www.cour-
decassation.fr/hautes_juridictions_commissions_juridictionnelles_3/commission_natio-
nale_reparation_detentions_620/reparation_detention_provisoire_11885.html. Per una
disamina relativa all’organizzazione ed al funzionamento della Commissione, cfr. P.
LINGIBE, La detention provisoire: quelle réparation en cas d’abus? (Aprés la loi n.
2000-516 du 15 Juin 2000), in Revune de P'Actualité juridique francaise, 2000, (on-
line).
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rose divergenze, relative alla prova dell’elemento soggettivo (da cui il
meccanismo indennitario prescmde) alla dimostrazione del danno (es-
sendo accresciuti, nel meccanismo indennitario, 1 poteri istruttori del
giudice) ed alla sua quantificazione, poiché lo strumento indennita-
rio mira ad una riparazione consistente ma non necessariamente com-
pleta tanto che, in taluni casi, il legislatore fissa esplicitamente un li-
mite massimo di indennizzo’.

Come noto, il riferimento riguarda la riparazione per ingiusta de-
tenzione, quella per errore giudiziario e quella per irragionevole du-
rata del processo®. La prima ha come presupposto I'aver ingiustifica-

7 In Italia il giudizio in caso di errore giudiziario e ingiusta detenzione si svolge
in un unico grado di merito, davanti alla Corte di appello, avverso il cui provvedi-
mento ¢ possibile ricorrere in Cassazione per i motivi di cui all’art. 606 c.p.p.; si
tratta dunque sempre di giudici penali. Invece, il giudizio ex 1. 117/88 si svolge da-
vanti al Tribunale del luogo ove ha sede la Corte d’appello del distretto pitt vicino
a quello in cui & compreso I'ufficio giudiziario al quale apparteneva il magistrato al
momento del fatto, salvo che il magistrato sia venuto ad esercitare le funzioni in
uno degli uffici di tale distretto (art. 4). Si tratta di un tema rilevante in relazione
alla diversa interpretazione, da parte dei giudici civili e penali, delle nozioni di dolo
e colpa grave, che rilevano in quanto il diritto alla riparazione ¢ escluso qualora Ier-
rore sia stato causato dal condannato. Cfr., a tal proposito, M.V. LuMETTI, Le azion:
di riparazione per errore giudiziario ed ingiusta detenzione. La debenza degli inte-
ressi sulle somme riconosciute dal provvedimento conclusivo del gindice, in Giustizia
amministrativa, 1, 2004 (pp. 64-83). Fra le tante differenze, ricordiamo anche quella
relativa al termine di prescrizione dell’azione. Nel caso della responsabilita del ma-
gistrato, il termine ¢ di due anni dal momento in cui I’azione ¢ esperibile; invece,
nel caso della riparazione per ingiusta detenzione, a seguito della recente riforma
(Art. 3-bis. Norme in materia di riparazione per I'ingiusta detenzione. Decreto Legge
22 dicembre 2011, n. 211 (convertito in Legge 17 febbraio 2012, n. 9)), st applica un
termine di sei mesi.

$ T meccanismi di indennizzo trovano il proprio fondamento sia a livello nazio-
nale sia a livello internazionale. La riparazione in caso di arresto o detenzione ille-
gale ¢ prevista dall’art. 5, par. 5, della CEDU («ogni persona vittima di un arresto
o di una detenzione, eseguiti in violazione alle disposizioni di questo articolo, ha di-
ritto ad un indennizzo») e dall’art. 9, par. 5, del Patto internazionale per i diritti ci-
vili e politici. Il risarcimento dell’errore giudiziario & previsto nell’art. 3, prot. 7, della
CEDU («Qualora una condanna penale definitiva sia successivamente annullata o
qualora la grazia sia concessa perché un fatto sopravvenuto o nuove rivelazioni com-
provano che vi & stato un errore giudiziario, la persona che ha scontato una pena
in seguito a tale condanna sard risarcita, conformemente alla legge o agli usi in vi-
gore nello Stato interessato, a meno che non sia provato che la mancata rivelazione
in tempo utile del fatto non conosciuto le sia interamente o parzialmente imputa-
blle») II diritto di ogni persona a che sia giudicata «entro un termine ragionevole»
¢ riconosciuto espressamente dall’appena citata Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali (CEDU), art. 6, che ha
messo in moto un’evoluzione da parte degli ordinamenti nazionali. Tuttavia, anche
in questo caso, 'adeguamento dei sistemi nazionali & stato perseguito secondo stru-
menti e finalitd parzialmente diversi.
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tamente subito un periodo di limitazione della liberta personale, in
attesa del giudizio, seguito da una pronuncia di proscioglimento. La
seconda svolge una funzione solidaristica nei confronti del soggetto
condannato da una sentenza definitiva di condanna dimostratasi er-
ronea a seguito di un ulteriore giudizio avente ad oggetto la revisione
del giudicato’. In questo caso l'indennizzo ¢ solitamente commisu-
rato all’eventuale espiazione della pena, alla durata dell’internamento
ed alle conseguenze personali e familiari derivanti dalla condanna ai
soggetti prosciolti nei giudizi straordinari'.

Fra le figure riparatorie, negli ultimi anni ha assunto un ruolo di
rilevanza sempre maggiore quella connessa all'irragionevole durata del
processo, che merita di essere trattata in quanto fattispecie che in ta-
luni casi rientra nell’ambito della responsabilita per fatto del giudice
e talvolta ne costituisce limite esterno. Infatti, gli ordinamenti nazio-
nali hanno previsto tale forma di tutela tramite strumenti parzial-
mente diversi. Come vedremo, vi sono importanti distinzioni in re-
lazione alla natura della riparazione (se di natura risarcitoria o in-
dennitaria), alle forme di riparazione, alla previsione di una limita-
zione quantitativa all’erogazione della riparazione. La prima fonda-
mentale differenza, particolarmente significativa ai nostri fini, attiene
al fatto che, mentre in Italia si tratta di una fattispecie separata ri-
spetto alla responsablhta civile del magistrato, in Francia e in Spagna
rientra nell'ampia categoria dell’anomalo funzionamento dell’ammi-
nistrazione della giustizia

In questa sede non intendiamo approfondire direttamente tale com-
plessa questione, che negli ultimi anni & stata oggetto di un intenso
dibattito dottrinale dovuto anche alle incertezze delle giurisprudenze
nazionali ed alle divergenze relative ai criteri di valutazione che inci-
dono sulla quantificazione dell’ammontare dell’indennizzo!’. Tuttavia,
nel corso del capitolo faremo puntuali riferimenti anche a tale fatti-

? Per la trattazione della fattispecie nell’ordinamento italiano, v. M. SELLA, La re-

sponmblhm civile nei nuovi orientamenti ginrisprudenziali, Giuffré, Milano, p. 986.

° Ci riferiamo in particolare ai giudizi di revisione, che compaiono all’interno
dei rispettivi ordinamenti processuali penali secondo caratteri sostanzialmente coin-
cidenti.

" Cfr. A. Crratt e V. Zamsrano, Convergenze e divergenze tra la giurispru-
denza italiana ed ewropea in materia di ragionevole durata del processo e di diritto
allequo indennizzo, in U. LEaNzA, La ragionevole durata del processo in Europa.
Genesi, effetti e sviluppi della legge Pinto, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011, (pp.
121-154), p. 133 e ss. Ricordiamo incidentalmente che il legislatore italiano (con ddl
22 giugno 2012, convertito in 1. 7 agosto 2012, n. 134) ha approvato una parziale
riforma della c.d. legge Pinto che circoscrive i limiti d’indagine del giudice nella ri-
cerca delle cause della lentezza ingiustificata, semplifica la causa (ridotta ad un ri-
corso per decreto ingiuntivo) e impone limiti tassativi al guantum dell'indennizzo.
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specie, in quanto elemento integrante della responsabilita per fatto del
giudice e come fattispecie di applicazione sempre maggiore in quanto
relativa ad uno dei fenomeni di disservizio tipici dell’amministrazione
della giustizia.

Per quanto riguarda il caso italiano, la legge 117/88 & quella che
trova un’applicazione pit ridotta, in quanto limitata dalle tre figure
indennitarie, disciplinate da spemﬁche previsioni legislative. Nell’or-
dinamento 1tahano il diritto alla riparazione per ingiusta detenzione
¢ disciplinato dagh artt. 314 e 315 c.p.p.'2. D’altro canto, lart. 643 e
ss. c.p.p. disciplina la riparazione dell’errore giudiziario in caso di
proscioglimento in sede di revisione. Benché si tratti di strumenti
volti a riparare 1 c.d. danni da processo, fra i rimedi ex artt. 643 c.p.p.
e ss. e art. 314 c.p.p. e ss. da un lato, e ex l. 117/88 dall’altro, vi sono
alcune differenze fondamentali. Infatti, la riparazione di cui alle prime
due figure non ha natura di risarcimento del danno ma di semplice
indennita o indennizzo in base a principi di solidarieta sociale nei
confronti di chi sia stato ingiustamente condannato o privato della
liberta personale®. Dunque, si tratta di forme di indennita che si ri-
collegano alla figura dell’»atto lecito dannoso», che quindi prescin-
dono completamente dal comportamento illecito del magistrato!. In-
fatti, I’atto lesivo che ne sta alla base ¢ stato emesso nell’esercizio di
un’attivita legittima da parte degli organi dello Stato, anche se, in
tempi successivi, ne & stata dimostrata Ierroneita o I'ingiustizia, ma
non l1lleg1tt1m1ta.

Questa fondamentale differenza concettuale implica una serie di

12 Per una disamina della disciplina in generale, cfr. PP. RiveLLo, Riparazione
per Pingiusta detenzione, Digesto delle discipline penalistiche, vol. XII, UTET, To-
rino, 1999, (pp. 327-350), p. 328.

3 La Corte Costituzionale I’ha definita come «una misura riparatoria e riequili-
bratrice e in parte compensatrice della eliminabile componente di alea per la persona
propria della giurisdizione penale cautelare» (Corte Cost., sent. 30 dicembre 1997,
n. 446, in Arch. Nuova proc. Pen., 1998, 22). In ogni caso, segnaliamo che pud es-
servi una certa confusione fra i rispettivi concetti. Talvolta vi contribuisce anche il
legislatore, attraverso l'utilizzo di una terminologia ambigua. V., ad es., 'art. 3-bis
del decreto legge 22 dicembre 2011, n. 211, c.d. «svuota carceri», convertito con l.
17 febbraio 2012, n. 9, che nell’assegnare efficacia retroattiva, fra gli altri, all’art. 315
c. 2 e 3 cp.p., utilizza il termine «risarcimento» al posto del termine «indennizzo».
Tale intervento & commentato in M. MANISCALCO, Ingiusta detenzione: riflessioni in-
torno alla manovra legislativa 9/2012, in Persona e danno, 2012, (online).

* Lo stesso vale per Iirragionevole durata del processo, che per il resto ha ca-
ratteristiche sue proprie. In questo caso, la natura giuridica del diritto alla ripara-
zione & oggetto di dibattito fra chi opta per la tesi indennitaria e chi sostiene la tesi
risarcitoria. La questione ¢ trattata in U. LUCARELLL, La legge Pinto, La prova e il
quantum nel risarcimento del danno non patrimoniale. Danno biologico, esistenziale
e morale, vol. 11, Utet, Torino, 2008, (pp. 1697-1717).
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importanti distinzioni in relazione al rispettivo regime g1ur1d1co In
particolare, nei casi di riparazione, il giudice competente ¢ titolare di
poteri officiosi rafforzati, per cui il 50ggetto danneggiato avra un onere
probatorio inferiore rispetto ad un’azione di responsabilita civile, sia
in relazione ai fatti posti a fondamento della propria domanda, sia
alla quantificazione dei danni subiti®®. D’altra parte, trattandosi di un
indennizzo per atto lecito dannoso, non vige il principio della rein-
tegrazione integrale, che invece caratterizza il sistema di responsabi-
lita civile extracontrattuale. In altri termini, il rimedio in questione
non mira a riportare il danneggiato nella stessa posizione in cui si sa-
rebbe trovato nel caso in cui I'evento dannoso non si fosse mai ve-
rificato, il che ha evidenti ripercussioni in relazione sia ai criteri di
quantlflcazwne del danno, sia alla presenza (solo per quanto riguarda
ingiusta detenzione) di un tetto massimo normativamente stabilito,
di 516.456,90 euro'®. Per quanto riguarda I'irragionevole durata del

> In estrema sintesi, la differenza dal punto di vista dogmatico produce conse-
guenze in merito alla presenza di forme alternative di riparazione (p.e. I'art. 102 bis
delle Disposizioni Attuative del Codice di Procedura Penale prevede la reintegra-
zione nel posto di lavoro perduto per ingiusta detenzione), alla configurazione di
un limite quantitativo, alla possibilita di riparazione in forma specifica, alla trasmis-
sione del diritto per causa di morte ed alla ripartizione agli eredi, oltre al diverso
regime processuale rispetto alle altre ipotesi di danno da processo all’interno del me-
desimo ordinamento. Per quanto riguarda la riparazione per ingiusta detenzione, la
sua qualificazione come forma indennitaria ne preclude I'applicazione estensiva alle
ingiuste misure coercitive non cautelari ad alle misure interdittive. In questo caso
puo trovare applicazione la responsabilita civile del maglstrato Le profonde diffe-
renze che intercorrono tra i due procedlmentl (il primo ¢ a cognizione sommaria, il
secondo a cognizione piena; il primo pud avere inizio anche se il processo al quale
si collega il danno & pendente, mentre il secondo non pud essere iniziato prima che
siano esperiti tutti i rimedi impugnatori e comunque non prima che sia decorso il
termine di 30 giorni dall’istanza per ottenere il provvedimento denegato; il primo
non & destinato all’accertamento della responsabilita del giudice nella conduzione del
processo, mentre il secondo presuppone necessariamente tale responsabilitd [Cass.
3.1.2003, n. 8, FI 2003, I, 2399]; il primo, a differenza del secondo, consente la li-
quidazione del danno non patrimoniale fatto salvo il caso in cui il comportamento
del magistrato abbia inciso in senso privativo della liberta personale) inducono a con-
fermare la piena autonomia delle due azioni secondo lo schema della ‘non interfe-
renza’ gia adottato dalla giurisprudenza di legittimita e dal giudice delle leggi con
riferimento ai rapporti tra giudizio di responsabilita civile dei magistrati e giudizi
per la riparazione del danno in caso d’inglusta detenzione e di errore giudiziario.

¢ Lonere della prova (soprattutto in relazione alla quantificazione del danno)
tende ad essere affievolito rispetto allo strumento risarcitorio, poiché il giudice pud
verificare d’ufficio tutte le condizioni cui & subordinato I'accoglimento della do-
manda, potendo fondare la propria decisione su atti e fatti diversi da quelli allegati
in giudizio dalla parte ricorrente. Tradizionalmente, nella quantificazione dell’inden-
nizzo per ingiusta detenzione, il giudice valuta come parametro essenziale il rap-
porto fra la durata della privazione della liberta personale e la somma massima sta-
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processo, la legge n. 89/2001 configura ’equa riparazione come ob-
bligazione ex lege riconducibile all’art. 1173 c.c., che non richiede né
’accertamento di un illecito, né la dimostrazione dell’elemento sog-
gettivo'.

E infine opportuno fare un accenno al coordinamento fra 1 diversi
strumenti di tutela, cui fa riferimento esplicito la stessa legge 117/88,
che imposta lo strumento risarcitorio come un’extrema ratio anche
rispetto alle altre forme di riparazione'. In linea teorica, nulla vieta

bilita dal legislatore. D’altra parte, se il danneggiato intende ottenere la riparazione
di peculiari voci di danno, il principio dell’onere della prova vige in modo del tutto
simile rispetto all’azione di responsabilita. A tale proposito, ¢ disponibile un’ampia
giurisprudenza. Cfr,, ad es., Cass. Pen., SS.UU., sentenza 29.01.2009 n. 4187, in ma-
teria di ingiusta detenzione e misure cautelari; Cass. Pen. 23119/2008, in materia di
quantum dell’indennitd; Cass. Pen. 39815/2007 su ingiusta detenzione e danno esi-
stenziale; Cass. Pen. 25574/2008 su ingiusta detenzione ed esclusione della ripara—
zione. Anche se l'ipotesi dell’errore giudiziario se ne differenzia in quanto non &
previsto un tetto massimo, i meccanismi di quantificazione del danno sono a grandi
linee coincidenti. Rimandando all’abbondante dottrina disponibile al riguardo, se-
gnaliamo, in ogni caso, che I’esiguo numero dei giudizi di revisione fa si che, nelle
statistiche relative agli esborsi sostenuti da parte dello Stato, I’entita delle riparazioni
sia nettamente inferiore rispetto a quelle collegate ai casi di ingiusta detenzione. Cfr.
il documento emesso dal Ministero dell’Economia e delle Finanze-Servizio Centrale
per gli Affari Generali e la qualitd dei Processi e del’Organizzazione, relativo agli
anni 2004 — 2007: http://www.ristretti.it/commenti/2008/dicembre/pdf1/ingiusta_de-
tenzione.pdyf.

7 Cfr. Cass. Civ,, Sez. I, 19/11/2002, n. 16256, in Mass. Giur. It., 2003; Cass.
Civ., Sez. 1, 12/11/2002, n. 15862, Mass. Giur. It., 2002; Corte App. Brescia, 29/6/2001,
in Foro It., 2002, 1, 236. Lattore ha I’esclusivo onere di allegare e dimostrare il pro-
trarsi della controversia oltre un termine qualificato come ragionevole, mentre I’Am-
ministrazione ha 'onere di provare gli elementi che ne giustificano il prolungamento
o escludono I'imputabilita del ritardo all’organizzazione giudiziaria. Ne derivano im-
portanti conseguenze sotto il profilo degli standard relatvi alla complessita del caso
ed al comportamento dell’autoritd giudiziaria, dell’identificazione e quantificazione
del danno risarcibile e della disciplina processuale. Cfr. Corte App. Torino, 5/9/2001,
in Foro It., 2002, 1, 233, secondo la quale la fattispecie rientra nell’illecito civile ex
art. 2043 c.c. anche per quanto riguarda I’elemento soggettivo e il nesso di causalita.
V. W. Giacaror, 1] diritto all’equa riparazione per violazione del termine ragione-
vole del processo, in Diritto & Diritti, Aprile 2008, (pp. 1-24).

18 Tart. 14 (Riparazione per errori giudiziari) prevede espressamente che «Le di-
sposizioni della presente legge non pregiudicano il diritto alla riparazione a favore
delle vittime di errori giudiziari e di ingiusta detenzione». La Corte Costituzionale
(Sent. Corte Cost. 18-25 luglio 1996, n. 310) ha definito la disposizione dell’art.14
della legge n. 117/88 come una norma di coordinamento diretta a ribadire la non
interferenza tra la disciplina sulla responsabilita civile e quelle relative al diritto alla
riparazione a favore delle vittime di errori giudiziari e d’ingiusta detenzione. Vi puo
essere, viceversa, una sovrapposizione, fra disciplina ex 1. 117/88 e riparazione per
irragionevole durata del processo, qualora le due azioni vengano esperite dal mede-
simo soggetto in relazione al medesimo processo. Secondo giurisprudenza costante
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che le azioni vengano esercitate simultaneamente, fatto salvo il di-
vieto di ingiustificato arricchimento. Tuttavia, la dottrina sottolinea
come il soggetto danneggiato tenda a preferlre 1 meccanismi inden-
nitari, che impongono oneri probatori meno gravosi e regimi pro-
cessuali pit favorevoli®.

Il caso francese ricalca a grandi linee I'impostazione italiana. Ac-
canto al regime di responsabilita per fatto del giudice, vige un dop-
pio sistema di indennizzo, collegato all'ingiusta detenzione ed all’er-
rore giudiziario.

In Francia la riparazione per I'ingiusta detenzione ha avuto un
percorso accidentato. Nel corso del XX secolo il tema ¢ stato og-
getto di dibattito dottrinale e di timide iniziative giurisprudenziali, a
fronte di una prolungata inerzia da parte del legislatore. Loriginaria
disciplina introdotta nel 1970 prevedeva un sistema di responsabilita
senza colpa, subordinata alla prova di un danno manifestamente ano-
malo e di particolare gravita, che nella pratica tendeva a tutelare solo
i casi piti estremi®. In sostanza, tale legge fu utile soprattutto come
dimostrazione dell’ 1nadeguatezza dei criteri della responsabilita am-
ministrativa, e dell’opportunita di istituire un meccanismo di natura
realmente indennitaria®. Il legislatore ¢ dunque tornato sulla materia
in tempi piu recenti”’; fino a stabilire il diritto ad una riparazione in-
tegrale ed obbligatoria con la legge n. 516 del 15 giugno 2000%. Tra-

della Cassazione anche questo secondo sistema di tutela ha natura risarcitoria, per
cui cio sarebbe astrattamente possibile; tuttavia, i differenti presupposti dei rispettivi
rimedi tendono ad escluderne, nei fatti, I'interferenza.

19 Peraltro, come vedremo nelle seguenti sezioni, tale strumento mantiene (po-
tenzialmente) un proprio ambito di applicazione anche riguardo al processo penale.
La questione non riguarda tanto le altre misure cautelari (si pensi agli arresti domi-
ciliari di cui all’art. 284 c.p.p.), cui si applica la stessa forma di riparazione per I'in-
giusta detenzione, ma i danni patrimoniali che derivano da misure cautelari reali o
altre conseguenze negative derivanti dalla pendenza del processo. Cfr. Cass. Pen. Sez.
IV, 2 febbraio 2010, n. 6719, commentata in BONACCORSL, I danni da ingiusta de-
tenzione ed il confine della responsabilita da attivita giudiziaria, cit., p. 788.

 Loi n. 70-643 du 17 juillet 1970 tendant a renforcer la garantie des droits in-
dividuels des citoyens, article 1er (articles 149 et surv. du Code de procédure pénale)
(Journal officiel du 19 juillet 1970, p. 6753).

* La questione ¢ ampiamente trattata in E MuNoz, Lindemnisation des déten-
tions provisoires injustifiées: du secours a la garantie socmle in M. DEGUERGUE, Ju-
stice et responsabilité de IEtat, Presses Universitaires de France, Paris, 2003, (pp.
117-138); G. CaANIVET, La responsabilité des juges en France, in Commentaire, 26,
103, 2003, (pp. 637-648), pp. 637-638.

2 Loi n. 96-1235 du 30 décembre 1996, relative a la détention provisoire et aux
perquisitions de nuit en matiére de terrorisme, JO, le janvier 1997, p. 9.

B Loi n. 2000-516 du 15 juin 2000 relative a la présomption d’innocence et aux
droits des victimes. Per un commento a tale intervento, cfr. C. PerrITI, Le réexa-
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mite la radicale modifica del codice di procedura penale, ¢ stato in-
trodotto un meccanismo di indennizzo sistematico delle ingiuste de-
tenzioni, subordinato a meno rigide condizioni e orlentato a finalita
solidaristiche piuttosto che propriamente risarcitorie?. D’altra parte,
Part. 626 del Codice di Procedura Penale del 30 dicembre 2000 ha
istituito un regime di indennizzo per i soggetti riconosciuti non col-
pevoli a seguito di una procedura di revisione di una condanna pe-
nale”. Anche in questo caso, si tratta di un regime speciale che per-
mette di ottenere la riparazione integrale del danno morale e mate-
riale subito da parte di un soggetto condannato e poi riconosciuto
non colpevole. Analogamente al caso italiano, I'elemento soggettivo
non rientra nell’oggetto del giudizio. Come segnalato nel Capitolo
I11, in Francia (a differenza del caso italiano) la riparazione per irra-
glonevole durata del processo rientra nel concetto di funzionamento
anomalo della giustizia®.

Assai diversa ¢ la situazione spagnola, caratterizzata dal fatto che
non esistono strumenti di tutela relativi al danno da processo non
rientranti nell’applicazione della Ley Orgdnica del Poder Judicial (in
seguito, LOPY]). Infatti, 'ampia categoria del funcionamiento anormal
de la Administracion de Justicia, nonché la natura oggettivizzata della
responsabilita dei soggetti pubblici, hanno permesso di farvi rientrare
anche le ipotesi di errore giudiziario, irragionevole durata del pro-
cesso e ingiusta detenzione. Come abbiamo visto nel capitolo prece-
dente, si tratta di diverse fattispecie riferibili ad un ceppo comune.
Infatti, non vi &, di per sé, alcuna differenza fra 1 meccanismi di ri-
parazione sotto il profilo della natura giuridica; viceversa, ve ne sono
di alquanto vistose sotto il profilo della disciplina sostanziale e pro-
cessuale. Lart. 293.1 della LOPJ regola error judicial, relativo, come
noto, ai casi in cui un errore giudiziario venga sancito a seguito del
gia citato recurso de revision o a seguito del procedimento speciale

men d’une décision pénale francaise aprés un arrét de la Couwr EDH: la loi francaise
du 15 juin 2000, in Revue Trimestrelle du Droit de 'Homme, 45, 2001, (pp. 3-13).

2 Alcuni autori suggeriscono un avvicinamento di tale fattispecie rispetto alla re-
sponsabilita dello Stato per fatto del giudice. Cfr. R. ERRERA, Sur Pindépendance et
la responsabilité des magistrats, in S. GABORIAU e H. PAULIAT, La responsabilité des
magistrats, Pulim, Limoges, 2008, (pp. 86 e ss.).

» La differenza fondamentale fra il caso francese e quello italiano riguarda il
fatto che mentre in Italia ¢ un giudice ordinario (la Corte di Appello nei cui di-
stretto si trova il giudice che ha pronunciato la sentenza di primo grado) che ac-
corda I'indennizzo, in Francia & competente una commissione ad hoc di composi-
zione mista, prevista dall’art. 623 c.p.p.

% Le conseguenze giuridiche di tale collocazione, gid accennate in precedenza,
saranno ulteriormente sviluppate nel corso del presente capitolo.



208 Capirolo IV

davanti al Tribunal Supremo”. Al contempo, nell’ampia categoria del
«funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia», che si di-
stingue rispetto al caso precedente perché non & necessaria una sen-
tenza seguita all’istanza di revisione, rientra anche I'ipotesi dell’irra-
gionevole durata del processo. Infine, 'art. 294 della LOPJ prevede
il risarcimento per 'ingiusta detenzione nei confronti di coloro che
siano successivamente assolti «por inexistencia del hecho imputado o
por esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento li-
bre»*

La comparazione delle diverse esperienze dimostra che, all'interno
di ognuna di esse, 1 rapporti reciproci fra gli strumenti di tutela dai
c.d. danni da processo si fonda su un equilibrio diverso. Infatti, in
Italia 'unica figura realmente risarcitoria (eccezion fatta per la viola-
zione del diritto dell’'Unione, che nell’'unico caso verificatosi ha tro-
vato applicazione tramite I'art. 2043%) & quella di cui alla legge 117/88,
che trova un ambito di apphcazwne pit ridotto rispetto agli altri si-
stemi. Non vi rientrano né le ipotesi di errore gludlzlarlo e ingiusta
detenzione, né quella dell'irragionevole durata dei processi®. In Fran-
cia, quest *ultima fattispecie rientra nella categoria del malfunziona-
mento della giustizia, mentre errore giudiziario e ingiusta detenzione
costituiscono autonome figure di indennizzo. Nel caso spagnolo, tutte
le fattispecie rientrano nella responsabilita dello Stato per anomalo
funzionamento della giustizia, con eventuale rivalsa nei confronti del
magistrato responsabile.

Da questa diversa impostazione adottata in seno ai diversi ordi-
namenti nazionali non bisogna automaticamente dedurre un sensibile
cambiamento in relazione al regime giuridico dei diversi strumenti di
tutela. Ci riferiamo in particolare al fatto che I'impostazione ogget-
tivizzata che caratterizza 'esperienza spagnola tende ad approssimare
tali meccanismi riparatori a figure che negli altri sistemi hanno na-

¥ Vi faremo riferimento nella sezione dedicata alla disciplina processuale.

2 Aj sensi dell’art. 637 LECr, «Procederd el sobreseimiento libre: 1. Cuando no
existan indicios racionales de haberse perpetrado el hecho que hubiere dado motivo
a la formacion de la causa; 2. Cuando el hecho no sea constitutivo de delito; 3.
Cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los procesados como autores,
complices o encubridores».

» V. sent. Tribunale di Genova, 23 aprile 2008, commentata in DELLACHA, La
responsabilita civile del magistrato per dolo, colpa grave e violazione del diritto co-
munitario, cit.

* Come noto, altro aspetto ¢ che il giudice in sede di giudizio di riparazione
applichi in quanto compatibili principi propri delle azioni risarcitorie. In ogni caso,
st tratta di strumenti il cui obiettivo e 1 cul presupposti continuano ad essere so-
stanzialmente diversi.
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tura indennitaria. Dunque, i rispettivi regimi di diritto sostanziale ten-
dono ad approssimarsi, e le conseguenze giuridiche di tale diversa
collocazione sistematica, pur non essendo del tutto trascurabili, ten-
dono a confluire in ragione della gia ricordata natura oggettiva della
responsabilitd pubblica che contraddistingue I’esperienza spagnola®

1.1. Presupposti di ammussibilita della domanda

In tutti 1 sistemi considerati 1 legislatori hanno stabilito una serie
di filtri volti a limitare I’esercizio delle azioni di responsabilita per
fatto del giudice™. La prima ragione di tali misure attiene al rispetto
dei principi di imparzialita e indipendenza ovvero alla necessita di
porre i magistrati al riparo da indebite interferenze nel margine di
discrezionalita tipica dell’attivita del giudicare. I fatto che il giudice
sia chiamato a dirimere situazioni di conflitto, cosi come la necessa-
ria presenza di (almeno) una parte soccombente, fanno si che, in man-
canza di efficaci contromisure, vi sia il rischio di un aumento del con-
tenzioso con conseguente sovraccarico degli organi giurisdizionali e
di conseguenze potenzialmente esiziali per le finanze pubbliche®.

Per queste ragioni, tutti gli ordinamenti considerati prevedono che
P'azione di responsabilita possa essere esperita solo a seguito del pre-
vio esaurimento delle ordinarie vie di ricorso, che costituiscono lo
strumento per eccellenza per sanare gli eventuali difetti della deci-
sione, e che tramite queste si debba in primo luogo impedire che il
danno si produca®. In questo senso, dunque, I’azione di responsabi-

3t Anche nel caso spagnolo, la riparazione prescinde dall’elemento dell’illiceitd,
approssimandosi alle ipotesi di responsabilita oggettiva per funzionamento normale
det pubblici poteri. Come vedremo, le differenze pitt evidenti si verificano sotto il
profilo processuale. V., a tal proposito, il diverso regime giuridico fra errore giudi-
ziario in diritto italiano e error judicial in diritto spagnolo, in relazione all’autorita
competente in materia di quantificazione del danno. Cfr. M. SAncHEZ MORON, Con-
secuencias imprevistas de la presuncion de inocencia: la revision de la doctrina del
Tribunal Supremo sobre la responsabilidad por error judicial por efecto de la senten-
cia Tendam del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, in Revista de derecho ad-
ministrativo. Justicia administrativa, 55, 2012, (pp. 49-64), pp. 52-53.

32 Sulla responsabilita collegata all’attivita della magistratura requirente e di altri
soggetti che partecipano alla funzione giudiziaria, rinviamo alla seguente sezione.

33 A proposito degli altri rischi relativi ai caratteri di imparzialita rinviamo al Ca-
pitolo L

* In questo caso pensiamo in primo luogo al caso della sentenza definitiva in

sede di giudizio di cognizione ma, come vedremo, lo strumento risarcitorio puo es-
sere utilizzato anche nei casi in cui il danno sia stato cagionato da provvedimenti
cautelari e sommari. Riservandoci di tornare su tale questione, ricordiamo che, in
Italia, Iesercizio dell’azione & condizionato dal fatto che la legge non appresti alla
parte alcun rimedio contro i provvedimenti del giudice, si pensi alle ipotesi delle mi-
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lita & prevista quale strumento di natura sussidiaria, di utilizzo even-
tuale, per non dire del tutto eccezionale. Inoltre, vige il principio di
obbhgo di motivazione, che costituisce un ulteriore e fondamentale
strumento a presidio delle pretese individuali®. A tal proposito se-
gnaliamo che l’art. 2.2 della legge 117/88 (lett. (d)) considera la man-
canza di motivazione come elemento sufficiente per determinare I'in-
giustizia del danno e la colpa grave del magistrato, al di la dell’ac-
certamento a proposito della sussistenza dei presupposti per I'ado-
zione della misura restrittiva.

L’azione di responsabilita riveste dunque carattere sussidiario, che
puo essere applicato solo qualora le vie ordinarie siano state esaurite.
Sotto questo profilo, fra le esperienze considerate vi & sostanziale
coincidenza, essendo le rispettive giurisprudenze del tutto assestate
sul punto®. Il problema attiene, piuttosto, alla classificazione dei ri-
corst all'interno degli strumenti di natura ordinaria piuttosto che
straordinaria, che ¢ variabile da ordinamento a ordinamento. Inoltre,
le rispettive dottrine nazionali si sono talvolta divise circa I'interpre-
tazione da dare al dato legislativo”.

sure cautelari previste nell’ambito del processo civile. In questo caso, I’azione risar-
citoria & esperibile solo successivamente all’esaurimento del grado del procedimento
nell’ambito del quale si & verificato il fatto dannoso. Tuttavia la parte danneggiata
puo esperirla quando siano decorsi tre anni, ed il procedimento sia ancora pendente.
Cfr. E Pintus, Responsabilita del gindice, Enciclopedia del diritto, vol. XXXIX, Giuf-
fre, Milano, 1988 (pp. 1471-1482), p. 1479. La questione non & particolarmente ri-
levante dal punto di vista comparatistico, essendoci una fondamentale analogia fra i
rispettivi sistemi in relazione alla difficolta nello stabilire se I'azione di risarcimento
sia esercitabile solo a seguito del passaggio in giudicato della decisione relativa al
giudizio nel suo complesso.

% Come noto, l’art. 11.6 della Costituzione italiana sancisce esplicitamente tale
obbligo, e I'art. 132 c.p.c. lo definisce come elemento essenziale della sentenza. D’al-
tra parte, ’art. 120.3 della Costituzione spagnola stabilisce che: «las sentencias seran
siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia piblica». Lart. 208 della LEC sta-
bilisce, inoltre, che «las providencias contendran una sucinta motivacion cuando asi
lo disponga la ley o el tribunal lo estime conveniente. 208.2 los autos y las senten-
clas seran siempre motivadas, en parrafos separados y numerados, los antecedentes de
hecho y los fundamentos de derecho en los que se base la subsiguiente parte dispo-
sittva o fallo». In Francia obbligo di motivazione & formulato nell’articolo 455 del
Code de procédure civile («le jugement doit étre motivé»).

% La giurisprudenza spagnola ha anche in tempi recenti ribadito che la respon-
sabilitd per fatto del giudice soccorre solo qualora siano gia state esperite tutte le al-
tre vie. Cfr. M.L. AtienzA NAVARRO, La responsabilidad civil del juez, in J.P. QUIN-
TANA CARRETERO, La responsabilidad personal del juez, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2009, (pp. 127-199), p. 176 e ss.

37 La questione & stata trattata in GRAZIADEI e MATTEI, ]Mdzcml Responsibility in
Italy: A New Statute, cit. In Spagna il Recurso de Casacion & un ricorso straordi-
nario, tuttavia non vi & dubbio che ’azione di responsabilita possa essere esperita
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Dart. 403.2 della LEC 1/2000, analogamente all’art. 413 della
LOPJ*, stabilisce che non saranno ammissibili le azioni di responsa-
bilitd nei confronti dei magistrati per i danni arrecati nell’esercizio
delle loro funzioni «mientras no sea firme la resolm‘ién que ponga
fin al proceso en que se suponga causado el agravio»*.

In Francia si pone un problema duplice. Da un lato vige anche
qui il principio di previo esaurimento delle ordinarie vie di r1corso,
dall’altro, come vedremo meglio piti avanti, secondo costante giuri-
sprudenza del Conseil d’Etat, in riferimento alla giurisdizione ammi-
nistrativa la responsabilita non puo derivare dal contenuto di una sen-
tenza definitiva. Nel caso francese, dunque, il principio della res judi-
cata viene interpretato in modo tale da impedire che la responsabilita
per fatto del giudice costituisca un ulteriore ricorso anche dal punto
di vista sostanziale. In altri termini, ’eventuale sentenza relativa all’a-
zione di responsabilita non deve interferire con il giudicato «princi-
pale» sia dal punto di vista formale (il che non & in discussione, vista
la differenza relativa sia al petitum sia alla causa petend), sia dal punto
di vista delle conseguenze di ordine patrimoniale®. Vi ¢ infatti chi so-
stiene che, quanto meno sotto traccia, se si ammettesse il principio
opposto, la responsabilita dello Stato collegata all’attivita glud1z1ar1a
metterebbe in pericolo I'autorita materiale della cosa giudicata*'.

solo successivamente a questa. Inoltre, la dottrina spagnola ¢ divisa circa il fatto che
Pesaurimento delle vie di ricorso riguardi tutti i ricorsi, compreso quello di revi-
sione. In ogni caso, 'orientamento maggioritario si riferisce ai soli ricorsi giurisdi-
zionali, escludendo dunque sia il ricorso di amparo ex art. 14-29 della Costituzione
spagnola sia il ricorso alla Corte europea dei diritti dell’'Uomo. Cfr. J.L. BARRON
Dk Bentro, Algunas precisiones conceptuales sobre la responsabilidad civil judicial,
in Revista espariola de seguros, 93, 1998, (pp. 51-102), p. 82.

3% Art. 413 LOPJ: «I. La demanda de responsabilidad civil no podrd interponerse
hasta que sea firme la resolucion que ponga fin al proceso en que se suponga pro-
ducido el agravio, ni por quien no haya reclamado oportunamente en el mismo, pu-
diendo hacerlo. 2. En ningin caso la sentencia pronunciada en el juicio de responsa-
bilidad civil alterard la resolucion firme recaida en el proceso».

% Cfr. ].I. Awvarez SANCHEZ, La responsabilidad civil de jueces y magistrados,
abogados y procuradores, in J.I. Avarez SANCHEZ (cur), La responsabilidad civil
profesional, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, (pp. 19-66). Coeren-
temente, I'art. 266.1 della LEC richiede che alla domanda si alleghi «Se habran de
acompanar a la demanda: 1. Las certificaciones y testimonios que acrediten haber ter-
minado el proceso y haberse en él reclamado o recurrido cuando se interponga de-
manda de responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados por dasios y perjuicios
causados en el ejercicio de sus funciones, con dolo, culpa o ignorancia inexcusable».

% Cfr. RENARD-PAYEN e ROBINEAU, La responsabilité de I’Etat pour fante du fait
du fonctionnement défectuenx du service publique de la justice judiciaire et admini-
strative, cit.

“ Inoltre, trattandosi di sentenza suscettibile di ricorso, riconoscere una respon-
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Cio significa non solo che 1 difetti di un provvedimento giurisdi-
zionale devono essere corretti solamente tramite 1 rimedi processuali
ordinari, ma anche che il principio di autoritd della cosa giudicata
viene inteso in termini rafforzati. L’azione di responsabilita non solo
non soccorre prima che intervenga una sentenza definitiva sul punto,
ma non pud nemmeno sovrapporsi a quest’ultima nella sostanza. Sulle
conseguenze in ordine al conflitto con il diritto dell’'Unione ci sof-
fermeremo ampiamente nel corso del capitolo*

In Italia, non solo & necessario aver esaurito le ordinarie vie di ri-
corso, ma ¢ anche previsto un ulteriore filtro, rappresentato dal con-
trollo preliminare della non manifesta infondatezza della domanda
(c.d. giudizio di ammissibilita ex art. 5 1. 117/88), da alcuni conside-
rato come il principale ostacolo all’effettivita dello strumento. Si tratta
di un procedimento preliminare, di natura delibativa rispetto alla sus-
sistenza degli elementi dedotti, e che costituisce giudizio di merito in
ordine alla configurabilitd dei dati contestati®. Latipicita del proce-
dimento, e in particolare alcune modalita del suo svolgimento, sono
state da pill parti oggetto di censura: si pensi, in partlcolare al fatto
che il giudice competente a svolgere tale verifica ¢ lo stesso che ha
valutato nel merito, ed alla atipicita e sommarieta della procedura ca-
merale. Da piti parti ¢ stata sostenuta lopportunita di eliminare tale
filtro, anche in conmderazmne del rigido orientamento giurispruden-
ziale sul punto*. D’altra parte, sotto questo profilo la Corte Costi-

sabilitd per fatto del contenuto di una decisione definitiva rischia di intralciare le
normali vie di appello. Cfr. Pouyaup, La responsabilité du fait du contenu d’une
décision juridictionnelle, cit, p. 1181.

# Come noto, sotto questo profilo vi & un elemento di incompatibilitd rispetto
alla giurisprudenza della Corte di giustizia. Il Conseil d’Etat, nella sentenza Robert
Gestas, ha risolto il conflitto mantenendo il regime generale delineato dalla giuri-
sprudenza Darmont e introducendo una nuova eccezione applicabile ai casi di vio-
lazione del diritto dell’Unione. Di conseguenza, il principio dell’irricevibilita di un’a-
zione di responsabilita fondata sul contenuto di decisioni definitive, in caso di vio-
lazione del diritto dell’Unione, ¢ stato abbandonato, mentre rimane intatto nel caso
in cui la posizione giuridica violata sia fondata sul diritto interno.

# V. Sent. Cass., sez. I, 4 aprile 2005, n. 9288; Cass. Civ., 27 novembre 2006, n.
25123. Vi fa riferimento LaZzAR1, «La os est la responsabilité, la est le ponvoir». Il
nuovo ruolo del giudice nel paradigma comunitario dopo la sentenza Traghetti, cit.,
p. 6.

# T giudici, consci della necessita di non dare adito a controversie civili ripeti-
tive del processo penale, hanno negato I"ammissibilita di numerose azioni relative a
danni derivanti da provvedimenti di custodia cautelare disposta per reati che non
consentivano tale misura e danni da archiviazione del processo penale, cosi come in
relazione ad altri importanti aspetti. Tale condotta, peraltro, integra una delle figure
tipiche di colpa grave, ovvero «’emissione di provvedimento concernente la liberta
della persona fuori dei casi consentiti dalla legge oppure senza motivazione». V. giu-
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tuzionale ha sempre legittimato tale scelta, in quanto fondamentale
presidio per 1 principi di imparzialitd e indipendenza®.

1.2. Applicabilita ratione personae

Una questione pit volte richiamata nel corso del testo attiene al-
applicabilita ratione personae, ovvero all’applicazione della disciplina
della responsabilita connessa alla funzione giudiziaria a tutti coloro
che integrano 'ordine giudiziario, a solo alcuni soggetti che parteci-
pano all'amministrazione della giustizia (quali ausiliari, consulenti tec-
nici, polizia giudiziaria, ecc.), a soggetti che strictu senso non rien-
trano nel potere giudiziario (si pensi a giudici che non rientrano in
strutture afferenti all’autoritd giudiziaria e ai giudici costituzionali),
ecc.

AlPinterno dei diversi ordinamenti I'ambito di applicabilita ¢ un
tema estremamente controverso. Assodato che i soggetti che per ec-
cellenza rientrano nell’ambito di applicazione sono i magistrati giu-
dicanti, questione particolarmente delicata attiene all’applicabilita an-
che ai requirenti, per ragioni che sono in parte gia state ricordate nel
capitolo precedente e che in questa sezione ci prefiggiamo di svilup-
pare ulteriormente. Le ragioni di tale difficolta sono di diversa na-
tura, fra cui ricordiamo sommariamente le questioni pil propriamente
istituzionali, quali la diversita di status, le diverse prerogative, una va-
riabile dlpendenza dal potere esecutivo e un diverso ruolo nel sistema
penale, soprattutto in relazione al monopolio nell’esercizio dell’azione
penale ed all’obbligatorieté di quest’ultimo*. Vi sono poi ragioni col-
legate alle attivita effettivamente svolte nella fase istruttoria, la sotto-
posizione ad un’organizzazione gerarchica che ne limita la discrezio-
nalita, e la presenza di disposizioni nazionali che tendono ad esclu-

risprudenza commentata in M. CicaLa, Rassegna sulla responsabilita civile dei ma-
gistrati, in Rivista di diritto privato, 2, 2004, (pp. 457-466). Il tema ¢ stato affron-
tato da M. MACRl, Risarcimento darni per ingiusta detenzione tra difficolta di ap-
plicazione e prospettive indennitarie, in Responsabilita civile e previdenza, LXI1I, 4-
5, 1998, (pp. 1046-1053).

V., ad es., la sent. Corte Cost. 22 dicembre 1990, n. 468. Il tema ¢ trattato in
G. Ferr1, La responsabilita civile dei magistrati nell’ordinamento italiano e le pro-
spettive di riforma, in Diritto e Societa, 2012, (online); N. ZaNON, La responsabilita
dei giudici, Associazione italiana dei costituzionalisti, Annuario 2004. Separazione dei
poteri e funzione ginrisdizionale, Cedam, Padova, 2008, (pp. 217-252), p. 231. Per
quanto riguarda la giurisprudenza costituzionale relativa agli elementi di frizione fra
principi di indipendenza e di responsabilitd dei magistrati, rimandiamo alla sezione
espressamente dedicata nel Capitolo L

“ Tali questioni sono state approfondite nel Capitolo IIL
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dere Pattivita del magistrato requirente dall’ambito di applicabilita
della disciplina.

La disciplina italiana si applica a tutti gli appartenenti alla magi-
strature («ordinaria, amministrativa, contabile, militare e specials, che
esercitano lattivita giudiziaria», art. 1). 1l limite dipende piuttosto
dalla natura delle funzioni svolte, essendo escluse quelle intrinseca-
mente amministrative. Di per sé, la disciplina ¢ applicabile anche ai
magistrati che svolgono la funzione requirente”. D’altra parte, come
vedremo, la legge attualmente in vigore, in partlcolare tramite la clau-
sola di salvaguardia, limita sensibilmente lo spettro di ipotesi in cui
si possa effettivamente esercitare tale azione con una qualche proba-
bilita di successo. La scarsa giurisprudenza disponibile a tale riguardo
tende infatti ad optare per un orientamento estensivo di tale clausola,
facendovi rientrare anche l'interpretazione del diritto processuale®. E
comunque teoricamente configurabile una qualche forma di respon-
sabilita civile del p.m. in caso di provvedimento cautelare produttivo
di un danno; tuttavia, casi di questo genere hanno finora tuttalpit
dato adito ad azioni di natura disciplinare®. Altra questione, che in
questa sede intendiamo affrontare solo incidentalmente, attiene alle
conseguenze in tema di responsabilita del nuovo assetto delle pro-
cure di cui al decreto legislativo n. 106/2006, che ne accentua sensi-
bilmente la struttura gerarchica. In sede di un’ipotetica rivalsa nei
confronti del p.m., potrebbe infatti essere rilevante il fatto che at-
tualmente il procuratore della Repubblica sia il titolare esclusivo del-
P'azione penale e possa assegnare interi procedimenti o singoli atti ai
magistrati dell’ufficio, indicare criteri per I'impostazione delle inda-
gini, assentire personalmente o tramite un suo delegato ai fermi ed
alle richieste di misure cautelari e reali, ecc.*®

7 A tal proposito, i commentatori politici segnalano che la responsabilita civile
del magistrato ¢ stata negli ultimi anni oggetto di proposte di riforma proprio nel
quadro di un conflitto istituzionale che coinvolgeva soprattutto la magistratura re-
quirente piuttosto che quella giudicante. In altri termini, le proposte di riforma hanno
inteso cavalcare un generale senso di insoddisfazione nei confronti della giustizia nel
suo complesso, con toni particolarmente accesi nei confronti di una presunta par-
zialita di alcuni pubblici ministeri. Di conseguenza, le proposte sono state orientate,
soprattutto, a sanzionare la cattiva condotta dei magistrati che svolgono la funzione
requirente.

# Cfr. Cass. civ., 18 marzo 2008, n. 7272, in Foro It., 2009, 2496.

* Pilr in generale ¢ possibile ipotizzare danni connessi all’attivita del p.m. nella
fase delle indagini, quali ispezioni, confronti, perquisizioni, sequestri, ecc. V., ad es.,
i cas1 commentati in CIcALA, Rassegna sulla responsabilita civile dei magistrati, cit.

%0 Le modalita di organizzazione dell’ufficio del pubblico ministero e il processo
di gerarchizzazione sono approfonditi in PEpINO, Quale giudice dopo la riforma del-
Pordinamento gindiziario?, cit., p. 660 e ss.
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Infine ricordiamo che nell’ambito di applicazione rientrano anche
gli «estranei che partecipano all’esercizio della funzione giudiziaria»
ovvero coloro che esercitano la funzione giurisdizionale in modo con-
tinuativo, distinti rispetto a quei soggetti chiamati a svolgere deter-
minate funzioni giurisdizionali in ragione di specifiche competenze
tecniche, o in qualita di cittadini®'. Sono invece esclusi gli ausiliari del
giudice, quale il cancelliere e I'ufficiale giudiziario, cui si applica tal-
volta la disciplina relativa al pubblico impiego e talvolta quella di di-
ritto comune®. In ogni caso, segnaliamo che in relazione a tali sog-
getti € assal arduo svolgere una disamina in termini generali, anche
perché, nel silenzio del legislatore, la giurisprudenza vi ha fatto rife-
rimento caso per caso®

In Spagna, la dottrina tende a sostenere che la responsabilita per
il funzionamento del’ Amministrazione della giustizia sia applicabile
solo in relazione all’attivitd giudiziaria dei magistrati giudicanti. Ne
risulterebbero quindi escluse diverse attivita e categorie di soggetti.
In primo luogo, 'attivita che non abbia carattere propriamente giu-
risdizionale, come quella dei c.d. tribunali economico-amministrativi
e del Tribunal de Defensa de la Competencia, che non fanno parte
del Poder Judicial, cosi come ’attivita non giurisdizionale dei giudici
e lattivita amministrativa ausiliaria della funzione giurisdizionale*.
Altrettanto dubbia ¢ Papplicabilita della disciplina alla polizia gludl—
ziaria®, al caso di c.d. error penitenciario, che consiste nella prolun-

U In Awmato, La responsabilita dello Stato giudice. Profili civilistici interni, cit.,
si fa riferimento «oltre ai giudici popolari delle corti d’assise e delle corti d’assise
d’appello, ai componenti dei tribunali e delle sezioni per i minorenni delle corti d’ap-
pello, agli esperti delle sezioni specializzate agrarie presso i tribunali e le corti d’ap-
pello».

%2 Per un approfondimento della responsabilita del cancelliere e dell’ufficiale giu-
diziario in Italia, v. ViGoRriTI, Responsabilita del gindice. Responsabilita del giudice,
dei suoi ausiliari, del p.m., cit., p. 10 e ss.

5 Ad es., la Sent. Cass., Sez. III, 8 maggio 2008, n. 11229 esclude dall’ambito di
applicabilitd il curatore fallimentare, che esercita una funzione pubblica nell’interesse
della giustizia che non rientra nella funzione propriamente giudiziaria cosi come in-
dividuata nella legge 117/88.

> Lapplicabilita al Tribunal de Cuentas, supremo organo di controllo dei conti
e della gestione economica dello Stato, organo costituzionale non inquadrabile nel
Poder Judicial, ¢ oggetto di dibattito. Cfr. MaRTIN REBOLLO, Jueces y responsabili-
dad del estado: el articulo 121 de la Constitucion, cit., p. 122 e ss. ¢ GOpED Mi-
RANDA, La responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administracion
de Justicia, cit., p. 325.

% La questione, su cui nel corso degli anni si & pronunc1ato il Consejo de Estado,
e su cui il Tribunal Supremo si ¢ espresso pit volte, ¢ analizzata in MONTERO AROCA,
La responsabilidad del juez vy del Estado por la actuacion del Poder Judicial, cit. In
Acosta GALLO, La responsabilidad del Estado-Juez. Error judicial y funcionamiento
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gata privazione della liberta personale a causa di un calcolo scorretto
in relazione al momento di estinzione della pena, o ancora in caso
di danni imputabili al’amministrazione penitenziaria occorsi a sog-
getti detenuti®®. Non vi rientra la responsabilitd per i danni derivanti
dal malfunzionamento del Tribunal Constitucional, che in tempi non
lontani ¢ stata regolata da una disciplina specifica”.

Per quanto r1guarda lapphcablhta alla magjstratura requirente, in
Spagna la questione & decisamente piu dibattuta. Vi € una consistente
parte della dottrina che sostiene che la disciplina relativa al risarci-
mento per funzionamento anomalo dell’amministrazione della giusti-
zia, fondato sull’art. 121 della Costituzione e regolato dall’art. 292 e
ss. della LOPYJ, sia applicabile anche nei casi di danni imputabili al-
Iattivita dei pubblici ministeri®. Infatti, 'art. 124 della Costituzione,
relativo alla figura del Fiscal, rientra nel Titulo IV, dedicato al Poder
Judicial®. D’altra parte, vi & un altro settore dottrinale che nega che

anormal de Justicia, cit., pp. 142-144, si approfondisce anche I'applicabilita della di-
sciplina all’'amministrazione penitenziaria e al Consejo General del Poder Judicial. Ben-
ché alcune pronunce ormai risalenti abbiano ricondotto la responsabilitd di tali sog-
getti all’art. 121 della Costituzione, secondo un pit recente indirizzo del Consejo de
Estado bisognerebbe riferirsi al concetto di «funcionamiento normal> di cui all’art.
106.2 Const. Esp. Cfr. Sent. de 6 de noviembre de 1991. Ar. 8869; Dictamenes del
Consejo de Estado 1073/1991, de 19 de septiembre, e 665/1996, de 30 de mayo. Cfr.
E. COBREROS MENDAZONA, La responsabilidad del Estado derivada del funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia, Civitas, Madrid, 1998, p. 140.

% T temi sono rispettivamente approfonditi in diversi contributi, fra cui ricor-
diamo J. NisTaL BUurON, El concepto de «error penitenciario» en la ejecucion penal
su encaje juridico en el marco legal de la responsabilidad patrimonial del Estado, in
Diario La Ley, 7725, 2011, (pp. 67-86); J. NistaL BURON, La responsabilidad del
estado frente a las personas privadas de libertad. Las muertes violentas en prision in
Diario La Ley, 7383, 2010, (pp. 1472-1479).

57 Ci rifertamo al nuovo art. 139.5 della Ley 30/1992, de 26 de noviembre, intro-
dotto con art. 9 della Ley 13/2009, de 3 de noviembre. Cfr. A. CORRAL SASTRE, So-
bre la responsabilidad patrimonial del Tribunal Constitucional, in Revista Espariola de
Derecho Administrativo, 144, 2009, (pp. 737-748); G. FERNANDEZ FARRERES, La re-
sponsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento anormal del Tribunal Con-
stitucional, in Revista Espariola de Derecho Administrativo, 146, 2010, (pp. 265-290).

58 Tale settore dottrinale & peraltro concorde nel ritenere inapplicabile il regime
relativo all’error judicial. Cfr. GODED MIRANDA, La responsabilidad del Estado por
el funcionamiento de la Administracion de Justicia, cit; J.L. GIL IBAREZ, La respon-
sabilidad patrimonial de los Estados por el incumplimiento del Derecho comunitario.
Su articulacion en el Derecho Espariol. Algunos supuestos de aplicacion por los Tri-
bunales esparioles, in La Ley, XXXII, 1999, (online).

% D’altra parte, I'art. 60 del Estaturo Organico del Ministerio Fiscal, prevede che
«La exigencia de responsabilidad civil y penal a los miembros del Ministerio Fiscal y
la repeticion contra los mismos por parte de la Administracion del Estado, en su caso,
se regird, en cuando les sea de aplicacion, por lo dispuesto en la Ley Organica del
Poder Judicial para Jueces y Magistrados».
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il Ministerio Fiscal possa essere considerato come parte integrante del
Poder Judicial. Vi sono infatti importanti divergenze sotto il profilo
statutario, perché mentre i giudici esercitano il potere glurlsdlzmnale
in condizioni di indipendenza, i p.m. rispondono a principi di unita
e dipendenza gerarchica nei confronti del Fiscal General del Estado,
che come precedentemente ricordato ¢ di nomina governativa®. Vi ¢
quindi un’ampia dottrina che sostiene che 1 danni riferibili ai p.m.
debbano essere imputati all’amministrazione dello Stato e rientrare
nell’art. 106.2 della Costituzione®'. Tale tesi ¢ condivisa anche da chi
giunge a tale conclusione non in ragione delle diversita strutturali
della funzione requirente, ma in nome dell’attivita che la caratterizza.
A tal proposito, dipende da quanto estensivamente si interpreti il con-
cetto di funzionamento anomalo della giustizia. Vi & chi sostiene che
i pm., pur, partecipando al processo, non esercitino una vera e pro-
pria potesta giurisdizionale, e che i danni derivanti dalla loro artivita
possano rientrare nell’ alveo dell’amministrazione della giustizia solo
se intesa in senso ampio®.

In questa sede ¢ sufficiente dedicare all’esperienza francese un breve
spazio. La disciplina francese ¢ di applicazione ampia, comprendendo,
ormai, sia 1 giudici ordinari sia i giudici amministrativi, ed estenden-
dosi ai pubblici ministeri, agli ausiliari, ecc. Di per sé, non vi sono
limiti tassativi rispetto all’applicabilita ratione personae; & dunque ne-
cessario riferirsi alla natura dell’attivita effettivamente svolta, piutto-
sto che all’appartenenza ad una particolare categoria di soggetti, come
invece sembra essere nel caso italiano®. Per questa ragione, rinviamo

% La traduzione dei termini Fiscal e p.m. risponde ad esigenze di praticita, an-
che se evidentemente viene fatta a costo di una certa approssimazione. Il tema ¢ trat-
tato in: 1. DELGADO PuGtEs, La composicion del Ministerio Fiscal en Espania y en
Francia: cuestiones de traduccion y terminologia, in Anales de Filologia Francesa, 18,
2010, (pp. 119-135). Per il rapporto fra principio di responsabilita e collocazione isti-
tuzionale, cfr. SoLcHAGA LortEGUl, La responsabilidad del Estado por el funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia, cit.

¢ Cfr. E. Garcia DE ENTERRIA e T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Admini-
strativo, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pp. 387-388.

62 Cfr. MARTIN REBOLLO, Jueces y responsabilidad del estado: el articulo 121 de
la Constitucion, cit., pp. 126-127; TorNOS Mas, La responsabilidad patrimonial del
Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia: Algunos aspectos con-
flictivos, con especial referencia al procedimiento para hacerla efectiva, cit., p. 79; A.
JiMENEZ RODRIGUEZ, La responsabilidad del Estado por el anormal funcionamiento
de la justicia, Impredisur, Granada, 1991, p. 193; QuiNTANA CARRETERO, Poder ju-
dicial y responsabilidad. La responsabilidad del Estado Juez, cit.

 La separazione fra magistratura giudicante e requirente che caratterizza il si-
stema francese non produce particolari conseguenze in termini di responsabilita. D’al-
tra parte, il dato & da considerare alla luce del diverso rapporto fra responsabilita



218 Capirolo IV

alla sezione dedicata alla condotta, che costituisce il fattore discrimi-
nante sia per I'individuazione dell’ambito di applicabilita ratione ma-
teriae, sia per quanto riguarda il giudice competente.

1.3. Responsabilita dello Stato e responsabilita del magistrato

Altra questione preliminare, che proietta conseguenze fondamen-
tali in termini di diritto sia sostanziale sia processuale, attiene al le-
gittimato passivo dell’azione di risarcimento. Ci riferiamo al fatto che
la falsa corrispondenza fra le fattispecie di responsabilita patrimoniale
connessa all’attivita giudiziaria deriva in primo luogo dal fatto che in
realta, mentre in tutte le esperienze ¢ prevista una responsabilita in
capo allo Stato, questa si rapporta in modo diverso rispetto alla re-
sponsabilita personale del magistrato.

Come piu volte ricordato, due delle esperienze considerate (quella
italiana e quella francese) rientrano nel gruppo, nettamente maggio-
ritario non solo in Europa, che prevede esclusivamente un’azione di-
retta contro lo Stato, salvo rivalsa nei confronti del magistrato che
ha effettivamente cagionato il danno. Il caso spagnolo, invece, si se-
gnala in quanto prevede, accanto ad una responsabilita dello Stato,
anche una responsabilita diretta del magistrato.

Questa sommaria considerazione deve pero essere integrata da una
pit profonda analisi attinente alle condizioni cui 1 diversi ordinamenti
sottopongono ’applicazione dei rispettivi regimi ed ai meccanismi
processuali secondo cui i diversi soggetti sono chiamati a rispondere.

Nel corso della trattazione ci soffermeremo sulla responsablhta
dello Stato, facendo puntuali riferimenti alle ipotesi in cui si puod giun-
gere ad una condanna del magistrato. Per quanto riguarda la que-
stione relativa allimputabilita ovvero alla determinazione del legitti-
mato passivo dell’azione, cercheremo di rispettare un’impostazione
unitaria, benché in linea di principio la disciplina spagnola (a diffe-
renza delle altre due) preveda, accanto alla responsabilita dello Stato,
anche una responsabilita diretta del magistrato. La trattazione unita-
ria & possibile, in primo luogo, perché un’analisi del caso spagnolo
conduce a considerare la fattlspec1e della responsabilita diretta del ma-
gistrato come un’ipotesi poco pitt che di scuola. La stessa dottrina
nazionale vi fa riferimento come una sottocategoria di responsabilita
dello Stato, che si differenzia in funzione dell’eventuale successivo
esercizio dell’azione di rivalsa®.

dello Stato e responsabilita del magistrato, che segna un chiaro elemento di distin-
zione fra le esperienze considerate.
¢ Come noto, questioni di strategia processuale conducono, infatti, i cittadini
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La comparazione fra i diversi regimi di responsabilita dello Stato
permettera di approfondire una differente impostazione di fondo. In-
fatti, nel caso spagnolo e in quello francese le condizioni cui ¢ sot-
toposta la responsabilita dello Stato sono diverse e meno rigide ri-
spetto a quelle necessarie per lesercizio dell’azione di rivalsa. Dun-
que, quest'ultima appare come un passaggio meramente eventuale®®.
Al contrario, nel caso italiano, le condizioni di diritto sostanziale cui
¢ sottoposta la responsabilita dello Stato sono le medesime rispetto
alla responsabilita del magistrato, e I’esercizio dell’azione di rivalsa ri-
sulta obbligatorio, in applicazione dell’art. 28 della Costituzione®. La
scarsa effettivita di tali strumenti non permette un’attendibile analisi
fondata su casi concreti. Tuttavia proietta importanti conseguenze in
relazione all’elemento soggettivo, cosi come in relazione alla disci-
plina processuale.

2. I presupposti di diritto sostanziale

L'esame degli elementi di diritto sostanziale richiede un breve pas-
saggio introduttivo, relativo alle fondamentali coordinate secondo cui
si sviluppa il regime di responsabilita per fatto del giudice nei diversi
sistemi considerati ed all'impostazione adottata nella presente tratta-
zione.

Per quanto riguarda gli elementi fondamentali intorno a cui sono
impostate le diverse discipline nazionali, segnaliamo in primo luogo
il fatto che i sistemi di responsabilita per fatto del giudice risentono
in diversa misura dei regimi di responsabilita amministrativa. La con-
nessione pill 0 meno stretta con quest’ultima produce una serie di
rilevanti conseguenze giuridiche, il cui esame comparato risulta par-

danneggiati, a rivolgersi in ogni caso contro lo Stato, che a sua volta potra rivalersi
nei confronti del magistrato quando si verifichino i presupposti stabiliti nell’articolo
296.1 LOPJ. In ogni caso, in linea teorica & possibile dirigersi esclusivamente nei
confronti del magistrato, secondo la disciplina processuale stabilita nella LOPJ e dalla
LEC in quanto applicabile.

% Come vedremo meglio nelle prossime sezioni, in Francia le conseguenze dan-
nose connesse all’esercizio della funzione giurisdizionale gravano sempre sullo Stato,
salva la possibilitd (ai sensi degli artt. L 141-1, 141-2 e 141-3, Code de l'organisa-
tion judiciaire) di rivalersi nei confronti dei giudici che abbiano concretamente ca-
glonato il danno. Ad oggi, le azioni sono state tutte rigettate, per cui tale ipotesi
non si ¢ mai verificata.

% Non a caso, il titolo della legge 117/88 («Risarcimento dei danni cagionati nel-
Pesercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilita civile dei magistrati») si riferi-
sce esplicitamente alla responsabilita civile dei magistrati e non dello Stato per fatto
del giudice.
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ticolarmente fecondo. Come vedremo, in Francia e in Spagna la re-
sponsabilita collegata all’attivita gludlcante dichiarativa & sottoinsieme
di un concetto dai confini assai pitt larghi, quale quello di anomalo
funzionamento della giustizia intesa come servizio ed organizzazione.
Si tratta, in altri termini, di sistemi rientranti, seppur con le pecu-
liarita di cui daremo conto, nell’alveo della disciplina della respon-
sabilita dei pubblici poteri. Il caso italiano ¢ viceversa caratterizzato
da un’impostazione che risente in modo assai piti netto delle diverse
prerogative dei componenti I'ordine giudiziario, e quindi gli elementi
di alterita rispetto alla responsabilita pubblica in generale appaiono
con maggiore evidenza. D’altra parte, come vedremo, dal punto di
vista del regime giuridico il regime spagnolo si contrappone agli al-
tri due: si pensi, ad esempio, all’onere della prova, che in Francia e
in Italia riguarda, fra gli altri, ’elemento soggettivo, mentre nel caso
spagnolo attiene, soprattutto, alla condotta, al danno e al nesso di
causalita®.

La seconda coordinata attiene al rapporto fra responsabilita dello
Stato collegato all’attivita giudiziaria e responsabilita personale del ma-
gistrato, che riveste un’importanza fondamentale all’interno dei vari
sistemi soprattutto in relazione all’elemento soggettivo. Al di la del-
Peffettivita della responsabilita personale del magistrato, cui dediche-
remo alcune riflessioni, 'impostazione delle diverse discipline di re-
sponsabilitd dello Stato risente della concatenazione fra le due fatti-
specie e da luogo ad una serie di sfumature ed elementi di comples-
sita di cui in questa sezione tenteremo di dare conto. Per meglio dire,
1 loro tratti caratteristici derivano, anche, dal diverso rapporto fra
I'una e Ialtra. Nel caso italiano, vi ¢ una sorta di automatismo ne-
cessario e, nelle intenzioni, meccanico, fra le due fattispecie, poiché
le condizioni cui & sottoposto il risarcimento a carico dello Stato
fanno espresso riferimento all’attivita giudiziaria; coerentemente, I’e-
sercizio dell’azione di rivalsa ha natura obbligatoria. Viceversa, sia il
caso francese sia quello spagnolo prevedono una responsabilita dello
Stato giuridicamente 1nd1pendente rispetto alla responsabilita del ma-
gistrato, sottoposta a pill stringenti requisiti attinenti all’elemento sog-

7 Come vedremo, le differenze fra sistema spagnolo e francese dipendono dal
fatto che questi, quanto meno dal punto di vista del formante legale, sono interes-
sati da una fondamentale divergenza: il regime spagnolo, a differenza di quello fran-
cese, ha natura oggettivizzata, e in quest’ultimo vige, a differenza del primo, il prin-
cipio secondo cui la responsabilitd non pud derivare da una sentenza passata in giu-
dicato. Dunque la comparazione dimostra uno spostamento di equilibrio fra le due
voci, a seconda del sistema considerato.
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gettivo. In tali casi, 'azione di rivalsa si pone come ipotesi del tutto
eventuale.

Questa diversita di impostazione non influisce solo sull’elemento
soggettivo, ma incide fortemente anche sul presupposto della con-
dotta. Per meglio dire, nella disciplina della responsabilita per fatto
del giudice, la distinzione fra questi due elementi tende ad essere eva-
nescente. Trattandosi di sistemi in cui, a seconda dei casi, I’elemento
soggettivo slitta da requisiti psicologici a una colpa d’apparato, valu-
tabile tramite parametri standard (¢ il caso di Francia e Italia), op-
pure in cui vige un sistema oggettivizzato (¢ il caso della Spagna), la
distinzione fra elemento soggettivo e condotta appare come un re-
taggio delle antiche lezioni sulla responsabilita civile in generale che
nel caso di specie perde parte della sua rilevanza®.

Queste considerazioni ci permettono, fra Ialtro, di giustificare una
serie di scelte che sono state fatte nella strutturazione della presente
sezione, cosi come di dimostrare che lo squilibrio nello spazio dedi-
cato ai diversi sistemi allinterno delle sezioni risponde all'imposta-
zione generale delle rispettive discipline. La sezione dedicata all’ele-
mento soggettivo dara maggiore spazio ai casi francese ¢ italiano men-
tre in quelle dedicate, rispettivamente, alla condotta e al nesso di cau-
salitd, verra dato maggiore spazio soprattutto alla disciplina spagnola,
e meno alle altre due.

Ogni sezione conterra una critica relativa ai rapporti con la giu-
risprudenza europea in termini di compatibilitd e di prospettive di
mutamento dei sistemi nazionali come contraccolpo delle prese di po-
sizione della Corte di giustizia. Riflessioni di ordine pit generale sa-
ranno sviluppate in sede di conclusioni.

% Ad esempio, tratteremo della c.d. clausola si salvaguardia prevista nella legge
italiana nella sezione dedicata alla condotta, anche se questa ha in realtd una forte
connessione con il presupposto della colpa grave. Tale confusione ¢ stata spiegata ri-

cordando che la distinzione fra colpa grave e clausola di salvaguardia sta progressi-
vamente sfumando «a causa della maggior portata del concetto di colpa grave ri-
spetto alla previsione dell’art. 2236 c.c. in riferimento alla prestazione professionale
che implichi la soluzione di problemi tecnici di particolare difficolta». Cit da La-
ZARI, «La on est la responsabilité, la est le pouvorrs. Il nuovo ruolo del gindice nel
paradigma comunitario dopo la sentenza Traghetti, cit., p. 5. Lautore segnala il con-
tributo della giurisprudenza nella divaricazione fra la colpa grave di cui all’articolo
2.2 1. 117/88 e la fattispecie contemplata nell’art. 2236 c.c., poiché nel primo caso si
richiede «un quid pluris rispetto alla colpa grave delineata dall’art. 2236 c.c.» (Cass.,
sez. I, 20 settembre 2001, n. 11859). V. anche Cass., I sez. civ., 7 novembre 2003, n.
16696. La scelta dipende dal fatto che questa rientra invece a pieno titolo nella se-
zione dedicata all’elemento oggettivo se la si considera come elemento escludente di
una serie di condotte poste in essere da parte dei partecipanti all’attivitd giudiziaria
(interpretazione del diritto e valutazione dei fatti e delle prove).
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2.1. Lelemento soggettivo

La trattazione dell’elemento soggettivo risulta particolarmente com-
plessa perché deve dare conto di differenti impostazioni caratteriz-
zanti 1 regimi di responsabilita, cosi come del diverso rilievo assunto
dai vari formanti. Un secondo fattore di criticita dipende dal fatto
che la nostra analisi ha ad oggetto diverse fattispecie di responsabi-
lita: la responsabilita dello Stato e la responsabilita personale del ma-
gistrato, la cui concorrenza risponde a principi diversi a seconda del
sistema considerato.

Questa biforcazione richiede una prima annotazione metodolo-
gica. In questo lavoro abbiamo fatto una scelta precisa, concentran-
doci sugli elementi della responsabilita dello Stato piuttosto che di
quella personale dei magistrati. La ragione di tale scelta ¢ data dal
fatto che nei sistemi considerati e in generale in tutti 1 sistemi che la
riconoscono, la responsabilita personale del magistrato costituisce un’i-
potesi del tutto eventuale e comunque successiva rispetto alla re-
sponsabilita dello Stato®”. Tuttavia, il diverso rapporto intercorrente
fra responsabilita dello Stato e responsabilita del magistrato non per-
mette di ignorare del tutto tale seconda ipotesi, anche se nei fatti si
presenta come una sottocategoria della prima.

Un ulteriore elemento di complessita ¢ costituito dal presupposto
della violazione manifesta del diritto elaborato dalla Corte di giusti-
zia nell'imposizione del principio della responsabilita dello Stato per
violazione del diritto dell’'Unione. Rinviando al Capitolo II per quanto
attiene alla disciplina comunitaria, affrontiamo I’elemento soggettivo
cosi come si pone a livello nazionale, per poi concentrarci sulla re-
ciproca contaminazione fra i rispettivi paradigmi’.

Come abbiamo visto nel Capitolo III, la maggior parte dei sistemi
europei condizionano la responsabilita per fatto del giudice ad un
onere della prova pluttosto gravoso circa elemento soggettivo, in
modo da limitare il piti possibile Iesercizio dell’azione nei confronti
dei giudici, per preservare le prerogative di indipendenza e impar-
zialita che caratterizzano la funzione giurisdizionale”. Sotto questo
profilo, I'elemento soggettivo puod apparire come il parametro del-
Peffettivita del rimedio, nel senso che costituisce il sostanziale filtro
che preserva il sistema da un sovraccarico di azioni. D’altra parte ab-
biamo visto che, rispetto all'impostazione originaria adottata in Ita-

¢ D’altra parte, assumono particolare rilievo le considerazioni, che svilupperemo
ulteriormente, a proposito della concatenazione fra responsabilita dello Stato e re-
sponsabilita del magistrato.

7 Concetto approfondito, in relazione alla responsabilitd dei pubblici poteri, in
Lazart, Modelli e paradigmi della responsabilita dello Stato, cit.
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lia e in Francia, vi & stata un’evoluzione nel senso di un allontana-
mento rispetto a presupposti di natura psicologica ed un progressivo
avvicinamento ai presupposti tipici della responsabilita dei pubblici
poteri. E in atto, dunque, un riposizionamento, che tende a ridurre
le distanze rispetto al caso spagnolo, caratterizzato da un regime di
responsabilita pubblica tendenzialmente oggettivizzato™. La prospet-
tiva comparatistica ci permette, a tal proposito, di integrare tali con-
siderazioni con un ulteriore livello di approfondimento.

Come sappiamo, la stessa Costituzione spagnola (art. 106.2) pre-
vede una responsabilita dei pubblici poteri oggettwlzzata il che si-
gnifica che il cittadino danneggiato non avra Ionere di dimostrare
Ielemento soggettivo o, per meglio dire, non dovra provare lanti-
giuridicita soggettiva della loro condotta. Pertanto, perché sorga un
diritto al risarcimento, il soggetto dovra provare di aver subito un
pregiudizio ant1g1ur1d1co oggettivo che non aveva il dovere di sop-
portare”. Non ¢ quindi necessario provare alcuna colpa o negligenza

7! Se ci si limita all’esame della responsabilita personale del magistrato, gli studi
comparatistici hanno gia approfondito la questione del tipo di colpa richiesto nei
vari ordinamenti europei, evidenziando che la maggior parte dei sistemi richiedono
la prova del solo dolo o anche della colpa grave. Cfr. BEUTLER, State Liability for
Breaches of Community Law by National Counrts, cit.; CANIVET e JoLy-HURARD, La
responsabilité des juges, ici et ailleurs, cit., p. 1063 e ss.; K.M. SCHERR, Comparative
Aspects of the Application of the Principle of State lLiability for Judicial Breaches, in
ERA Forum, 12, 4, 2012, (pp. 565-588). Fa eccezione il caso del Lussemburgo, in
cui i soggetti danneggiati devono dimostrare la colpa semplice, ovvero un qualun-
que errore di apprezzamento o di condotta, ex art. 1382 e 1383 del Codice Civile
Lussemburghese. Cfr. J.L. ScHILTZ ¢ G. RavARANI, Rapport Luxembourgeois, in As-
socIATION HENRT CapPrTaANT DES AM1s DE LA CULTURE JURIDIQUE FRANGAISE, La
responsabilité, Aspects Nonveanx, L.G.D.J., Paris, 2003, (pp. 573-596). Sotto questo
profilo, i tre sistemi considerati appartengono al secondo gruppo. La differenza fon-
damentale & costituita dal fatto che, come noto, la legge italiana definisce espressa-
mente i casi di colpa grave, mentre nelle altre due esperienze tale concetto ¢ di ela-
borazione giurisprudenziale.

2 Vi & dunque una confluenza dei vari sistemi, anche grazie all'impulso dato
dalla giurisprudenza europea, verso un modello di responsabilitd oggettivizzata. In
quest’ottica, il modello adottato in Spagna sembra essere quello che meglio si con-
cilia con lo standard comunitario. Peraltro, come vedremo, in quest’ultimo caso Io-
nere della prova, nel suo complesso, non & necessariamente piu lieve, ma solamente
spostato sul presupposto della condotta. Inoltre ¢ ormai opinione comune che i giu-
dici spagnoli applichino de facto un regime di responsabilitd per colpa, per cui la
dottrina fa riferimento al «mito» della responsabilita oggettiva delle amministrazioni
pubbliche, in quanto nella maggior parte dei casi il giudice conduce quanto meno
implicitamente una valutazione anche dell’elemento soggettivo. V., fra gli altri, G.
DowMEeNEcH PascuaL, Responsabilidad patrimonial de la administracion por actos juri-
dicos ilegales ;Responsabilidad objetiva o por culpa?, in Revista de Administracion
Piiblica, 183, 2010, (pp. 179-231).

73 Tale principio & valido qualunque sia ’'ambito di azione dell’amministrazione;
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da parte del magistrato, il che avvicina tale sistema di tutele al mo-
dello indennitario, piuttosto che a quello propriamente risarcitorio’™.
Dunque, I'eventuale sussistenza di una colpa potra costituire, tuttal-
pil, un elemento per I'imputazione della responsabilita, ma non ne
sara presupposto, né incidera sulla quantificazione del risarcimento”.
Riservandoci di tornare su tale regola, che & stata talvolta sovvertita
dai giudici nazionali, dobbiamo comunque ricordare che sara invece
assolutamente rilevante la colpa del soggetto danneggiato nella pro-
duzione del danno, fino ad escludere, potenzialmente, il risarcimento’.

Lart. 296 LOPJ stabilisce che «el Estado responderd también de
los darios que se produzcan por dolo o culpa grave», il che significa
che lo Stato rispondera in ogni caso e potra rivalersi solo in questi
casi nei confronti del magistrato la cui condotta abbia cagionato il
danno”. In questo modo, il sistema spagnolo di responsabilita dello
Stato prevede uno strumento di concatenazione rispetto alla respon-
sabilita personale del maglstrato del tutto analogo rispetto alle altre
esperienze considerate’.

Assai diversa si presenta la situazione francese. Come abbiamo vi-
sto nel precedente capitolo, la responsabilita dello Stato per fatto del
giudice ¢ subordinata (ex art. L.781-1) alla prova di una «faute lourde»,
o di un «déni de justice». Nel silenzio della legge, tali concetti sono
stati_elaborati dai giudici nazionali che, anche grazie al dialogo con i
giudici europei, ne hanno ampliato sensibilmente i confini. Il déni de

puo trattarsi dell’adempimento di un’obbligazione di mezzi o di risultati, il danno
pud essere stato prevedibile o meno, I’attivita amministrativa pud essere stata svolta
a beneficio del soggetto danneggiato o in beneficio dell’amministrazione o, ancora,
per l'interesse pubblico.

74 Ricordiamo ancora una volta che il criterio della colpa ¢ invece rilevante in
relazione alla responsabilitd diretta del magistrato o all’ipotesi di azione di rivalsa
dello Stato nei confronti del magistrato. La questione dell’elemento soggettivo e dei
criteri di imputazione del danno al magistrato ¢ trattata in L. Sanz Acosta, Re-
sponsabilidad civil judicial, in J.P. QUINTANA CARRETERO, La responsabilidad perso-
nal del juez, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, (pp. 103-153), p. 122 e ss.

7> La prova dell’elemento soggettivo non ¢ tuttavia ininfluente soprattutto per
quanto concerne la prevedibilita del danno. Come vedremo, quest’ultimo elemento
& servito ai giudici nazionali per riproporre sotto forma di nesso causale alcune que-
stioni che nei sistemi soggettivisti rientrano nella dimostrazione dell’elemento sog-
gettivo.

76 La questione sara approfondita nella sezione dedicata al nesso causale.

77 Cfr. STS, Sala 1* de 27 de noviembre de 1987 (Ar. 8700); 19 de enero de 1988,
4 de febrero de 1988 (Ar. 589); 4 de abril de 1988, 13 de abril de 1988 (Ar. 3143),
3 (Ar. 5287) e 22 de julio de 1989 (Ar. 5774); 5 de diciembre de 1989 (Ar. 8796);
STS, Sala 1¢ de 20 de julio de 2001 (Ar. §408).

78 La scarsa effettivita di tale strumento, messa in luce da parte della dottrina,
sara oggetto di analisi nella sezione dedicata al diritto di rivalsa.
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justice ha subito un’interpretazione estensiva fino a ricomprendere, in
tempi relativamente recent, la fattispecie dell’irragionevole durata del
processo”. Il processo di oggettivizzazione riguarda anche il concetto
di faute lourde, che nella sua interpretazione originaria aveva un con-
tenuto di carattere psicologico o in ogni caso denotante una negli-
genza particolarmente grave, per poi essere parametrata ad alcuni stan-
dard comportamentali®. Il contributo della dottina sul punto ¢ stato
fondamentale, sia in relazione alla ricostruzione della fattispecie sia
nell’ottica di un’evoluzione della disciplina®’. Nell’'ultimo decennio,

7% Come abbiamo visto nel Capitolo III, il déni de justice ¢ definito dall’art. 506
del vecchio Code de procédure civile, dall’art. 4 del Code civil e dall’art. 434-7-1 del
Codice Penale, come il rifiuto da parte del giudice di svolgere il proprio compito.
In un primo tempo, ¢ stato interpretato come una condotta caratterizzata da ele-
menti psicologici, quali I'intenzionalita o la cattiva volonta. Negli ultimi anni vi &
stata un’evoluzione giurisprudenziale nel senso dell’oggettivizzazione, fino a ricom-
prendervi, oltre all’irragionevole durata del processo (Cass. civ. 1eére, 22 mars 2005,
«Droit et procédures», La revue des huissiers de justice, sept.-oct. 2005, p. 288 et s.),
la tardiva fissazione di un’udienza e la durata eccessiva del periodo di delibera (7G/
17 sept. 2001, JCB, G, 2002. I. 132, n.9). Peraltro, i giudici tendono sempre pit a
fare diretto riferimento alla Convenzione europea dei diritti dell’'Uomo, facendo rien-
trare nel diniego di giustizia ogni eccessivo e ingiustificato ritardo nell’attivita del
giudicare. Il tema ¢ approfondito in J. JoLy-HURARD, La responsabilité civile, pénale
et disciplinaire des magistrats, in Revue Internationale de Droit Comparé, 2, 2006,
(pp. 439-475), p. 447.

% Come abbiamo visto, a partire dal celebre arret Gregory (Cour de Cassation,
Ass. Plen., 23 février 2001, Gaz. Pal. 27-28 juillet 2001, jur., p. 28-39, concl. R. de
Gouttes; Gaz. Pal. 27-28 juillet 2001, jur., p. 39-49, rapp. E. Collomp; D. 2001, jur,
p. 1752, note C. Debbasch; JCP 2001, II, 10583, note J.-J. Menuret), si sostituiscono
indici meramente psicologici con un criterio oggettivo consistente nell’incapacita del-
I'organizzazione giudiziaria di svolgere la funzione a cui & preposta. La colpa grave
¢ infatti definita come «Toute déficience caractérisée par un fait on une série de faits
traduisants inaptitude du service publique de la justice a remplir la mission dont il
est investi». Cfr. M. DEGUERGUE, Les dysfonctionnements du service public de la ju-
stice, in Revue frangaise dadministration publique, 1, 2008, (pp. 151-167); CosEN-
TINO, La responsabilita civile del magistrato tra mefﬁczenze interne, moniti della
Corte di Giustizia e modelli alternativi, cit., p. 238 e ss. In particolare, sono stati
fatti rientrare nella faute lourde compor‘tamenti quali la divulgazione alla stampa del
rapporto di un procuratore generale che riportava alcuni elementi relativi alle con-
dotte di un soggetto indagato (TGI Paris, 3 avr. 1996, GB, 1996. JP 584 et doctr.
1406) e la scomparsa di un dossier contenente elementi istruttori (TGI Paris 5 janv.
2000, D., 2000. IR 45, cité par S. GUINCHARD, o0p. cit., n. 17).Vi fa riferimento Jory-
HURARD, La responsabilité civile, pénale et disciplinaire des magistrats, cit., p. 447.

81 In relazione all’ordine amministrativo, sarebbe dunque possibile individuare tre
ipotesi fondamentali: il vizio di procedura; errore nell’apprezzamento dei fatti e il
ragionamento giuridico erroneo. La colpa grave puo essere piu facilmente ammessa
nella prima ipotesi, poiché il dovere di rispettare la procedura ¢ imperativo, per cui
ogni mancanza pud condurre ad un danno risarcibile. Nelle altre due, la situazione
appare decisamente pitt complicata. Cfr. COURTIAL, La responsabilité du fait de Pac-
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importanti settori hanno auspicato che il concetto di faute lourde
fosse sostituito da quello di faute simple, suggerendo che la prima
fosse mantenuta solo in relazione alle attivita di natura meramente
giurisdizionale®

Attualmente la dimostrazione della colpa lieve, soprattutto grazie
all’influenza esercitata dalla Corte europea dei diritti dell'Uomo, &
sufficiente in relazione ad alcuni specifici casi di funzionamento di-
fettoso del servizio pubblico della giustizia, fra cui spicca 'ipotesi di
irragionevole durata del processo®. Si continua a richiedere la colpa
grave in relazione alle altre anomalie generatrici di danno. Tuttavia,
la dottrina sottolinea che I’ambito in cui opera la colpa lieve potrebbe
tendenzialmente aumentare, fino a coinvolgere tutte quelle ipotesi in
cui il danno non deriva da un apprezzamento da parte del giudice®.
Al contempo, il tentativo di assimilare la colpa grave alla colpa lieve
si scontra con alcuni punti fermi di ordine sistemico e di politica del
diritto. Si pensi in particolare al fatto che il principio della faute lourde
¢ stabilito dalla legge del 1972 attualmente in vigore, per cui richiede
una forzatura contra legem da parte dei giudici, che tra Paltro sono
tradizionalmente restii ad applicare estensivamente il principio di re-
sponsabilitd®. D’altra parte, non stupisce che in un sistema come

tivité des jurisdictions de ordre administratif: un droit sous influence européenne?,
cit,, p. 429. Lautore apporta 'esempio del giudice che si pronuncia sulla base di una
memoria o di un elemento non comunicato all’altra parte, qualora questa, nel caso
in cui fosse stata informata, avrebbe potuto fornire degli elementi contrari.

82 Come sostenuto da autorevole dottrina, il problema & quello di tenere ben di-
stinti 1 casi di responsabilitd derivante dall’esercizio della funzione giurisdizionale e
di responsabilita derivante dal difettoso funzionamento della giustizia, e chiarire il
limite fra I’errore da cui puo derivare responsabilita rispetto a quello che puo essere
corretto solo grazie agli strumenti processuali ordinari. Cfr. HOURQUEBIE, Sur [’é-
mergence du contre-pouvoir juridictionnel sous la Veme Républigue, cit., p. 568; KER-
BAOL, La responsabilité des magistrats, cit., p. 25 e ss.

8 Tale giurisprudenza ¢ oggetto di analisi nel terzo capitolo. I diversi tragitti in-
trapresi dalla Cour de Cassation e dal Conseil d’Etat sono analizzati in HOURQUE-
BIE, Sur ['émergence du contre-pouvoir juridictionnel sous la Veme République, cit.,
p.- 562 e ss.

8 11 che risulterebbe in qualche modo logico, poiché in caso contrario il sog-
getto danneggiato sarebbe tentato di agire per irragionevole durata del procedimento
ogni qualvolta una qualche altra anomalia abbia prodotto tale conseguenza. Cfr.
COURTIAL, La responsabilité du fair de lactivité des jurisdictions de Pordre admini-
stratif, cit, pp. 425-426. D’altra parte, come abbiamo visto in precedenza, la pro-
spettiva di una responsabilita senza colpa collegata a specifiche ipotesi si ¢ fatta strada
anche prima degli ultimi interventi della Corte di giustizia Quest’ultima interviene,
dunque, in un ambito che gia di per sé & risultato caratterizzato da numerose am-
biguita ed incertezze, date dal fatto che in molti casi il limite fra colpa grave e colpa
lieve appare estremamente sottile.

85 Draltra parte, il rischio &, come sempre, quello di dare adito ad innumerevoli
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quello francese, che non prevede una disposizione analoga alla clau-
sola di salvaguardla che caratterizza il sistema italiano e in cui il prin-
cipio per cui la responsabilitd non puod derivare dal contenuto di una
sentenza passata in giudicato & messo sempre pitt in discussione, le
resistenze dogmatiche appaiano particolarmente pervicaci®

Prima di riprendere 1l filo di questo discorso, concludiamo il qua-
dro degli ordinamenti nazionali analizzando la situazione italiana. La
colpa grave nel caso italiano ¢ stata ed ¢ tuttora oggetto di critiche
ed istanze di riforma. Infatti la 1. 117/88 limita il suo campo di ap-
plicazione alle condotte caratterizzate da dolo o colpa grave del ma-
gistrato, il che impone serie limitazioni alle pretese risarcitorie dei
soggetti dannegglatl Per quanto riguarda il dolo, la dottrina mag-
gioritaria & concorde nell’affermare che tendenzialmente le fattispecie
di dolo sono ricomprese in ipotesi di reato, il che svuota in buona
parte la previsione di cui all’art. 2¥. Questione decisamente piu pro-
blematica ¢ quella relativa alla colpa grave. Lordinamento italiano &
caratterizzato dal fatto che la stessa legge 117/88 definisce tassativa-
mente la colpa grave (intesa come forma di negligenza inescusabile)
e il diniego di giustizia®. Rinviando a quanto affermato nel Capitolo

cause portate avanti da cittadini insoddisfatti dal servizio giustizia, con i rischi che
ben conosciamo sia in relazione all’integrita delle finanze pubbliche, sia rispetto al-
Paumento del contenzioso.

% [ infatti evidente quanto sia rischioso per lmdlpendenza del giudice un si-
stema che permetta che oggetto di azione consista nell’attivita di apprezzamento o
di interpretazione dei fatti, e che nemmeno richieda la dimostrazione di una colpa
grave.

8 Tuttavia, vi & chi segnala che questo svuotamento non avviene nel caso in cui
il dolo comprenda il dolo eventuale, che & escluso in alcune fattispecie penalistiche
suscettibili di essere integrate da una condotta del magistrato, quale Iipotesi di abuso
d’ufficio ex art. 323 c.p., che & limitato alle ipotesi di dolo intenzionale. Cfr. A. GHi-
RONI, Tradizione: il magistrato come funzionario di Stato, in Diritto e Scienza, 4,
2012, (pp. 1-44), pp. 8-9. Peraltro, anche la nozione di dolo in questo caso viene in-
terpretata restrittivamente, «nel senso della diretta consapevolezza nell’atto di com-
piere un atto giudiziario formalmente e sostanzialmente illegittimo con il deliberato
proposito di nuocere ingiustamente ad altri e, segnatamente, di ledere i diritti della
parte soccombente, onde la necessita, affinché possa ritenersi la sussistenza della re-
sponsabilita dei giudici, che Iattore fornisca la prova di una simile consapevolezza,
ovvero del fatto che I’emissione del provvedimento sia stata determinata da fini estra-
nei alle esigenze dell’amministrazione della giustizia». Cass. Civ., 16 gennaio 2004,
n. 540, in Arch. Civ., 2004, 1484. In riferimento al dolo, cfr., Cass. Civ., Sez. 111, 16
ottobre 2007, n. 21618, in Danno e resp., 2008, p. 1121 e ss.

88 Art. 2.3: «Costituiscono colpa grave: «A. La grave violazione di legge deter-
minata da negligenza inescusabile; B. Laffermazione, determinata da negligenza ine-
scusabile, di un fatto la cui esistenza ¢ incontrastabilmente esclusa dagli atti del pro-
cedimento; C. La negazione, determinata da negligenza inescusabile, di un fatto la
cui esistenza risulta incontrastabilmente dagli atti del procedimento; D. L’emissione
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III, concentriamo I'attenzione sui dibattiti sorti intorno alle ipotesi
tassativamente stabilite che integrano I’elemento della colpa grave. Se-
condo la dottrina maggioritaria tale elencazione, avendo carattere tas-
sativo e non meramente esemplificativo, integra un criterio di impu-
tazione piu rigoroso rispetto alla colpa grave di cui all’art. 2236 c.c;
in altri termini, la colpa non appare definibile come grave mancanza
in termini di diligenza imputabile al magistrato®, ma come adozione
di un provvedimento abnorme (art. 2)%.

Prima di concentrarci sull'impatto della giurisprudenza europea,
riteniamo opportuno fare una sintesi del percorso compiuto fin qui.

di un provvedimento concernente la liberta della persona fuori dai casi consentiti
dalla legge oppure senza motivazione». A proposito del diniego di giustizia, v. l’art.
3, comma 2 e 3. Il contributo apportato dal legislatore con una siffatta — prelimi-
nare e tassativa — enumerazione, ¢ integrato dalla giurisprudenza, la quale, scegliendo
di arroccarsi su una posizione ulteriormente restrittiva, ha ritenuto che «la colpa
grave si caratterizza in modo peculiare rispetto alla sua nozione generale — quale ¢
quella richiamata dall’art. 2236, co. 2, c.c. con riferimento alla prestazione del libero
professionista implicante la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta — sia
perché non puo dare luogo a responsabilita Iattivita del giudice di interpretazione
delle norme di diritto, né quella di valutazione del fatto e delle prove, sia perché la
detta responsabilita incontra un ulteriore limite nella necessita che la colpa grave sia
qualificata da «negligenza inescusabile», per tale intendendosi non solo quella che
non possa trovare giustificazione, ma neppure spiegazione in relazione alle vicende
giudiziarie idonee a rendere comprensibile ’errore del giudice». Cass. 7-11-2003, n.
16696, Arch. Civ., 2004, 1111.

% Mediante il richiamo all’elemento della colpa, ogniqualvolta ad esso si associ
aggettivo «grave», si suole fare riferimento a quelle violazioni caratterizzate da una
negligenza talmente macroscopica da non giustificare nessuna tutela nei confronti del
responsabile, poiché il diritto non tollera il riconoscimento di alcuna protezione nei
confronti di chi non adotti, nello svolgimento delle proprie funzioni, un canone mi-
nimo di diligenza.

 In tempi non lontani la Corte di cassazione ha affermato che «nel fissare 1 li-
miti della responsabilitd del Magistrato, il legislatore del 1988 si ¢ ispirato al princi-
pio della tassativita delle condotte a tal fine rilevanti, tipizzando, al di fuori delle
ipotesi del dolo, gli specifici comportamenti integranti la colpa grave, tutti ricondu-
cibili al comune fattore della negligenza inescusabile», intesa come «una totale man-
canza di attenzione nell’'uso degli strumenti normativi ed in una trascuratezza cosi
marcata ed ingiustificabile da apparire espressione di vera e propria mancanza di pro-
fessionalita», cit., da Cass., Sez. Trib., del 26 maggio 2011, n. 11593. Nello stesso
senso, Cass. civ,, 18 marzo 2008, n. 7272, in Foro It., 2009, 2496. Sul punto & age-
vole notare la stretta correlazione con la clausola di salvaguardia, che & volta ad
escludere le attivita di interpretazione che per loro natura hanno carattere fortemente
valutativo, ovvero caratterizzate dalla sussistenza di un ampio spettro di possibili in-
terpretazioni. Rinviando alla sezione dedicata alla condotta, segnaliamo che tale di-
sposizione ¢ attualmente al centro di un aspro confronto politico-parlamentare, a se-
guito della durissima presa di posizione della Corte di giustizia rispetto alla sua in-
compatibilitd con il presupposto della violazione manifesta del diritto. Per questa ra-
gione, preferiamo tornare su tali questioni nel corso della prossima sezione.
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Fra il concetto di colpa grave secondo la disciplina italiana e la cor-
rispondente «faute lourde», vi sono importanti differenze. La seconda
¢ infatti un concetto imprecisato, rientrante nella «faute de service»
che costituisce elemento soggettivo della responsabilita pubblica’. Vi-
ceversa, la colpa grave ¢ definita tassativamente secondo quattro si-
tuazioni tipiche che fanno chiaro riferimento ad una condotta rife-
rita a soggetti specifici (i magistrati), ¢ non ad una mancanza relativa
allorganizzazione giudiziaria. Vi ¢ dunque una sostanziale differenza
in relazione al criterio di imputazione, individuato nel caso italiano
in relazione alla persona del magistrato e nel caso francese al «servi-
zio giustizia» nel suo complesso, salvo il diritto di rivalsa al verifi-
carsi di ulteriori presupposti”?. Peraltro, si tratta di differenze mobili,
che risentono delle diverse evoluzioni della giurisprudenza francese,
a fronte della totale immobilita della giurisprudenza italiana®. In que-
sto senso, il caso spagnolo & ancora diverso, a seguito della biforca-
zione fra responsablhta dello Stato e responsab1hta personale del giu-
dice. Queste diverse impostazioni hanno dirette ripercussioni per

' Per un’analisi del concetto, gia approfondito in precedenza, di faute de ser-
vice, cfr., fra gli altri, JoLy-HURARD, La responsabilité civile, pénale et disciplinaire
des magistrats, cit., p. 446 e ss. Peraltro, il fatto che sia un concetto di elaborazione
giurisprudenziale fa si che stia lentamente cedendo il passo ad una nuova concezione
di elemento soggettivo, in particolare per quanto riguarda Iattivita giudiziaria di ca-
rattere non propriamente di giudizio dichiarativo.

%2 1 profili di criticitd connessi al criterio soggettivo di imputazione e alla c.d.
colpa d’apparato sono approfonditi in GHIRONI, Tradizione: il magistrato come fun-
zionario di Stato, cit, p. 8.

% In altri termini, originaria distinzione fra i concetti nel corso del tempo si &
ulteriormente acuita poiché, mentre la colpa grave ha sempre subito un’interpreta-
zione restrittiva da parte della giurisprudenza italiana, la giurisprudenza francese, so-
prattutto grazie al dialogo con la Corte europea dei diritti del’'Uomo, ha progres-
sivamente ampliato tale nozione, in particolare a seguito dell’introduzione, all'interno
dell’ampia categoria dell’anomalo funzionamento della giustizia, del danno da irra-
gionevole durata del processo. Tale divergenza, gia sottolineata da contributi risalenti
al periodo della riforma del regime italiano (v., ad es., GRAZIADEI e MATTEL, Judi-
cial Responsibility in Italy: A New Statute, cit, p. 118), & infatti divenuta assai pitt
evidente a seguito dell’evoluzione della giurisprudenza francese cui abbiamo dedi-
cato ampio spazio nel corso del Capitolo III, e che ¢ sintetizzata nel seguente pas-
saggio: «Mais il est indiscutable que la motivation de cette nonvelle jurisprudence est
générale: ce sont désormais des dysfonctionnements objectifs et fonctionnels de la ju-
stice qui peuvent entrainer la responsabilité de I’Etat ce qui me semble correspondre
a ce que mes collegues de droit public appellent une faute de service. Cette évolu-
tion était d’aillenrs en germe dans des régimes particuliers de responsabilité favora-
bles d certaines «victimes de la justice» si Pon peut oser la formule», cit. da Y. Dg-
SDEVISES, La responsabilité de la justice en France, in Révue Générale du droit, 32,
2002, (pp. 631-640), p. 636.
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quanto riguarda la legittimazione passiva dello Stato e il meccanismo
della rivalsa®.

Il quadro delle discipline nazionali deve essere rivisto secondo la
prospettiva della giurisprudenza europea, in particolare dal punto di
vista della compatbilita fra 'elemento soggettivo e la violazione ma-
nifesta del diritto elaborato dalla Corte di giustizia, che costituisce
un elemento di squilibrio dalla portata dirompente. La reazione de-
gli ordinamenti nazionali ¢ stata assai diversa, poiché evidentemente
vi sono ordinamenti che meglio si conciliano con la giurisprudenza
europea, ed altri che invece sono interessati da forti elementi di con-
flitto su cui, come sappiamo, il giudice europeo ha in taluni casi as-
sunto posizioni particolarmente nette.

La disciplina spagnola ¢ quella che, per quanto riguarda I'elemento
soggettivo, presenta minori problem1 di compatibilita con la giuri-
sprudenza europea, poiché 'impostazione oggettivizzata accomuna sia
il regime della responsabilita pubblica in Spagna, sia la violazione ma-
nifesta del diritto®. Se si guarda al solo dettato legislativo, dunque,
si puo supporre che Pordinamento spagnolo, per le sue intrinseche
caratteristiche, non sia interessato da tutte le criticita, proprie di quasi
tutti gli ordinamenti europei, connesse al conflitto fra il principio di
antigiuridicita soggettiva, tipica del regime interno di responsabilita
dei pubblici poteri, e il regime fortemente oggettivizzato delineato
dalla Corte di giustizia.

Lesistenza di un certo parallelismo fra i regimi di responsabilita
spagnolo e comunitario ¢ indubbia’; tuttavia, se si passa a conside-

% In Italia lo Stato & tenuto ad esercitare il diritto di rivalsa nei confronti del
magistrato giudice responsabile. Viceversa, in Francia e in Spagna la rivalsa ¢ condi-
zionata alla sussistenza delle relative condizioni attinenti all’elemento soggettivo. Il
caso spagnolo, peraltro, si distingue dai primi due poiché il soggetto danneggiato
pud rivolgersi indipendentemente sia nei confronti dello Stato sia nei confronti del
giudice, non avendo, nel primo caso, 'onere di provare I’elemento soggettivo, ed es-
sendo prevista in ogni caso un’azione di rivalsa qualora lo Stato sia chiamato a ri-
spondere di una condotta dolosa o gravemente colposa di un magistrato.

% Inoltre, come sappiamo, la Corte di giustizia & costante nell’affermare che il
giudice nazionale non puod, nell’ambito della normativa nazionale che esso applica,
subordinare il risarcimento del danno all’esistenza di una condotta dolosa o colposa
dell’organo statale al quale & imputabile 'inadempimento, che si aggiunga alla vio-
lazione grave e manifesta del diritto dell’'Unione.

% Di conseguenza, la dottrina spagnola segnala I’esistenza di un certo parallelismo
fra 1 regimi di responsabilita spagnolo e comunitario, «lo cual supondri que los jueces
nacionales al aplicar la jurisprudencia elaborada por el Tribunal de Justicia estaran mu-
cho mas familiarizados con este tipo de demandas de indemnizacion», cit. da J.D. Ja-
NER TORRENS, La responsabilidad patrimonial de los poderes publzcos nacionales por
infraccion del derecho comunitario, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 349.
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rare il formante giurisprudenziale, ci si accorge che anche nel regime
spagnolo di responsabilita dei pubbhc1 poteri sono presenti diversi
elementi propri dei sistemi soggettivisti”. Infatti, nel corso degli anni,
i giudici spagnoli hanno quantomeno par21almente corretto llmpo—
stazione oggettivistica del modello di responsabilita della P.A.%. Al di
la delle considerazioni relative alla compatibilita fra disciplina nazio-
nale e ordinamento europeo, ¢ necessario svolgere alcune riflessioni
circa gli strumenti idonei perché la giurisprudenza europea trovi ap-

7 Queste considerazioni rispetto alla responsabilita pubblica in generale, di cui
la fattispecie in esame &, come noto, una sottocategoria, intendono contestualizzare
la questione e suggerire eventuali elementi di conflitto. Di seguito, faremo diretto
riferimento alla responsabilita per fatto del giudice.

% In particolare, il 7S, pur avendo sempre confermato la totale irrilevanza di cri-
teri collegati alla colpa, ha, allo stesso tempo, fatto ricorso ad alcune teorie che pro-
pongono uno standard di attuazione esigibile, in modo da valutare la sussistenza
dell’anormalita del comportamento e, pertanto, la responsabilitd patrimoniale. Tale
tema & approfondito in L. MEDINA ALcoz, La responsabilidad patrimonial por acto
administrativo, Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005, p. 214 e ss. In par-
ticolare, ¢ stata ampiamente utilizzata la teoria del margine di tolleranza («wmargen
de tolerancia»), secondo la quale, quando I'amministrazione adotta una decisione
complessa, che si presta ad interpretazioni diverse sulla legalita (o meno) del suo
comportamento, il fatto che la decisione amministrativa sia, in un secondo tempo,
annullata da un giudice, non implica necessariamente la responsabilitd patrimoniale
amministrativa e non rileva nemmeno che tale decisione abbia arrecato un danno ad
un cittadino. Lapplicazione della teoria del margine di tolleranza pud implicare la
necessita di un’illegalita qualificata; tale margine di tolleranza, criticabile in un si-
stema di responsabilita oggettiva, dovrebbe essere applicato, in nome del principio
di equlvalenza, negli stessi termini, sia che ’azione sia fondata sul diritto nazionale,
sia che sia fondata sul diritto dell’'Unione. Cfr. J.A. CarriLLo DoNaIrRE, M. LOPEZ
Menupo e E. GuicHOT REINA, La responsabilidad patrimonial de los Poderes Pi-
blicos, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 369. I giudici hanno talvolta applicato tale cri-
terio, in modo tale da non condannare I'amministrazione in caso di esercizio ragio-
nevole, seppur scorretto, delle sue competenze, salvo, in altri casi, rigettarla esplici-
tamente, in nome dell’oggettivita del sistema, strutturalmente refrattario a distinzioni
di questo genere. Lesistenza di un margine pitt o meno ampio di discrezionalita ¢
un elemento che caratterizza i sistemi di responsabilita per colpa, presenti nella mag-
gior parte degli ordinamenti nazionali e, in una certa misura, anche a livello comu-
nitario. Viceversa, tale criterio appare difficilmente compatibile con un sistema in cui
il diritto del soggetto danneggiato deve per definizione dipendere dal fatto di aver
sofferto una lesione che non ha il dovere di sopportare, e non dal grado di diligenza
dell’amministrazione o dall’oggettiva difficolta di assumere la decisione adeguata. Per
queste ragioni, il TS ha per lo piu respinto la teoria del margine di tolleranza, per
evidente contrarietd con l'art. 106 della Costituzione Spagnola, affermando, tuttavia,
che in un sistema di responsabilitd oggettivo non & possibile prendere in considera-
zione elementi che affievoliscano la colpa dell’amministrazione. Invece, & possibile
indagare la ragionevolezza dell’esercizio delle facolta discrezionali in relazione non
alla condotta dell’amministrazione, ma in relazione al concetto di lesione antigiuri-
dica. Cfr. Ibidem, p. 52.
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plicazione. A tal proposito, € ormai ben noto che I'imputazione del
danno ha un carattere oggettivo, del tutto privo di ogni riferimento
all’elemento psicologico del dolo, della colpa, della negligenza, ecc.”.
Di conseguenza, elemento centrale ¢ costituito dalla condotta, cui de-
dicheremo ampio spazio nel prosieguo della trattazione. In definitiva,
nel silenzio della Corte di giustizia, giurisprudenza nazionale e dot-
trina contribuiscono a ritenere che non vi siano elementi di palese
conflitto fra disciplina spagnola e giurisprudenza europea, quanto
meno in relazione all’elemento soggettivo!®.

Limpatto della giurisprudenza europea ha prodotto conseguenze
maggiormente apprezzabili nel caso francese. In riferimento all’ele-
mento soggettivo connesso all'illecito imputabile ad attivita giurisdi-
zionale, la questione fondamentale attiene al rapporto fra violazione
manifesta del diritto e faute lourde, ovvero alla coincidenza o meno
del requisito della «faute lourde» richiesta dallordinamento francese
rispetto al presupposto elaborato dalla Corte di giustizia. Si tratta di
un tema piuttosto complesso perché i giudici francesi hanno sempre

% Questo, tuttavia, potra essere rilevante ai fini della configurazione di altre forme
di responsabilitd, civile, penale o disciplinare. Infatti, a tale fattispecie sono applica-
bili i requisiti generali della responsabilita civile extracontrattuale, oltre alla Ley Orga-
nica del Poder Judicial e alla Ley de Enjuiciamiento Civil, che fanno espresso rife-
rimento al dolo e alla colpa. I requisiti generali del regime comune di responsabi-
lita extracontrattuale, applicati ai giudici, sono: I'esistenza di una condotta, attiva o
omissiva, da parte del giudice, antigiuridica e colpevole; la produzione di un danno;
la sussistenza di un nesso di causalita fra la condotta del giudice e il danno causato.
In virtd del primo, ai sensi dell’art. 411 LOPJ e 266.1 e 403.2 LEC del 2000, sara
obbligato a risarcire il danno il giudice che nell’esercizio delle sue funzioni abbia
posto in essere una condotta con dolo, ovvero con I'intenzione di produrre il danno.
In virtd della seconda ipotesi, sara altresi obbligato a risarcire il danno il giudice che,
nell’esercizio delle sue funzioni, abbia agito con colpa o negligenza, ovvero senza la
dovuta diligenza. La dottrina si & interrogata circa il significato di tale requisito o,
in altri termini, quale livello di diligenza debba essere richiesto al giudice nell’eser-
cizio delle sue funzioni. Il fatto che la LEC negli artt. 266.1 ¢ 403.2 equipari la colpa
all’ignoranza inescusabile induce a ritenere che la legge stia facendo riferimento alla
colpa grave. Tuttavia, "ambiguitd legislativa ha offerto ampio margine creativo alla
giurisprudenza, e al TS in special modo. Tale giudice ha avuto modo di pronunciarsi
esplicitamente, escludendo la colpa lieve come criterio di imputazione della respon-
sabilita civile del giudice. Cfr. L. DELGaDO DEL RINCON, Las limitaciones material
y procesal a la responsabilidad civil del juez en el Derecho espariol: regulacion legal
e interpretacion jurisprudencial, in Revista del Poder Judicial, 81, 2006, (pp. 11-49),
p. 18. Per una diversa opinione a tale riguardo, v. P. MoreNiLLA ALLARD, Comen-
tario al articulo 266, in V. GIMENO SENDRA, Proceso Civil Prdctico, tomo III, arts.
206 a 280, Madrid, 2001 (actualizado al 2005), (pp. 6-29).

19 Cfr. D. C6rDOBA CASTROVERDE, 3§ Cumple nuestro ordenamiento los requisi-
tos exigidos por la sentencia Kobler?, in Revista Espariola de Derecho Europeo, 37,
2011, (pp. 7-36).
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evitato di fornire una definizione onnicomprensiva di «faute lourde>,
prediligendo un apprezzamento della sua sussistenza caso per caso.
In termini generali, 'ambiguita di tale nozione, e la connessa ampia
discrezionalita del giudice nella sua applicazione, non consentono di
notare una evidente incompatibilita della disciplina nazionale con il
paradigma comunitario. Nella discussione del celebre caso Gestas, il
commissario del governo ha sostenuto I’equivalenza fra la colpa grave
e la violazione manifesta del diritto''. Tuttavia, la dottrina ha piu
volte sostenuto che, benché tali presupposti abbiano una funzione
analoga, ovvero quella di restringere le i 1pot651 di responsabilita a de-
terminati tipi di illeciti di particolare gravita, cid non significa che il
contenuto sia il medesimo!'®.

Al di la della mera questione di compatibilita, la dottrina si ¢ in-
terrogata sulle evoluzioni delle categorie nazionali in modo da co-
struire un sistema di tutele per quanto p0551blle armonico e privo di
asimmetrie'®. A tal proposito, non vi ¢ dubbio che nel corso del-
'ultimo decennio 1 presupposti della faute lourde e della violazione

191 J] Commissario a tal proposito ha sostenuto che «méme si les termes et con-
cepts employés ne sont pas les mémes, la condition de «violation suffisamment ca-
ractérisée» du droit communautaire prévue par Parrét Kobler (points 53 a 56 de
Parrét) nous parair compatible avec Pexigence d’une faute lourde en ce qu’elle exige
que Perrenr commise soit manifeste, de telle sorte que la juridiction qui se serait li-
vrée a une violation suffisamment caractérisée du droit communautaire commettrait
inévitablement une faute lonrde», cit. de C. DE SALINS, La responsabilité de I’Etat
in Revue fracaise de droit administratif, 4, 2008, (pp. 755-761). Conclusions sur Con-
seil d’Etat, 18 juin 2008, M. Gestas, req. N. 295831, p. 758. GAUTIER, Responsabi-
lité du fair de la justice. Un abandon ambigu de la jurisprudence Darmont en cas
de wiolation du droit communantaire, cit., p. 44.

192§ tratta di un campo in cui non si pud che ragionare per congetture. A tal
proposito, la dottrina francese ha cercato di distinguere tra diverse ipotesi, ovvero
la colpa derivante da un vizio di procedura, la colpa derivante da un errore nel-
P'apprezzamento dei fatti ¢, infine, quello della colpa derivante da un errore nel ra-
gionamento giuridico. Probabilmente, si potrebbe inserire la violazione del diritto
dell’Unione in questa terza ipotesi.

1% Come noto, i giudici nazionali svolgono a tal proposito una funzione fonda-
mentale, rispetto sia alle conseguenze dirette, derivanti dall’applicazione dell’illecito
comunitario all’attivitd giurisdizionale sia agli effetti indiretti sulla responsabilita ci-
vile per fatto del giudice in diritto interno. Peraltro, i profili di criticit non riguar-
dano solo I’elemento soggettivo, ma anche il principio secondo cui la responsabilita
non pud derivare dal contenuto di una sentenza definitiva. La convivenza delle ri-
spettive soluzioni, collegata al diverso fondamento delle posizioni giuridiche dan-
neggiate, anche se ammussibile dal punto di vista istituzionale, non puo che impli-
care una «perte de cohérence et de lisibilité de la jurisprudence», quindi anche sotto
questo profilo & possibile notare una convergenza delle dottrine nazionali, cit. da
COURTIAL, La responsabilité du fair de activité des jurisdictions de Pordre admini-
stratif: un droit sous influence européenne?, cit., p. 428.
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manifesta del diritto si siano approssimati a seguito della ben nota
evoluzione grazie alla quale, attualmente, la colpa grave non si so-
stanzia pit nella sua gravita intrinseca ma nella gravita delle sue con-
seguenze. In questo modo, tale presupposto si avvicina alla violazione
manifesta del diritto che, come noto, ¢ orientata alla tutela dei sog-
getti danneggiati a prescindere dall’elemento psicologico del soggetto
agente. In attesa di ulteriori sviluppi della giurisprudenza nazionale,
¢ possibile concludere nel senso di una coesistenza dei due modelli
soprattutto grazie all'opera dei giudici, il che distingue nettamente
tale esperlenza rispetto al caso italiano, che ad oggi costituisce ’e-
sempio piu evidente di conflitto fra livello nazionale e livello euro-
peo.

Una disamina delle conseguenze della giurisprudenza europea ri-
spetto al caso italiano consiste, perlopit, nella critica rispetto alle rea-
zioni istituzionali e dottrinali a seguito della pronuncia con cui la
Corte di giustizia ha affermato che legge n.117/1998 in materia di re-
sponsabilita civile dei magistrati viola in modo palese la giurispru-
denza europea, in quanto «congegnata in modo da rendere pratica-
mente 1rnp0351blle o quasi la sua applicazione»'*. Il presupposto della
colpa grave & stato individuato come uno degli elementi di incom-
patibilita fra diritto nazionale e diritto europeo, da cui & derivata la
condanna dello Stato italiano. Una presa di posizione cosi dura ha
costituito ’occasione per una riflessione sulla disciplina nel suo com-
plesso da parte sia della dottrina giuridica, sia del legislatore italiano.
In particolare, la dottrina si ¢ interrogata sul potenziale conflitto con
il principio di effettivita del diritto europeo, concludendo, a diffe-
renza della Corte di giustizia, che di per sé la colpa grave non im-
pone requisiti pili rigorosi rispetto alla condizione della violazione
manifesta del diritto!®. Ci sentiamo di aderire alla posizione dottri-

104 Sentenza della Corte (Terza Sezione) del 24 novembre 2011. Commissione
europea contro Repubblica italiana. Causa C-379/10. Nella sentenza Traghetti del
Mediterraneo (causa C-173/03), la Corte ha sostenuto che I'interpretazione data alla
colpa grave dalla Corte di Cassazione costituisce una «violazione evidente, grosso-
lana e macroscopica della norma», che si pone «in termini contrastanti con ogni cri-
terio logico» che conduce al rigetto sistematico delle azioni esercitate contro lo Stato
italiano.

1% Ad es., in E BoNaccoRrst, [ primi vent’anni della legge n. 117/88 tra inter-
pretazioni giwrisprudenziali e prospettive di riforma, in Danno e Responsabilita, 11,
2008, (pp. 1136-1140), p. 1139 si afferma che la colpa grave di cui alla disciplina na-
zionale non sia di per sé diversa rispetto ai requisiti stabiliti dalla Corte di giustizia,
del carattere intenzionale della norma violata e della scusabilita dell’errore. Il con-
trasto sarebbe se mai dovuto alla rigorosa tipizzazione della legge ed alla rigida in-
terpretazione data dai giudici di legittimita. Infatti, la negligenza inescusabile consi-
ste «nella violazione evidente, grossolana e macroscopica della norma, nell’adozione
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nale maggioritaria, anche perch¢, non essendo ravvisabile un esplicito
conflitto rispetto alla dlsp05121one di legge, la assimilazione fra diritto
nazionale e diritto europeo ¢ delegata ai giudici nazionali, tramite I'u-
tilizzo di strumenti ermeneutici quale, per esempio, llnterpretazwne
conforme. Dunque il problema riguarda, piuttosto, 'orientamento dei
giudici nazionali e non il dato legislativo di per sé. Il reale elemento
di conflitto riguarda non tanto I'elemento soggettivo, che condivide
con la violazione manifesta del diritto forti elementi di analogia, quanto
piuttosto la c.d. clausola di salvaguardia, cui dedicheremo ampio spa-
zio nella prossima sezione.

2.2. La condotta

Uno dei requisiti fondamentali della responsabilitd extracontrat-
tuale ¢ quello relativo alla condotta umana, che puo essere attiva o
omissiva, da cui & derivata la produzione del danno. In altri termini,
secondo fondamentale elemento della responsabilita connessa all’atti-
vita giurisdizionale & costituito dal comportamento, atto o provvedi-
mento posto in essere che rientra nell’ambito di applicazione ratione
materiae dello strumento di tutela nazionale relativo ai danni da pro-
cesso. L'analisi delle condotte che rientrano nell’elemento oggettivo
della fattispecie dimostrano che anche sotto questo profilo fra le di-
verse esperienze vi sono importanti divergenze, anche in ragione della
presenza dei diversi meccanismi indennitari. In prima approssima-
zione, e salvo quanto diremo in relazione alle singole esperienze, vi
rientrano, in primo luogo, i provvedimenti giurisdizionali, ovvero que-
gli atti tipici che assumono la forma del decreto, dell’ordinanza o
della sentenza'®. In piu, vi rientrano altre condotte (attive e omis-
sive) a vario titolo connesse con lattivita giudiziaria. D’altra parte,

di scelte aberranti nella ricostruzione del legislatore, nella manipolazione arbitraria
del testo normativo e nello sconfinamento nel diritto libero» (cit. da Cass. Civ., 20
settembre 2001, n. 11589, in Foro It., 2001, I, 3558). Tale tesi, peraltro, & stata so-
stenuta dallo Stato italiano nell’ambito della stessa causa. Cfr. M.G. P1zzorni, La
recente evoluzione della ginrisprudenza nazionale in tema di responsabilita dello Stato
per violazione del diritto dell’Unione, in Il Diritto dell’Unione Europea, 1, 2010, (pp.
145-178); COSENTINO, La responsabilita civile del magistrato tra inefficienze interne,
momniti della Corte di Giustizia e modelli alternativi, cit.

1% Vi sono, infine, tutte quelle condotte, attive ed omissive, riferibili all’attivita
giudiziaria ma non propriamente alla funzione giudicante in sede dichiarativa, quali
quelle riferibili alla magistratura requirente ed agli ausiliari, nonché quella connessa
a procedimenti non dichiarativi. Cfr. PiNTUS, Responsabilita del gindice, cit. Per
quanto riguarda gli altri comportamenti, ci si riferisce alle omissioni, desunte in via
residuale, quali «comportamenti il cui rilievo sul piano giuridico deriva dall’esistenza
di un comando che resta inosservato».
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Ianalisi verra svolta attraverso I'esame dei limiti negativi ovvero delle
condotte che, a seguito di disposizione legislativa o orientamento giu-
risprudenziale, escludono tout court applicabilita della disciplina!®.

Per quanto riguarda il caso spagnolo, & necessario riferirsi alle ipo-
tesi di responsabilita dello Stato per error judicial e per funciona-
miento anormal de la Administracion de Justicia'®. Come abbiamo
ricordato nel precedente capitolo, il concetto di error judicial, di cui
agli artt. 121 Const esp. e art. 292.1 LOPJ ha un contenuto indeter-
minato, e gli stessi giudici hanno piu volte sottolineato la difficolta
di elaborare criteri generah al fine di definirne confini e significato!®.
Negli ultimi decenni si ¢ sviluppato un filone giurisdizionale teso a
limitarne 1 confini, in considerazione del fatto che non certo qual-
siasi errore pud dare diritto al risarcimento!™, Cosi, nel corso degli
anni, giudici appartenenti a diversi ordini glurlsdlzlonah hanno in-
terpretato il concetto in termini estremamente rigorosi, tanto che sono
sempre stati esclusi quegli errori di fatto o di diritto di non partico-
lare gravita!!!. Per quanto riguarda I’essenza dell’errore, secondo giu-

19 A tal proposito, vedremo come la distinzione fra questo e Ielemento sogget-
tivo appaia talvolta artificiosa. Mi riferisco in particolare alla clausola di salvaguar-
dia (ex art. 2.2 della legge italiana 117/88) che incide su entrambi gli aspetti. D’altra
parte, fard riferimento all’esperienza francese, caratterizzata da una forte limitazione,
nel senso di escludere la responsabilita per i danni derivanti da sentenza passata in
giudicato.

'% Per quanto riguarda la responsabilita personale del magistrato, I'art. 411 della
LOPJ si riferisce genericamente ai danni imputabili ai giudici «en el ejercicio de sus
funciones», senza distinguere fra le funzioni propriamente giurisdizionali e quelle di
natura amministrativa, cui fanno riferimento lart. 117.4 della Costituzione e lart.
2.2 dello LOP]J. Tale elemento ¢ approfondito in SANz Acosta, Responsabilidad ci-
vil judicial, cit., p. 118 e ss. In relazione a queste seconde funzioni, la dottrina ¢ di-
visa fra chi sostiene che rientrino nell’'ambito di applicazione della disciplina sulla
responsabilita dei pubblici funzionari, e chi opta per I'applicazione analogica, a se-
conda dei casi, delle regole di diritto comune della responsabilita extracontrattuale
ex art. 1902 del Codice civile (che fa riferimento al danno causato «por accion o por
omision»), le norme sulla responsabilita civile dei pubblici funzionari, e della re-
sponsabilita civile per fatto del giudice ex LOPJ. La prima opzione ¢ sostenuta da
MONTERO AROCA, La responsabilidad del juez y del Estado por la actuacion del Po-
der Judicial, cit. La seconda vede fra i suoi principali sostenitori Diz-Prcazo Gime-
NEz, Poder [udicial y Responsabilidad, cit., p. 59 e ss.

19 Sent. Sala 2a, de 2 de junio de 1992 (Ar. 5924).

119 Una volta esauriti i rimedi processuali ordinari, € infatti necessario evitare che
I’azione per ottenere il risarcimento diventi una forma impropria e surrettizia di ul-
teriore ricorso. I TS ha avuto modo di affermare che «este procedimiento no es una
nueva instancia a la que acude el recurrente para insistir una vez mds en el criterio
y posicion que le fue desestimado» (Sent. Sala Especial, 8 maggio 1990, 2 dicembre
1991, 1 marzo 1996).

W) Tribunal Supremo ha piu volte affermato che error judicial si configura
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risprudenza costante questo puo risiedere sia nel contenuto sia nella
forma della decisione!™. Il problema, piuttosto, riguarda il fatto che
la giurisprudenza ha usato diversi aggettivi per descrivere I'errore giu-

iziario, ma non ¢’¢ stato un vero e proprio sforzo per costruire un
regime g1ur1d1co concreto ovvero elaborare una serie di requisiti volti
alla previsione e ad alla eventuale decisione entro ragionevoli margini
dell’esistenza dellerrore giudiziario. Il che ha condotto parte della
dottrina a segnalare in tempi recenti, che tale atteggiamento, im-
prontato ad un’impostazione apertamente corporativa, altro non fa
che rendere particolarmente accidentata la via per 'ottenimento di ef-
fettivi risarciment, e risulta quindi in aperto contrasto con i principi
e 1 valori espressi nella Costituzione spagnola'”®. La conseguenza di
questo orientamento & che, dall’entrata in vigore della LOPJ, del mi-
gliaio di sentenze relative all’error judicial solo nel due per cento dei
casi il giudice ha dichiarato la sua effettiva sussistenza'*. La dottrina
¢ concorde nel ritenere che tale strumento non abbia sufficientemente

come «un desajuste objetivo, patente e indudable con la realida factica o con la nor-
mativa legal, habiendo de tratarse de un error craso, evidente e injustificado o, lo
que es lo mismo, un error patente, indubitato e incontestabile, que haya provocado
conclusiones facticas ilogicas o irracionales, generadoras de una jurisdiccion esperpén-
tica, o absurda, que rompa la armonia del orden juridico». STS, Sala 1° de 22 de
mayo de 1996 (Ar. 3887). Pili recentemente, tale indirizzo & stato confermato dalla
STS de 9 de enero de 2008 (Ar. 1930). Nell’'ambito dell’ordine contenzioso — am-
ministrativo I'orientamento ¢ in medesimo: ad es., il Consejo de Estado (Sent. 13
maggio 1993) ha richiesto «una equivocacion especialmente acentuada». Cir. STS, de
13 de octubre de 2001 (Ar. 431 de 2002). Per una completa rassegna della giuri-
sprudenza in oggetto, cfr. GONzZALEZ PEREZ, Responsabilidad patrimonial de las ad-
ministraciones publicas, cit., p. 151 e ss. D’altra parte, il Tribunal Constitucional &
stato molto attivo sotto questo profilo, stabilendo che I'errore giudiziario per essere
rilevante deve riunire tre condizioni: deve essere imputabile ad un organo giurisdi-
zionale; deve essere immediatamente verificabile in modo manifesto e incontroverti-
bile a partire dalla risoluzione giudiziale; deve aver determinato in modo fonda-
mentale la decisione adottata. Cfr.: SSTC 26/2003, de 10 de febrero; 213/2003, de 1
de diciembre; 159/2004 de 4 de octubre; 176/2004, de 18 de octubre; 105/2006, de 3
de abril; 112/2008, de 29 de septiembre. In ogni caso, ricordiamo che il Tribunal
Constitucional non ¢ competente per dichiarare error judicial. Nel giudizio relativo
al recurso de amparo rispetto a decisioni giurisdizionali, si sofferma esclusivamente
sulla violazioni di diritti e liberta, dovendosi astenere a proposito di altre condotte
imputabili agli organi giurisdizionali (art. 54 della Ley Organica 2/1979, de 3 de oc-
tubre, del Tribunal Constitucional).

12 Cfr. STS, de 3 de noviembre de 1987 (Ar. 8435), 6 de junio de 1989 (Ar.
5031); 9 de julio de 1990 (Ar. 6269) e 14 de junio de 1991(Ar. 4710); Sala 2* de 28
de octubre de 1992 (Ar. 8544).

13 L. ToLIvAR ALas, La adjetivacion reductora del error judicial: sun frande de
Constitucion?, in Revista Espanola de Derecho Administrativo, 142, 2009, (pp. 203-
223), p. 205 e ss.

11411 dato & proposto e commentato ibidem, p. 209.
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persegulto la funzione di tutela nei confronti degli errori giudiziari,
cosi come sottolinea il paradosso che lo caratterizza, che consiste nel
fatto di prodursi «cuando las instituciones creadas por la sociedad para
impartir justicia actiian produciendo injusticia»'®. Soprattutto tale so-
luzione induce a riflettere sul fatto che ci troviamo in un caso di re-
sponsabilita dello Stato che, secondo la regola generale dovrebbe es-
sere di natura oggettiva, ovvero comprendere sia le condotte colpose
sia quelle non colpose. Nel caso dell’error judicial, invece, 'orienta-
mento del Tribunal Supremo, che fa rientrare in tale concetto solo i
comportamenti che violano in modo palese principi cardine dell’or-
dinamento o implicanti un’applicazione normativa del tutto arbitra-
ria!’®, sembra trasportare nell’ambito della responsabilita dello Stato
quel requisito di colpa grave che, come noto, dovrebbe caratterizzare
solo la responsabilita personale del magistrato!”. Questo aspetto ¢, a
nostro parere, rivelatore di una realtd incontrovertibile. Ovvero che,
in questo caso, ¢ pressoché impossibile evitare di introdurre elementi
soggettivistici in un caso in cui oggetto del giudizio & un’attivita di
apprezzamento che deve comunque andare al di 1a degli inevitabili
margini di errore, che dovrebbero trovare la propria naturale corre-
zione negli strumenti processuali ordinari e nella necessita di moti-
vazione. D’altra parte, tale concetto risente anche del fatto che si trova
in un punto di contatto fra responsabilita dello Stato e responsabi-
lita personale del magistrato che, come noto, ha come presupposto
il dolo e la colpa grave; il che dimostra, a nostro avviso, come la
questione sia, al di 1a delle singole soluzioni nazionali, di assai diffi-
cile soluzione!'®.

Laltra ipotesi da cui deriva la responsabilita dello Stato, ovvero il

15 Cit. da Acosta GaLvro, La responsabilidad del Estado-Juez. Evror judicial y
funcionamiento anormal de Justicia, cit., p. 153.

16V, ad es., STS, Sala de lo Penal, de 9 de abril de 2002 (R] 2002/4947).

7 Tale fenomeno & segnalato in HERNANDEZ OLIVENCIa, El error judicial en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pp. 21-22.

118 Secondo le parole usate nella STS, Sala se lo Civil, de 20 de diciembre de
2006 (recurso de casacion 389/2000), la relazione fra responsabilitd dello Stato e re-
sponsabilitd patrimoniale del giudice «obliga a considerar que los supuestos de re-
sponsabilidad civil de jueces y magistrados no podrin calificarse con un criterio de
imputacion mds riguroso que aquel que la jurisprudencia viene estableciendo en re-
lacion con el error judicial, el cual, segin reiteradas declaraciones de esta Sala, asi
como de la Sala compuesta con arreglo al articulo 61 LOPJ, sélo puede apreciarse en
casos de resoluciones que excedan los limites de los inevitables margenes de error en
que se producen las resoluciones judiciales, teniendo en cuenta el cardcter necesaria-
mente sujeto a apreciacion que la aplicacion del ordenamiento juridico comporta y el
reconocimiento de la posibilidad de error gue implica el establecimiento de un sistema
de recursos procesales».
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«funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia» (art. 121
della Costituzione e art. 292.1 della LOPJ), ¢ stata approfondita nel
capitolo precedente. A tal proposito aggiungiamo che se, da un lato,
la responsabilita dello Stato — giudice & considerata, nel caso spagnolo,
come una sotto-categoria della responsabilitd dell’amministrazione,
d’altra parte, in considerazione delle peculiarita della funzione giuri-
sdizionale, sotto il profilo dell’elemento oggettivo vi ¢ una netta di-
stinzione rispetto alla responsabilita della pubblica amministrazione,
che pud derivare anche da comportamento normale'’. Il Tribunal Su-
premo ha piu volte affermato che il concetto di anormalitd non ¢,
ovviamente, per forza collegato ad alcun elemento illecito o di col-
pevolezza nell’espletamento delle funzioni giurisdizionali, e costitui-
sce un concetto giuridico indeterminato, «que debe quedar integrado
en funcion de la naturalezza de los actos emanados de la funcion y
las circunstancias concretas concurrentes en el supuesto enjuiciado»'>.
Nella sostanza, il funzionamento anomalo riguarda tutte le atti-
vita proprie della struttura giudiziaria, quali la perdita o sottrazione
di oggetti «depositados en dependencias judiciales», la distruzione o il
deterioramento di beni sequestrati, ecc'”. Tuttavia, rientrano in que-
sta categoria specifiche ipotesi di danno da processo che nelle altre
esperienze considerate trovato una regolazione separata. Ci riferiamo
in primo luogo all’irragionevole durata dei processi, che pud costi-
tuire una violazione del diritto ad un processo di durata ragionevole,
espressamente riconosciuto dall’art. 24 della Costituzione spagnola.
Cio che costituisce il reale elemento di divergenza rispetto agli al-
tri casi considerati attiene al fatto che in questo caso I’elemento og-
gettivo non & necessariamente costituito da un atto illecito. In altri
termini, anomalia ed illegalita formale possono verificarsi 'una indi-
pendentemente dall’altra'??. Tale dato & particolarmente evidente nel

19 Ai sensi dell’art. 139 LRJPA, la responsabilita dell’amministrazione sorge ogni
qualvolta il danno derivi da un funzionamento normale o anomalo dell’amministra-
zione, fatti salvi i casi di forza maggiore.

120 §TS de 11 de noviembre de 1993 (Ar. 8249); STS de 7 de diciembre de 2004
(Ar. 8024). Con questa formula si intende coprire I'intero spettro degli atti propria-
mente giurisdizionali, quali sentenze e decreti, che rientrano, una volta avverati 1 re-
quisiti stabiliti nell’art. 293.1, nell’alveo dell’error judicial.

121 Questo elenco, puramente esemplificativo, & tratto da una piu articolata ri-
flessione presente in F. HIGUERA AGEjas, La responsabilidad patrimonial por defi-
ciente funcionamiento de la administracion judicial y error judicial, in E. UrBANO
CASTRILLO, Etica del juez y garantias procesales, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 2004, (pp. 235-312), p. 257 e ss.

122 Cfr. SoLcHAGA LOITEGUL, La responsabilidad del Estado por el funcionamiento
anormal, cit., pp. 2546-2553. Anche se alcuni autori hanno fondato sulla liceitd o
meno della condotta il discrimine fra funzionamento normale o anomalo della giu-
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caso di irragionevole durata del processo, in cui pitt che in altri casi
¢ agevole notare come la legge applichi il criterio della «culpabilidad
objetiva del servicio» tramite una valutazione circa standard di servi-
zio e di rendimento normalmente esigibili dai servizi pubblici'”. D’al-
tra parte, vi rientra I'ingiusta detenzione, che negli altri sistemi con-
siderati, oltre ad occupare una collocazione separata rispetto alla re-
sponsabﬂlta per fatto del giudice, risponde a principi e meccanismi
parzialmente diversi. Tale fattispecie, regolata nell’art. 294 della LOP]J,
sl pone in una posizione mediana fra error ]z/tdzcml e funzionamento
anomalo. Se infatti dal punto di vista concettuale ¢ considerato come
una sottocategoria di errore, dal punto di vista processuale se ne al-
lontana poiché il diritto all’indennizzo puo essere fatto valere diret-
tamente davanti al Ministero della giustizia, senza necessita della pre-
via dichiarazione di errore disciplinata dall’art. 293.1, poiché Iesito
del processo penale ha di per sé messo in luce la sua sussistenza'*.

La disciplina italiana definisce la condotta come qualsiasi com-
portamento, atto o provvedimento giudiziario posto in essere dal ma-
gistrato nell’esercizio delle sue funzioni, o come qualunque compor-
tamento che integri il diniego di giustizia di cui all’art. 3 1. 117/88.
Si tratta, dunque, di un evento dannoso da accertarsi secondo il cri-
terio generale, e deve consistere nella violazione di una posizione giu-

stizia, tale distinzione ¢ in evidente contraddizione con il carattere oggettivizzato del
sistema spagnolo di responsabilita pubblica. Cfr., per es., MARTIN REBOLLO, Jueces
y responsabilidad del estado: el articulo 121 de la Constitucion, cit., p. 158. D’altra
parte, ’anomalia non coincide nemmeno, come suggeriscono alcuni autori (da Mon-
TERO AROCA, La responsabilidad del juez vy del Estado por la actuacion del Poder
Judicial, cit., p. 130), con una violazione di una norma processuale.

13 Cfr. HIGUERA AGEjas, La responsabilidad patrimonial por deficiente funcio-
namiento de la administracion judicial y error judicial, cit, p. 195 e ss. Rinviando
all’amplissima dottrina disponibile sul tema, segnaliamo che evidentemente, la giuri-
sprudenza ha posto una serie di limiti alla risarcibilita per irragionevole durata del
processo. Anche se il sistema spagnolo si colloca nella media degli ordinamenti eu-
ropei in quanto a lentezza dei processi, una indiscriminata generalizzazione di que-
sta forma di tutela sarebbe comunque esiziale per Ierario. Peraltro, nel contesto spa-
gnolo, il risarcimento per irragionevole durata ¢ quello di gran lunga pit applicato
nel quadro della responsabilita dello Stato per danno da processo in generale. Per
una disamina dei dati (aggiornati al 2006) relativi all’esercizio delle rispettive azioni,
cfr. E. De UrBaNO CASTRILLO, La responsabilidad de Jueces y Magistrados, in Dia-
rio La Ley, 7118, 2008, (pp. 1-19), pp. 6-7. Per un’analitica selezione di sentenze, di
cui sono sinteticamente descritti i fatti e in cui ¢ indicata la quantificazione del danno,
cfr. M. L6rez GoRi, Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Piblica.
Darios personales y quantum indemnizatorio, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007,
pp- 20-107.

12 Di conseguenza, in questo caso sara sufficiente che si verifichino due requi-
siti: che il soggetto abbia trascorso un periodo di detenzione e che successivamente
sia stata emanata una sentenza di assoluzione o di archiviazione.
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ridica soggettiva meritevole di tutela, che non deve trovare giustifi-
cazione all’interno dell’ordinamento. Nella sezione dedicata al danno
approfondiremo tale aspetto. In questa sede dobbiamo invece af-
frontare il limite imposto dalla c.d. clausola di salvaguardia, ovvero
dalla disposizione contenuta nell’art. 2.2 della 1. 117/88 secondo la
quale «nell’esercizio delle funzioni giudiziarie non pud dar luogo a
responsabilitd I'attivita di interpretazione di norme di diritto né quella
di valutazione del fatto e delle prove». Rinviando al Capitolo III, ri-
cordiamo che la dottrina ha dedicato molta attenzione in particolare
al rapporto fra la clausola di salvaguardia e I’elemento soggettivo, e
all’estensione di tale clausola anche alle norme processuali. Rispetto
alla prima, rinviamo a quanto ricordato in precedenza, sottolineando
che la struttura della disciplina italiana soffre delle ambiguita proprie
di una confusione fra elemento soggettivo e condotta. A proposito
della seconda, ricordiamo che Iimpianto della disciplina suggerisce
che le norme di cui allart. 2.2 siano solo quelle di diritto sostanziale,
e non anche quelle di diritto processuale, come invece sostiene parte
della dottrina, sulla scorta della costante giurisprudenza della Corte
di cassazione!®. D’altra parte, la dottrina pit avveduta avverte che la
clausola di salvaguardia riguarda esclusivamente la funzione giurisdi-
zionale dichiarativa, mentre ¢ esclusa in sede di tutela esecutiva, cau-
telare o di glllt‘lSdlZlOIle volontaria'®*. Ciononostante, la giurispru-
denza della Cassazione ¢ costante nel ritenere applicabile la clausola
di salvaguardia anche all’attivita del p.m., il che corrobora la tesi se-
condo cui i magistrati stessi tendono a mantenere, in questo modo,
una forma di immunita dei componenti la categoria, a prescindere
dalle attivita effettivamente svolte, ma piuttosto in relazione ad una
prerogativa soggettiva. Come vedremo fra breve, tale elemento & stato

12 Che la Corte di Cassazione abbia sempre mantenuto un orientamento estre-
mamente garantista nei confronti della posizione dei magistrati ¢ dimostrato da nu-
merose sentenze, citate nel corso del capitolo precedente. V., nello stesso senso, le
recenti decisioni Cass. 18 marzo 2008, n. 7272, Foro it., 2009, I, 2496 ¢ Cass. 26
maggio 2011, n. 11953, cit. La questione ¢ trattata, fra gli altri, in Lutso, La re-
sponsabilita civile, cit., p. 286 e ss.

126 Tuttavia, anche in questo caso la giurisprudenza della Suprema Corte sembra
essere opposta. Nell’appena citata sentenza n. 7272 il giudice ha applicato la clau-
sola di salvaguardia alla condotta di un g.i.p. che, in un caso relativo alla costru-
zione, asseritamente abusiva, di una discesa a mare, aveva sottoposto a sequestro
un’azienda agricola, affermando che si dovesse ritenere insindacabile I'interpretazione
data dallo stesso giudice all’espressione «cose pertinenti al reato», di cui all’art. 321
c.p.p- La sentenza & commentata in BONACCORSL, [ primi vent’anni della legge n.
117/88 tra interpretazioni giuvisprudenziali e prospettive di riforma, cit; L. FRATA,
Cronaca di una legge inutile: la Cassazione e la responsabilita civile dei magistrati,
in Danno e Responsabilita, 11, 2008, (pp. 1140-1143).
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oggetto di una netta presa di posizione anche da parte della Corte
di giustizia.

Nel caso francese, 'importanza della delimitazione del campo di
applicazione ratione materiae & senz’altro diversa rispetto al caso spa-
gnolo. Come noto, in Francia & tradizionalmente richiesta la dimo-
strazione dell’elemento soggettivo, il che tende ad alleviare la dimo-
strazione dell’elemento oggettivo, cosi come avviene, viceversa, in Spa-
gna'”. In questo caso, le questioni attengono in particolare alla di-
stinzione, gia r1cordata, fra funzionamento e oorganizzazione, ed ai
rapporti con l'oggetto della sentenza passata in giudicato. Il primo
problema produce conseguenze giuridiche rilevanti, poiché a seconda
della natura dell’atto, cambia il riparto di competenze giurisdizionali
fra giudici amministrativi e giudici civili'®. Per quanto riguarda 1 li-
miti esterni, ¢ dunque sufficiente segnalare che i giudici ne hanno
dato un’interpretazione ampia, facendovi rientrare, oltre agli atti giu-
risdizionali (assunti da un giudice monocratico o collegiale) di cui di-
remo fra breve, anche gli atti preparatori ed esecutivi'®. In relazione
ai limiti esterni, nel caso francese, analogamente a quello italiano e a
differenza di quello spagnolo, si colloca il caso della riparazione del-
errore giudiziario e dell’ingiusta detenzione. Viceversa, il caso del-
Iirragionevole durata del processo rientra nella categoria dell’anomalo
funzionamento della giustizia, ponendo a tal proposito il caso fran-
cese in una posizione intermedia fra le altre esperienze considerate!*°.

In Francia, pur non sussistendo una clausola di salvaguardia espres-
samente prevista dal legislatore, analogo risultato & raggiunto a se-
guito del costante orientamento del Conseil d’Etat che, da quando
ha applicato il principio di responsabilita anche ai giudici ammini-

127 Altro ragionamento attiene al fatto che, in realt3, poco cambia, dal momento
che, come abbiamo visto, nel caso spagnolo ’elemento soggettivo viene reintrodotto
surrettiziamente nella valutazione circa lo standard, la prevedibilita, la quantificazione
del danno, e la partecipazione del soggetto dannegglato

128 La complessa questione del riparto di competenza fra giudici ordinari e giu-
dici amministrativi ¢ trattata in WALINE, Droit administratif, cit., pp. 547-572.

2 A fini esemplificativi, si possono ricordare le misure cautelari, le attivita dei
consulenti tecnici; gli atti della polizia giudiziaria diretti da un magistrato, ecc.

139 A proposito di quest’ultima ipotesi, & necessario ricordare il cambio di orien-
tamento dei giudici nazionali, sulla scia della Corte europea dei diritti dell’'Uomo.
Con la gia ricordata sentenza Magiera, si & infatti stabilito un duplice regime, a se-
conda che il malfunzionamento consista, o meno, in un irragionevole ritardo. In
quest’ultimo caso, infatti, le condizioni imposte nella giurisprudenza Darmont sono
sostituite dai tipici elementi presi in considerazione dalla Corte europea dei diritti
dell’'Uomo, quale la complessita del caso, le condizioni in cui la procedura si & svolta,
il comportamento delle parti, I'interesse a che la controversia sia decisa rapidamente,
ecc.
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strativi, ha affermato che la responsabilita non pud derivare dal con-
tenuto di una sentenza passata in giudicato. Sotto questo profilo i
giudici ordinari hanno mantenuto un atteggiamento meno rigoroso,
riconoscendo talvolta il principio_opposto®!. Nell’ultimo decennio,
dunque, la situazione francese si ¢ rivelata particolarmente 1nstablle,
a seguito di episodiche sentenze che hanno sovvertito tale orienta-
mento qualora il danno arrecato sia stato di particolare gravita'®.
Prima di dedicarci allimpatto della giurisprudenza europea, svol-
giamo alcune considerazioni rispetto a quanto analizzato fin qui. In
primo luogo sottolineiamo la fondamentale differenza fra I'error ju-
dicial e Verrore giudiziario disciplinato in Italia e in Francia. Mentre
in queste ultime due esperienze con errore giudiziario si fa riferi-
mento alla riparazione derivante da processo di revisione, in Spagna
Verror judicial ha un significato sostanzialmente diverso. Benché in
origine 1 rispettivi concetti fossero sostanzialmente coincidenti'®, nel
corso degli ultimi decenni vi & stata un’evoluzione, che rlguarda in
particolare la relativa disciplina processuale. In Italia e in Francia si
fa riferimento all’errore giudiziario nel caso di riparazione accordata
dal giudice penale a seguito del procedimento straordinario di revi-
sione. Nel caso spagnolo, invece, ’error judicial si accerta non solo
tramite il giudizio di revisione!, ma anche a seguito del procedi-

BT gjudici di merito si spingono ancora piu in 13, affermando esplicitamente
che la responsabilita puo derivare anche da atti giurisdizionali definitivi. In relazione
al celebre affaire Saint-Aubin (CA Paris, 21 juin 1989, Gaz. Pal., 1989, II, 944 i)
glud1c1 affermano: «les énonciations de larticle L. 781-1 COJ n excluent dancune
maniére du champ d’application de ce texte les actes juridictionnels proprement dits».
La questione ¢& trattata in SABOURAULT, La fonction juridictionnelle entre antorité,
indépendence et responsabilité, cit., p. 180 e ss; COURTIAL, La responsabilité du fait
de Pactivité des jurisdictions de Pordre administratif., p. 428 e ss.

132.CA Paris, 25 oct. 2000, D., 2001, 580, note LIENHARD et RTD Civ, 2001,
125, obs. HAUSER. Alcuni autori fanno notare che tale orientamento era gia stato
adottato in precedenza: Cour de cassation, le chamber civile, 20 janvier 1989 (Bull.
Civ., n. 131 e Paris, 21 juin 1989, GP, 1989, 2, 994, concl. LUPI). Cfr. CANIVET e
Jory-HURARD, La responsabilité des juges, ici et aillenrs, cit., p. 1070.

13 V. SorLcHAGA LotTEGUIL, La responsabilidad del Estado por el funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, cit., p. 2544.

B4 1 recurso de revision & disciplinato dagli artt. 509-516 della LEC e dagli artt.
954-961 della LECr. Laltro strumento consiste nel procedimento per la dichiara-
zione dell’errore giudiziario, di competenza del Tribunal Supremo. Leventuale sen-
tenza che dichiara errore giudiziario permette all’attore di rivolgersi al Ministero
della Giustizia per ottenere il risarcimento o, se del caso, fare ricorso alla giurisdi-
zione contenzioso-amministrativa rispetto alla decisione adottata dall’amministrazione
(art. 293.2 LOP]). Per un approfondimento della disciplina processuale della dichia-
razione dell’errore giudiziario, v. L. ToLvAR AvLas, La responsabilidad patrimonial
del Estado-Juez, in T. QUINTANA LOPEZ, La responsabzlzdad patrimonial de la ad-
ministracion piblica, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, (pp. 507-547), pp. 529-533.
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mento previsto dall’art. 293 davanti al Tribunal Supremo'. Dunque,
da un lato si tratta di una fattispecie esterna rispetto allo strumento
risarcitorio, mentre dall’altro vi rientra, con tutto cio che questo com-
porta in relazione alle diverse conseguenze giuridiche!.

In secondo luogo, il caso spagnolo si distingue rispetto agli altri
due poiché non prevede né una clausola di salvaguardia, come nel
caso italiano, né una limitazione relativa al contenuto delle sentenze,
come nel caso francese. Infatti, in linea teorica, error judicial pud
riguardare 1 fatti, cosi come il diritto, il sillogismo, la valutazione delle
prove, ecc.'””. Peraltro, I’evoluzione della giurisprudenza francese pone
tale esperienza in una posizione difficilmente inquadrabile. Si potrebbe

13 F in questambito che il Tribunal Supremo ha ribadito orientamento restrit-
tivo che abbiamo ricordato in precedenza, e che rende per lo piu inefficace questo
strumento di tutela. Se infatti consideriamo il fatto che questo procedimento non si
pone come ulteriore via di ricorso, ma anzi intende mettere al sicuro principi quali
la certezza del diritto e I'autorita del giudicato, si capisce bene come, nell’'ambito del
processo per la dichiarazione dell’error judicial, oggetto del giudizio non sia, ancora
una volta, il contenuto della risoluzione errata. Al contrario, in questo caso il giu-
dice si limita a valutare se detta risoluzione rimanga nei limiti della logica e della ra-
gionevolezza nell’apprezzamento dei fatti e dell’interpretazione e applicazione del di-
ritto. Cfr. J.P. Quintana CARRETERO, Poder Judicial y responsabilidad. La respon-
sabilidad del Estado Juez, in [.P. QUINTANA CARRETERO, La responsabilidad perso-
nal del juez, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009, (pp. 419-542), p.
479 e ss. V. STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 26 de abril de 2002 (R]
2002/4377).

3¢ T] tema & stato ampiamente trattato in apertura del presente Capitolo.

17 D’altra parte, rispetto al caso italiano, I'error judicial non si limita all’ambito
penale, né ai casi di condanna di soggetti successivamente dichiarati non colpevoli.
A differenza di quanto sostenuto da parte della dottrina, il TS ha pit volte affer-
mato che Ierrore puod consistere non solo in un errore materiale, ma puo riguardare
la valutazione dei fatti cosi come la qualificazione giuridica. La tesi secondo cui sa-
rebbe errore solo quello di fatto & sostenuta da GODED MIRANDA, La responsabili-
dad del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia, cit., p. 97 e
ss. € SOLCHAGA LOITEGUI, La responsabilidad del Estado por el funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia, cit. p. 2544 e ss. La tesi opposta & sostenuta
da Martin REBOLLO, Jueces y responsabilidad del estado: el articulo 121 de la Con-
stitucion, cit. p. 139 e ss. Il TS ha ribadito il proprio orientamento in: SSTS, S. 2°
de 11 de julio de 1991 (Ar. 5770); S. 1° de 18 de abril de 1992 (Ar.3309); S. 1¢ de
3 de marzo de 1993 (Ar. 1665); S. 4 de 18 de marzo de 1996 (Ar. 2077); S. 4 de 23
de diciembre de 1995; 7 de abril de 1995 (Ar. 2919); 14 de octubre de 2003 (Ar.
8492). Tuttavia, la giurisprudenza sostiene che errore puod consistere in un’inter-
pretazione, a condizione che non vi siano margini di opinabilitd, ma che risulti as-
solutamente stravagante o priva di ogni fondamento giuridico, ovvero una soluzione
arbitraria in applicazione di una norma inesistente. ST, Sala 2° de 27 de marzo de
2001 (Ar. 3329). Per quanto riguarda i fatti, da cui & derivato il processo di sussun-
zione e la decisione, potra essere dichiarato, nell’ambito dell’articolo 293.1 LOP],
quando questi non abbiano alcun rapporto con lattivitd probatoria sviluppata al-
Iinterno del processo (Cfr. Sala 2% de 19 de junio de 1998 (Ar. 2540)).
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dire che la «pressione conformativa» imposta dalla giurisprudenza eu-
ropea abbia messo in moto una dinamica di uniformazione nel senso
del superamento delle clausole di esclusione dell’ambito di applicabi-
lita che in Francia interessa il formante giurisprudenziale e in Italia
il formante legislativo. Ognuno, evidentemente, con 1 propri tempi e
meccanismi, che andiamo di seguito ad approfondlre analizzando I’e-
lemento di squilibrio costituito dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia.

A partire dalle ben note sentenze Kobler e Traghetti del Medi-
terraneo, e ancor piu a seguito della sentenza Commissione c. Italia
del 24 novembre 2011, a livello nazionale si & ravvivato il dibattito
in merito al superamento, da parte delle rispettive discipline, degli
standard imposti a livello europeo. Se in Spagna tale riflessione non
ha superato la dimensione accademica, in Francia e, soprattutto, i
Italia sulla questione sono intervenuti attori istituzionali. In Franaa
sul rapporto fra giurisprudenza europea e diritto interno le prese di
posizione dei giudici sembrano preludere a prospettive di mutamento
assai rilevanti. In Italia si & animato un acceso dibattito parlamentare
per ora senza definitivo approdo, cui accenneremo alla fine della se-
zione.

La disciplina di diritto sostanziale ¢ senza dubbio quella che me-
glio si concilia con la giurisprudenza europea, quanto meno sotto il
profilo dei presupposti di diritto sostanziale'*®. I contributi dottrinali
che negli ultimi anni si sono concentrati su tale aspetto sono ten-
denzialmente concordi nel ritenere che tali elementi di diritto interno
superino, per cosi dire, lo standard costituito dai requisiti imposti in
sede comunitaria. Tuttavia, anche sotto questo profilo, emergono al-
cuni elementi di criticita, in relazione al fatto che, potenzialmente, vi
sono alcuni aspetti in grado di ostacolare sensibilmente Deffettiva ap-
plicazione del diritto dell’'Unione!®. 1l dibattito ha seguito la falsa riga

3% Come vedremo nella prossima sezione, I'effettivita del diritto dell'Unione &
messo in pericolo, piuttosto, dalla complicatissima disciplina processuale (ex art.
293.1.b LOP]) che regola il sistema di ricorsi necessario per ottenere tale risarci-
mento. Come vedremo nella sezione dedicata agli elementi di diritto processuale, ci
troviamo di fronte ad un tipico caso in cui I'autonomia processuale di uno Stato,
del tutto libero, in principio, nell’approvazione della propria disciplina processuale
interna, rischia di entrare in conflitto con il principio di effettivita del diritto euro-
peo. Cfr. E. MENENDEZ RexacH, La «Cooperacion por coaccion»: la responsabilidad
de los Estados Miembros imputables a sus jueces, in .H. MarTiNgz DE VELASCO e
EJ. ZAMORA ZARAGOZA, La articulacion entre el Derecho comunitario y los Dere-
chos nacionales: algunas zonas de friccion. Estudios de Derecho Judicial, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 2007, (pp. 439-450), pp. 449-450.

Y «La Jurisprudencia del Tribunal Supremo se encuentra ain en una fase ini-
cial, con unos pronunciamientos mds acertados que otros, y, sobre todo, con una no-
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dei pr1nc:1p1 di effettivita ed equivalenza del diritto europeo, nel senso
che ci si ¢ domandati quale sia, in diritto interno, il rimedio equiva-
lente, tramite cui applicare il principio di responsablhta per violazione
del diritto dell Unione, e se tale rimedio sia rispettoso del principio
di effettivita.

In relazione alla prima questione, alcuni autori hanno sostenuto
che, quanto meno in linea teorica, I'illecito comunitario potrebbe es-
sere di natura tale da avvicinarsi al concetto di funzionamento ano-
malo della giustizia'®’. Tuttavia, ¢ altamente probabile che trovi esclu-
siva applicazione la normativa relativa allerrore giudiziario™; inoltre,
'unica sentenza disponibile a tale riguardo rafforza la tesi secondo
cui, in caso di violazione del diritto dell'Unione da parte di un or-
gano giurisdizionale, il soggetto danneggiato puo esercitare un’azione
davanti agli organi della giurisdizione contenzioso-amministrativa, pre-

table resistencia a hacer efectivo el principio de equivalencia, acudiendo por el con-
trario invariablemente al criterio de la «violacion suficientemente caracterizada», lo
que unido, entre otros, a un recurso excesivo a la teoria (marginal) del acto claro
como medio de evitar el planteamiento de cuestione sprejudiciales ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, lleva una remarcable y censurable ten-
dencia a la restriccion en el reconocimiento de indemnizaciones», cit. da CARRILLO
Donatrg, Lérez Menupo E GuicHOT REINA, La responsabilidad patrimonial de
los Poderes Piiblicos, cit., p. 369.

140 In realta tale opinione deriva dalla confusione concettuale relativa ai reciproci
confini fra error ]udzcml e funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia.
Infatti, secondo un’opinione ampiamente condivisa, 'error judicial altro non sarebbe
che una modalita del funzionamento anomalo dell’Amministrazione della Giustizia,
ragione per la quale, la distinzione da parte dell’art. 121 della Costituzione avrebbe
potuto essere evitata. Secondo un’altra impostazione, I’errore € accidentale, ma non
necessariamente rientra nell’ambito del funzionamento anomalo dell’amministrazione
della giustizia. Vi ¢ infine chi distingue le due fattispecie, affermando che I’errore ri-
guarda atti giurisdizionali formalizzati, quali ordinanze o sentenze, mentre il fun-
zionamento anomalo consiste in oggettive anomalie prodotte durante ’espletamento
della funzione giurisdizionale. Cfr. MarTiN REBOLLO, Jueces y responsabilidad del
estado: el articulo 121 de la Constitucion, cit., p. 138-139; GODED MIRANDA, La re-
sponsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia, cit.,
p. 322; SoLcHAGA LorTEGUL, La responsabilidad del Estado por el funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, cit., p. 2550; Tornos Mas, La responsa-
bilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justi-
cia: Algunos aspectos conflictivos, con especial referencia al procedimiento para ha-
cerla efectiva, cit, p. 91 e ss; C. MoviLLa Awvarez, El poder judicial, Tecnos, Ma-
drid, 1986, p. 335. La seconda ¢ invece proposta da ALMAGRO NosETE, El sistema
espaﬁol de responsabilidad judicial, cit., p. 459; J. Diaz DELGADO, La responsabili-
dad patrimonial del estado legislador, administrador y juez, Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid, 2004, pp. 283-332.

14 Cfr. CoBREROS MENDAZONA, La responsabilidad por actuaciones judiciales. El
dltimo gran paso en la responsabilidad de los Estados por el incumplimiento del de-
recho comunitario, cit., p. 313.
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vio reclamo all’istanza amministrativa corrispondente, secondo 1l si-
stema generale stabilito dalla disciplina poc’anzi ricordata e dalla Ley
30/1992, de 26 noviembre, alla quale essa rinvia (art. 139-144)12.
Una volta risolta la questione nel senso dell’applicazione dell’er-
ror judicial, ¢ necessario chiedersi se questo garantisca il rispetto del
principio dell’effettivita del diritto dell’'Unione. Il tema & stato og-
getto di riflessioni dottrinali e, in tempi recenti, di prese di posizione
giurisprudenziali, soprattutto in ragione del ben noto restrittivo orien-
tamento del Tribunal Supremo circa la sussistenza dell’error judicial.
La risposta unanime della dottrina, suffragata anche dall’'unica sen-
tenza disponibile sul punto'®, si & espressa nel senso della compati-
bilita delle due nozioni, la cui vaghezza implica che, nella pratica, la
questione sia delegata ai giudici nazionali. Questi ultimi, attraverso
lo strumento dell’interpretazione conforme, o al limite tramite la so-
stituzione e disapplicazione, sono infatti chiamati a svolgere quel ne-
cessario ruolo di raccordo ed armonizzazione cui abbiamo fatto ri-
ferimento in precedenza'*. Merita ulteriori riflessioni la questione re-
lativa all’opportunita che 1 giudici nazionali, in assenza di specifico
intervento legislativo, elaborino una formula meno rigida circa I'in-
terpretazione dell’error judicial, anche in riferimento alla tutela di po-

42 Cftr. Sentencia de Audiencia Nacional-Sala de lo Contencioso, 10 de Febrero
de 2009, commentata in E. COBREROS MENDAZONA, El marco del ordenamiento
espariol para el ejercicio de la accion de responsabilidad por incumplimiento judicial
del Derecho comunitario. (A propdsito de la Sentencia de la Audiencia Nacional de
10 de febrero de 2009), in Revista Vasca de Administracion Piblica, 84, 2009, (pp.
209-230).

5 V. Sent. Audiencia Nacional, Seccion Tercera, Sala de lo contencioso-admini-
strativo, de 10 de febrero de 2009 (Rec. 553/2007). In quest’occasione i giudici hanno
affermato che, essendo il concetto di «error judicial> non espressamente definito dalla
legge, ma di elaborazione giurisprudenziale, non sussiste una incompatibilitd sostan-
ziale con il presupposto della violazione manifesta del diritto. La sentenza ¢ com-
mentata in CORDOBA CASTROVERDE, Responsabilidad patrimonial del Estado-juez por
incumplimiento del derecho comunitario, cit. V., in particolare, pp. 21 — 22.

4 Ricordiamo che I'applicazione del diritto dellUnione conduce a sostituire il
diritto nazionale incompatibile; di conseguenza, nel caso in cui il concetto di error
judicial risulti pit restrittivo rispetto alla violazione sufficientemente caratterizzata,
nel senso attribuito a tale espressione dalla Corte di giustizia nella sentenza Kaobler,
il giudice dovra sostituire la valutazione del primo con la seconda. Con c¢id inten-
diamo dire che in teoria il giudice nazionale pud applicare direttamente il presup-
posto della violazione manifesta del diritto sostituendo, nel caso concreto, il pre-
supposto dell’error judicial. Tuttavia, la vaghezza dei concetti espressi fa si che tale
sostituzione, sicuramente corretta da un punto di vista logico e istituzionale, non
sortisca, nella pratica, risultati apprezzabili, perché fondata su una presunta distin-
zione di contenuto in molti casi difficile da cogliere. Cfr. STS, de 17 de abril de
2002, (Sala 3.9 Seccion 2.% recurso num. 1255/2000, ponente: Rounanet Moscardo).
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sizioni giuridiche fondate esclusivamente in diritto interno™. Alla
mera sostituzione del concetto di error judicial con quello di viola-
zione manifesta del diritto, qualora chiamato a dirimere controversie
relative alla violazione di posizioni giuridiche fondate sul diritto del-
'Unione, il Tribunal Supremo potrebbe preferire una nuova elabora-
Zione concettuale. Limpulso della giurisprudenza europea potrebbe,
in altri termini, fornire 'occasione per un’evoluzione giurispruden-
ziale anche degli orientamenti di diritto interno, in modo da fornire
un sistema di tutele per quanto possibile simmetrico, immune dalle
conseguenze tipiche dei doppi binari di tutela'.

Limpatto della giurisprudenza europea ¢ stato decisamente pilt
netto in relazione alle esperienze francese e italiana, rispettivamente
riguardo alla g1urlsprudenza del Conseil d’Etat secondo cui la re-
sponsabilita non puo derivare da sentenza passata in giudicato ed alla
clausola di salvaguardia ex art. 2.2 1. 117/88, secondo cui la respon-
sabilita non puo derivare da attivitd interpretativa e valutazione del
fatto e delle prove.

Per quanto riguarda il caso francese, la dottrina ¢ stata partico-
larmente attiva poiché ha avvertito quanto quest’orientamento po-
tesse entrare in conflitto con il principio di intangibilita della res ju-
dicata'”. Rinviando a quanto segnalato nel Capitolo III, in sede cri-
tica riprendiamo quei commenti dottrinali che sottolineano come, in
questo caso, si confrontino due accezioni di cosa giudicata parzial-

4 Questo ¢ tanto pill probabile se si considera che il TS, al momento di pro-
nunciarsi su un’ipotesi di questo tipo, sarebbe probabilmente indotto a proporre do-
manda pregiudiziale alla Corte di giustizia, il che rafforzerebbe ulteriormente il dia-
logo fra giudici e potrebbe contribuire ad accelerare il mutamento delle categorie
giuridiche interne in vista di una maggiore omogeneita rispetto al paradigma comu-
nitario.

146 Cfr. COBREROS MENDAZONA, El marco del ordenamiento espasiol para el ejer-
cicio de la accion de responsabilidad por incumplimiento judicial del Derecho comu-
nitario. (A propdsito de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de febrero de
2009), cit., p. 229.

47 Peraltro, come noto, la questione negli ultimi anni si & presentata non solo
indirettamente, a seguito della giurisprudenza sulla responsabilita dello Stato per vio-
lazione del diritto dell’'Unione imputabile alla funzione giurisdizionale, ma anche di-
rettamente, con i celeberrimi casi Unibet (Sent. CGCE, 13 marzo 2007, Unibet (Lon-
don) Ltd e Unibet (International) Ltd c. Justitiekanslern. Causa C-432/05. Racc. I-
02271), Lucchini (Sentenza CGCE (grande sezione) del 18 luglio 2007, Ministero
dell’Industria, del Commercio e dell’Artigianato contro Lucchini SpA. Causa C-
119/05, Racc. 2007 p. 1-06199), Olimpiclub (Sen. CGUE, 3 settembre 2009, Ammi-
nistrazione dell’economia e delle Finanze, Agenzia delle Entrate contro Fallimento
Olimpiclub Srl. Causa C-2/08) e Asturcom (Sent. CGUE. 6 ottobre 2009. Astur-
com Telecomunicaciones SL contro Cristina Rodriguez Nogueira. Causa C-40/08.
Racc. 1-09579).
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mente distinte. La Corte di giustizia ne sostiene una strettamente giu-
ridica, per cui la sentenza principale sarebbe salva in quanto la con-
troversia relativa alla responsabilita sarebbe diversa sia quanto all’og-
getto, sia quanto alle parti'®. Tuttavia, la tesi opposta, che considera
le ripercussioni concrete del giudicato, sottolinea due elementi in par-
ticolare. Nel caso in cui vi sia condanna al risarcimento, la sentenza
principale risultera, quanto meno nella sostanza, riformata. In secondo
luogo, 1l fatto che la seconda controversia riguardi il cattivo eserci-
zio della funzione giurisdizionale e che questo comporti che un giu-
dice si pronunci circa 'operato di un altro, fa si che, nella sostanza,
autorita del giudicato di cui alla prima sentenza sia quanto meno
indirettamente relativizzata'®’.

In Italia il conflitto si ¢ presentato in termini particolarmente evi-
denti, non solo a seguito delle recenti prese di posizione della Corte
di giustizia®’, ma anche delle recentissime pronunce della Corte di
cassazione, sia in relazione alla giustificazione della clausola di salva-
guardia nel contesto dell’ordinamento interno, sia rispetto alla sua
compatibilita con la giurisprudenza europea. Per quanto riguarda il
primo punto, la clausola sarebbe giustificata «dal carattere fortemente
valutativo dell’attivita giurisdizionale, la quale & connotata da scelte
sovente basate su diversita d’interpretazioni». A proposito del se-
condo, le sentenze Kobler, Traghetti del Mediterrano e Commissione
contro Italia (C-379/10 del 24 novembre 2011) non pongono «alcun
problema di armonizzazione ermeneutica tra la disciplina dell’azione

148 Peraltro, come noto, tale tesi ¢ sostenuta dalla Corte di giustizia nella sen-
tenza Kobler.

411 tema & gia stato trattato nella sezione dedicata ai presupposti di ammissi-
bilitd della domanda. Rimandiamo alla dottrina ivi citata.

150 La Corte di giustizia ha affermato che Pesplicito tenore letterale del comma
2 induce a ritenere che la clausola di salvaguardia abbia una portata generalizzata, e
che quindi essa costituisca non un semplice limite ma una vera e propria esclusione
di responsabilita. Par. 37, Sent. Commissione C. Italia, 24 novembre 2011: «a pre-
scindere dal significato da attribuire al fatto che la motivazione della sentenza della
suprema Corte di cassazione del 18 marzo 2008 non fa riferimento all’art. 2, se-
condo comma, della legge n. 117/88 nonché al passo della sentenza della Corte me-
desima del 5 luglio 2007, secondo cui le «ipotesi specifiche» previste all’art. 2 di tale
legge hanno quale «comune fattore» una negligenza inescusabile, si deve rilevare che,
a fronte dell’esplicito tenore dell’art. 2, secondo comma, di tale legge, lo Stato mem-
bro convenuto non ha fornito alcun elemento in grado di dimostrare validamente
che, nell’ipotesi di violazione del diritto dell’'Unione da parte di uno dei propri or-
gani giurisdizionali di ultimo grado, tale disposizione venga interpretata dalla giuri-
sprudenza quale semplice limite posto alla sua responsabilita qualora la violazione
risulti dall’interpretazione delle norme di diritto o dalla valutazione dei fatti e delle
prove effettuate dall’organo giurisdizionale medesimo, e non quale esclusione di re-
sponsabilita».
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di responsabilita civile dei magistrati, come configurata dall’ordina-
mento e ricostruita dal diritto vivente, e gli obblighi comunitari dello
Stato italiano»®!. In questo modo, il conflitto fra ordinamento ita-
liano e giurisprudenza europea, di cui la dottrina era gia del tutto co-
sciente prima di tali pronunce!®, si propone in tutta la sua evidenza.
Infatti, valutazione dei fatti e delle prove e interpretazione della legge
costituiscono ’elemento essenziale dell’attivita svolta dal magistrato,
per cui escludere tali condotte dall’ambito di apphca21one della legge
117/88 equivale a introdurre una forma di immunita difficilmente giu-
stificabile anche alla luce dei principi di autonomia e indipendenza.
A tal proposito la questione si pone soprattutto in relazione al con-
flitto fra la clausola di salvaguardia applicabile anche alla disciplina
processuale rispetto all’obbligo di rinvio pregludlzmle153 la questione
sl & nuovamente posta in tempi molto recenti, e si & ancora in attesa
di un intervento chiarificatore da parte del gludlce europeo'™. Que-
sta situazione di conflitto ha animato diverse iniziative di riforma

151 i tratta delle sentenze Cass. Civ., Sez. III, 14 febbraio 2012, n. 2107 e Cass.
Civ., Sez. III, 22 febbraio 2012, n. 2560, commentate in E BoNaccorst, Clausola di
salvagnardia e responsabilita dello Stato per lillecito del magistrato, in Danno e Re-
sponsabilita, 10, 2012, (pp. 981-990), p. 986-990.

132 Cfr. 1apicicco, Integrazione europea e ruolo del gindice nazionale, cit., p. 426.

15 Questo ¢ ancora pilt evidente poiché secondo 'orientamento dei giudici na-
zionali la clausola di salvaguardia ¢ applicabile anche alle norme processuali, e quindi
anche in relazione all’obbligo di rinvio pregiudiziale, su cui si ¢ incentrata la sen-
tenza Traghetti del Mediterraneo: «...I’articolo 2 comma 2 della legge n. 117/1988 si
pone su di un piano d’incompatibilita logica con l’art. 234 comma 3 del Trattato in
quanto sottrae alla Corte di giustizia il suo indiscutibile primato interpretativo, pri-
vandola della funzione nomotfilattica che le compete. Secondo il disposto della legge
117, infatti, il giudice nazionale pud giustificare il suo eventuale mancato rinvio sulla
base dell’ordinaria attivitd d’interpretazione delle norma di diritto che generalmente
prelude all’applicazione delle stesse, ed andare sempre esente da responsabilita», cit.
da CoSENTINO, La responsabilita civile del magistrato tra inefficienze interne, mo-
niti della Corte di Giustizia e modelli alternativi, cit., p. 232. D’altra parte, autore-
vole dottrina sostiene I’applicabilita della clausola di salvaguardia alla decisione di
merito in sede di giurisdizione dichiarativa, e non alle norme processuali e ai fatti
processualmente rilevanti. Secondo questa ricostruzione non vi sarebbe incompati-
bilita fra detta clausola e I'obbligo di rinvio pregiudiziale. Cfr. Luiso, La responsa-
bilita civile, cit., p. 287-290. Per una pitt ampia disamina del contributo dei giudici
italiani all’integrazione europea tramite I’esercizio del rinvio pregiudiziale e dei con-
nessi profili di criticita, cfr. M. CoNDpINANZL, [ giudici italiani «avverso le cui deci-
sioni non possa porsi un ricorso ginrisdizionale di diritti interno» e il rinvio pregiu-
diziale, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2, 2010, (pp. 295-334).

15 Con 1l Decreto 31 gennaio 2012 in causa Telecom Italia s.p.a. contro Consi-
glio dei Ministri la Corte d’appello di Roma ha ammesso un’azione di responsabi-
litd per danni promossa dalla Societd Telecom Italia in riferimento ad una decisione
assunta dalla VI sezione del Consiglio di Stato. La stessa VI Sezione ha promosso
rinvio pregiudiziale, cui per ora non ¢ stata data risposta.
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della disciplina italiana. Sono, infatti, numerosi 1 disegni di legge at-
tualmente al vaglio del Parlamento che tendono a modificare tale di-
sposizione, seppur perseguendo prospettive diverse'®. In attesa di ve-
dere se e in che modo la disciplina italiana verra riformata, ¢ possi-
bile svolgere alcune riflessioni di ordine generale. Nel caso in cui la
clausola di salvaguardia non venga riformata, saranno i giudici ita-
liani a doverla disapplicare qualora la violazione riguardi una posi-
zione giuridica fondata sul diritto dell'Unione. Questa soluzione, sep-
pur accettabile sotto il profilo istituzionale, produrrebbe come con-
seguenza quel doppio binario di tutele che risulta assai discutibile
sotto il profilo costituzionale e di coerenza del sistema'®®. Nel caso
in cui tale clausola venga modificata, ci6 inciderebbe sull’attuale equi-

155 11 disegno di legge n. 1064 («Modifica della legge 13 aprile 1988, n. 117, in
materia di risarcimento dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e
di responsabilitd civile dei magistrati») cosi come il disegno di legge n. 2773 (Mo-
difica dell’articolo 2 della legge 13 aprile 1988, n. 117 in materia di responsabilita
per atti e provvedimenti adottati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie») prevedono
che la decisione circa la sussistenza di tale clausola possa essere assunta solo all’in-
terno del giudizio di merito e non in sede di giudizio sommario di ammissibilita
della domanda; il disegno di legge (presentato al Senato) n. 54 («Disposizioni in ma-
teria di responsabilita civile del giudice»), il disegno di legge (presentato alla Camera)
n. 2796 («Abrogazione della legge 13 aprile 1998, n. 117 in materia di risarcimento
dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e di responsabilita civile
dei magistrati») e il disegno di legge n. 4148 («Modifiche alla legge 13 aprile 1988,
n. 117, in materia di responsabilita civile dei magistrati») la abrogano completamente;
il disegno di legge (presentato alla Camera) n. 4127 («Modifica all’articolo 2 della
legge 13 aprile 1988, n. 117, in materia di responsabilita civile dei magistrati») tenta
di armonizzare la disciplina nazionale con la giurisprudenza europea.

1% Ta questione in realtd non si pone in questi termini per quella parte della
dottrina che sostiene che non vi sia discriminazione, in quanto si tratterebbe di una
fattispecie speciale di responsabilita dello Stato per violazione del diritto europeo (in
cui st applica I'art. 2043 c.c. integrato dai presupposti elaborati dalla Corte di giu-
stizia) a fronte di una fattispecie comune di responsabilita ex 1. 117/88. Cfr. E. Sco-
prrti, Violazione del diritto dell’Unione europea imputabile all’organo ginrisdizio-
nale di ultimo grado: una proposta al legislatore, in Foro Italiano, 1, 2012, (pp. 22-
26), che suggerisce che la materia da riformare sia, piuttosto, quella della responsa-
bilitd dello Stato per violazione manifesta del diritto dell'Unione europea. Lautore
sostiene, sul punto, che il legislatore, che nella legge 12 novembre 2011, n. 183 (legge
di stabilita 2012), all’art. 4 comma 43, ha parzialmente disciplinato 'ipotesi di man-
cato recepimento di direttiva, potrebbe regolare la materia in modo pitt organico a
partire dall’identita dei presupposti della responsabilita elaborati a partire dalla sen-
tenza Francovich. V. anche V. Piccong, La responsabilita del giudice nell’ordina-
mento integrato, in personaedanno.it, 2011, (pp. 1-16). Tuttavia, dal punto di vista
del cittadino danneggiato, il fondamento della posizione giuridica violata appare del
tutto indifferente. La questione ¢ trattata in A. ComINO, La responsabilita dello
Stato-gindice alla prova del diritto enropeo, in Responsabilitiz cavile e previdenza, 3,
2012, (pp. 776-787).
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librio istituzionale in modo potenzialmente assai pericoloso. Una to-
tale abrogazione della clausola di salvaguardia, oltre che essere di as-
sai dubbia costituzionalita (anche in considerazione delle costanti prese
di posizione della Consulta sul punto'®) aprirebbe la strada ad un
numero enorme di azioni, con tutti i rischi di cui si & ampiamente
detto. La parziale riforma della clausola di salvaguardia permetterebbe
ai giudici nazionali di svolgere un’azione di intessitura fra disciplina
nazionale e presupposti elaborati dalla Corte di giustizia volta al rie-
quilibrio fra i valori di responsabilita e indipendenza. Sarebbe perd
necessario che 1 giudici abbandonassero quell’atteggiamento di netta
chiusura che ha finora contraddistinto la giurisprudenza italiana in
materia; peraltro, tale evoluzione non sembra impossibile, anche in
ragione del fatto che lo stesso giudice europeo ha esplicitamente af-
fermato che lo strumento in questione ¢ destinato a trovare applica-
zione del tutto eccezionale'®. Infatti, & ovvio che il legislatore, da
solo, non puo risolvere le criticita collegate a tale questione e che 1
giudici nazionali, soprattutto grazie alla tecnica dell’interpretazione
conforme, sono chiamati a svolgere un ruolo fondamentale!. Il com-
pito del legislatore dovrebbe essere quello di riformare il sistema in
nome di una piti omogenea ed effettiva tutela dei cittadini, e non di
uno scontro con la magistratura nel suo complesso. La conclusione
di tale processo per ora rimane in sospeso.

157 Non ¢ un caso che da piu parti sia stata sostenuta la necessita di una riforma
costituzionale.

138 Come abbiamo visto in precedenza, la Corte, pur richiamando la giurispru-
denza Francovich, ha sviluppato un filone autonomo, perché il tema della respon-
sabilitd del giudice pone questioni concettuali e istituzionali di non facile soluzione,
e perché, da questo punto di vista, i regimi nazionali appaiono particolarmente
difformi. Quindi, la Corte ha riferito 'applicazione dell’illecito comunitario solo a
violazioni da parte del giudice di particolare gravita. La Corte di giustizia, tenendo
in conto le specificitd della funzione giurisdizionale, cosi come le esigenze di cer-
tezza del diritto, ha affermato, a proposito della decisione di una giurisdizione na-
zionale di ultima istanza che «La responsabilita dello Stato a causa della violazione
del diritto comunitario in una tale decisione puo sussistere solo nel caso eccezionale
in cui il giudice abbia violato in maniera manifesta il diritto vigente» (Kobler, par.
53). In altri termini, ai giudici nazionali non si chiede un cambio di rotta brusco e
radicale verso una responsabilizzazione indiscriminata a detrimento del principio di
indipendenza. Sotto questo profilo la posizione della Corte di giustizia appare estre-
mamente prudente, il che agevola un processo di avvicinamento delle posizioni dei
giudici nazionali.

139 La questione & trattata in labicicco, Integrazione europea e ruolo del gin-
dice nazionale, cit., p. 426; VETTORI, Diritti, principi e tecnica rimediale nel dialogo
fra le corti, cit; A. RUGGERI, I] rinvio pregindiziale alla Corte dell’Unione: risorsa
o problema? (Nota minima su una questione controversa), in Il Diritto dell’Unione
Europea, 1, 2012, (pp. 95-105).
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2.3. Il danno

Presupposto essenziale di qualunque sistema di responsabilita &
costituito dalla produzione di un danno. Peraltro, puo trattarsi di
questione problematica in relazione all’effettiva tutela delle posizioni
giuridiche soggettive, cosi come riguardo alla compatibilita con il di-
ritto dell’'Unione. A prescindere dalle riflessioni di ordine compara-
tistico, temi quali I'individuazione e la quantificazione del danno ri-
sarcibile, cosi come le forme di riparazione, si pongono all'interno
dei rispettivi ordinamenti come elementi estremamente problematici.

Prima di concentrarci sulle esperienze nazionali, ¢ opportuno svol-
gere alcune riflessioni in termini generali. La pr1nc1pale questione ri-
guarda il danno risarcibile, secondo la tradizionale distinzione fra
danno patrimoniale e danno non patrimoniale'®. Come noto, il primo
puo consistere nella perdita, nella distruzione o nel danneggiamento
di un bene suscettibile di valutazione patrimoniale, nella perdita di
un guadagno o nella sopravvenuta necessita di compiere determinate
spese. Il danno non patrimoniale consiste, invece, nella perdita o le-
sione di un bene personale, che non possa essere oggetto di scambio
e di valutazione economica, come la salute, la liberta, 'onore, ecc. In
quest’ambito, sono di estrema importanza i criteri di valutazione, in
particolare per quanto riguarda il danno non patrimoniale®'.

Soprattutto in relazione all’attivita giudiziaria in sede penale, la ca-
tegoria dei danni non patrimoniali & costantemente chiamata in causa
e altrettanto di frequente oggetto di confusioni concettuali. Ricor-
diamo, inoltre, che tale questione ¢ stata al centro dell’evoluzione dei
sistems di indennizzo per errore giudiziario e ingiusta detenzione, che
sono tradizionalmente sorti come meccanismi aritmetici di riparazione

1 Come abbiamo visto, in relazione all’attivitd giurisdizionale entrambe le cate-
gorie sono interessate da specifici elementi di criticita. Rispetto al danno patrimo-
niale ricordiamo la distinzione fra danno emergente e lucro cessante, che ¢ stato og-
getto di specifici interventi da parte della Corte di giustizia, in relazione al quale ha
stabilito la necessaria quantificazione poiché, soprattutto in relazione alle controver-
sie di carattere economico o commerciale, una sua eventuale esclusione renderebbe
impossibile un reale risarcimento del danno. V. la sezione specificamente dedicata al-
Iinterno del capitolo 2, in cui si fa riferimento al par. 87 della Sent. CGCE 5 marzo
1996, Brasserie du Pécheur, par. 87. Peraltro, come vedremo, il lucro cessante ¢ spesso
al centro della controversia, in quanto prodotto a seguito di misure cautelari di na-
tura reale, quali i sequestri di attivita economiche.

1ol Nell’'ambito del danno non patrimoniale, si pongono diverse questioni rela-
tive alla frequente confusione in relazione alle specifiche voci di danno. La distin-
zione fra danno psichico, danno biologico e danno esistenziale, al centro di rifles-
sioni dottrinali ormai decennali, nella pratica risulta assai poco definita. Il tema non
verra certamente esaurito in questo saggio. A tal proposito, ci prefiggiamo di farvi
accenno, citando la dottrina di riferimento.
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dei rispettivi danni da processo e che, negli ultimi anni, si sono per
cosi dire affinati, entrando nel merito della valutazione dei danni, pa-
trimoniali e non patrimoniali, effettivamente derivati ai soggetti dan-
neggiati'®®. In questa sede ci prefiggiamo di sviluppare ulteriormente
tale riflessione. La comparazione fra le diverse esperienze non rivela
particolari distinzioni fra un sistema e I’altro. Al contrario, permette
di coglierne importanti analogie in relazione ai dibattiti relativi alle
questioni problematiche sommariamente enunciate finora.

Nel caso spagnolo, in assenza di una specifica disciplina relativa al-
Pattivita gludlZlana trova applicazione il regime di responsabilita delle
pubbliche autoritd. Lespressione «darios y perjuicios causados» di cui
all’art. 411 della LOPJ/1985 non pone limiti per quanto riguarda il
danno risarcibile. Semplicemente, l'art. 292.2 della LOPJ relativo alla
responsabilita dello Stato stabilisce che il danno debba essere «efec-
tivo, evaluable econémicamente e individualizado». A proposito del-
Iestensione dell’obbligo di risarcimento, & applicabile Iarticolo 139.1
LPC che si riferisce a «toda lesion», ovvero proclama un principio di
riparazione integrale che la glurlsprudenza nazionale ha spesso sotto-
lineato e che comprende i danni relativi sia ai beni sia a qualsiasi po-
sizione giuridica di vantaggio, ivi compresi, ovviamente, gli interessi
legittimi. Secondo lart. 292 della LOP]J, lo Stato risponde dei danni
a «cualesquiera bienes y derechos», con terminologia analoga rispetto
all’art. 106.2 della Costituzione e agh art. 121 della Ley de expropia-
con forzosa e 40 della Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado. Per cui, rientrano nei danni risarcibili sia il danno emer-
gente sia il lucro cessante!®’; inoltre, la dottrina dibatte circa la risar-
cibilita dei danni morali, cosi come dei danni per perdita di chance'®.
La risarcibilita del danno morale deriva dal fatto che I'art. 292.2 della
LOPJ non pone limiti in tal senso, poiché il fatto che i danni deb-
bano essere valutabili in termini economici non significa che debba
trattarsi di danni meramente patrimoniali'®®. Di conseguenza, 1 giudici

12 Come abbiamo visto nella relativa sezione, questo aspetto ha contribuito ad
avvicinare la logica dei sistemi indennitari ai sistemi pill propriamente risarcitori.

163 Cfr. SSTS, 22 novembre 1985 e 5 dicembre 1997.

16t La teoria della perdita di chance ¢ stata utilizzata per graduare la responsabi-
lita dell’amministrazione, riconoscendola solo nella misura della probabilita che la
condotta conducesse alla perdita del beneficio sperato. Cfr. L. MEDINA ALcoz, La
Teoria de la pérdida de oportunidad, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2007.

19 Cfr. AtieNza NAVARRO, La responsabilidad civil del juez, cit., p. 178-179; J.
MoNTERO AROCA, Independencia y responsabilidad del juez, Civitas, Madrid, 1990,
p. 204. La questione ¢ particolarmente rilevante in relazione alle violazioni del di-
ritto all’onore, all'intimitd o all’immagine, che puo facilmente verificarsi in tale am-
bito. Il tema & approfondito in R. DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad
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tendono ad accordare un risarcimento in proporzione alla probabilita
che il danneggiato avrebbe sofferto il danno anche in caso di condotta
lecita del’amministrazione'®. Il danno deve essersi realmente prodotto,
pertanto non ¢ sufficiente che si possa produrre in futuro. II risarci-
mento del danno pud essere realizzato anche in forma specifica o a
rate, nel caso in cui il giudice lo ritenga lo strumento pit adeguato,
e sempre che 'interessato sia d’accordo (art. 141.4 LPC)'*.

In Francia, la responsabilita dello Stato connessa all’attivita giudi-
ziaria richiede la dimostrazione di un danno, secondo la disciplina di
diritto comune relativa alla responsabilita civile extracontrattuale!ss.
Allattore spetta la dimostrazione della sussistenza di un danno, de-
finito dalla dottrina come «toute atteinte a lintégrité d’une chose,
d’une personne, d’une activité, ou d’une situation»'®. Inoltre, I'attore

awil, Civitas, Madrid, 2008, p. 499. Sotto questo profilo, & celebre la sentenza STS
de 23 de enero de 2004 (R] 2004,1), con cui il Tribunal Supremo che ha condan-
nato 1 giudici del Tribunal Constitucional a pagare la somma di 500 euro a persona
a titolo di risarcimento dei danni morali. Secondo tale sentenza, il danno morale era
dovuto al fatto che «a una persona a quien se ha privado juridicamente de un de-
recho tan esencial como es el amparo constitucional no cabe la menor duda de que
se le ha cansado un darnio moral, por lo menos desde el punto de vista de hacer que
se tembaleen sus creencias como cindadanos de un Estado social y democratico que,
entre otras cosas, propugna la justicia como valor superior, y Esparia es un Estado
que redine dicha caracteristicas segiin el art. 1.1 CE». Sentenza commentata in L. Tu-
RANO, Spain: Quis Custodiet Ipsos Custodes?: The struggle for jurisdiction between
the Tribunal Constitucional and the Tribunal Supremo, in International Journal of
Constitutional Law, 4, 1, 2006, (pp. 151-162).

1 Cfr. SSTS, 25 febbraio 2004, 22 giugno 2005, 23 giugno 2005. Il legislatore
ha applicato tale teoria approvando l'art. 63 della Legge 48/1998, del 30 dicembre,
relativa alla mancata possibilita di guarigione o miglioramento dello stato di salute.

167 1] risarcimento in forma specifica pud essere integrato da un risarcimento per
equivalente nel caso in cui questa sia necessaria per compensare il danno nella sua
totalita (STS, 2 febbraio 1980).

1% 11 préjudice & un presupposto per esistenza della responsablhta patrimoniale
poiché, come noto, si tratta di un regime la cui principale funzione ¢ compensato-
ria, piuttosto che sanzionatoria. Il danno & quindi la misura della riparazione, poi-
ché la funzione sanzionatoria ¢ esplicata dalla responsabilita penale e disciplinare,
che sono indipendenti rispetto all’entitd del danno. La scarsita di pronunce relative
alla responsabilita collegata all’attivita giudiziaria fa si che la presente riflessione sia
condotta in relazione agli orientamenti adottati nell’ambito della responsabilita dei
pubblici poteri e della pubblica amministrazione in particolare.

16 Cit. da EP. BeNort, Essai sur les conditions de la responsabilité en droit pu-
blic et privé (Problemes de causalité et d’imputabilité), in Juris-classeur périodique, 1,
1351, 1957, par. 11. Secondo un’altra definizione, «Le préjudice réparable peut étre
mdzﬁ‘eremment matériel, commercial, de nature économique ou encore moral. Le plus
souvent, il s’analyse en une perte de chance, que les tribunaux apprécient souverai-
nement pour I’évaluation de son montant», cit. da JoLy-HURARD, La responsabilité
awile, pénale et disciplinaire des magistrats, cit., p. 454.
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dovra dimostrare che il danno, considerato come fatto oggettivamente
apprezzabile, ha prodotto conseguenze precise nella sfera privata del
danneggiato, il che implica la necessita di svolgere un apprezzamento
circa le reali conseguenze nella sfera soggettiva dell’individuo”®. 1l
giudice, nell’individuazione e quantificazione dei danni, ha dunque
piena discrezionalita anche nel giudizio relativo al momento di ini-
zio di produzione del danno'”". Il principio fondamentale ¢ quello
della riparazione integrale, cui si aggiungono l'esclusione dell’arric-
chimento senza causa e il _principio di ordine pubblico, secondo cui
amministrazione non puo essere condannata a risarcire una somma
non dovuta. Per cui, si applicheranno tutti 1 criteri relativi alla valu-
tazione dell’entita del danno e alle deduzioni'’? inoltre, saranno de-
dotte tutte le somme eventualmente gia ricevute provenienti da so-

cieta mutualistiche!”?, da ammortizzatori sociali'’* e da assicurazioni'”.

Il giudice amministrativo accetta di accordare il risarcimento sia
dei danni materiali (corporali o relativi ai beni), sia dei danni mo-
ralis. Dimportante & che il danno sia certo, il che significa che il suo
verificarsi non deve risultare come una pura eventualita'”’. Vi sono,

170 Infatti, «Un méme dommage peut ainsi entrainer des préjudices différents d’une
personne a lantre», cit. da KaARAM-BousTaNy, Laction en responsabilité extra-con-
tractuelle devant le juge administratif, cit., p. 305.

71 In Francia, il giudice ordinario valuta il danno ponendosi al momento del
giudizio. Il giudice amministrativo, invece, spinto dalla necessita di assicurare un
equilibrio fra interessi dell’amministrazione e diritti dei cittadini, distingue se si tratta
di danni alle persone o alle cose. Nella seconda ipotesi, il giudice valuta a partire
dal giorno del giudizio, criterio, tuttavia, che subisce non pochi temperamenti. Nella
prima, il giudice valuta il danno a partire dal momento di produzione del danno.
Cfr. Ibidem, p. 344.

172 CE, 20 marzo 1991, CHR de Bourg-en-Bresse c. époux Bowvard, Rec. 97.

173 CE, Sect. 2 ottobre 1970, Epoux Pol, Rec. 543; CE, 3 dicembre 1975, Placide,
Rec. T 1264.

174 CE, Sect. 25 settembre 1970, Commune de Batz-sur-Mer et Dame veuve Tes-
son, Rec. 540; D. 1971, p. 55, conclusions MORISOT.

175 «Les indemnités versées par les compagnies d’assurances seraient donc, dans
certaines cas, considérées comme la contrepartie des primes payées par la victime, alors
que dans d’autre cas, le contrat d’assurance, auquel le responsable est pourtant étran-
ger, profitera a ladministration», cit. da KaramM-Boustany, L'action en responsabi-
lité extra-contractuelle devant le juge administratif, cit., p. 357.

176 T primi possono essere danni alla persona o danni alle cose, ed hanno in co-
mune la possibilita di tradursi secondo una regola generale in una perdita pecunia-
ria obbiettivamente misurabile. I secondi riguardano la sfera psichico-emotiva, ed una
quantificazione in termini pecuniari risulta di pit difficile realizzazione. Tali danni
non rientrano nella fattispecie oggetto di questo lavoro, quindi rinviamo all’abbon-
dante dottrina disponibile, fra cui segnaliamo R. CuaPuUs, Droit administratif géné-
ral, Tome 1, Montchrestien, Paris, 2000, pp. 1213-1214.

177" Ovviamente, dunque, pud trattarsi di danno futuro. Viene comunque consi-
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infine, danni che non sono suscettibili di essere risarciti; non si tratta,
ovviamente, di quelli che esorbitano dalla competenza del giudice am-
ministrativo ma, piuttosto, di quelli che tale giudice tende a non tu-
telare!”. A proposito delle modalita del risarcimento, la regola gene-
rale & quella della riparazione per equivalente, ovvero tramite un pa-
gamento, da effettuarsi, a discrezione del giudice, in una sola solu-
zione o a rate'”’.

Per quanto r1guarda il caso italiano, l'art. 2.1 della legge 117/88
stabilisce che ’azione ¢ riconosciuta «per ottenere il risarcimento dei
danni patrimoniali e non patrimoniali che derivino da privazione della
liberta personale». Si tratta di una disposizione aspramente criticata
dalla dottrina, in relazione all’armonica applicazione degli strumenti
indennitari ex art. 314 e ss. c.p.p. (ingiusta detenzione) e artt. 643 e
ss. (errore giudiziario) che riguardano, come noto, llnglustlflcata li-
mitazione della liberta personale!®. Inoltre, la glurlsprudenza si & sof-

derata costitutiva di un danno certo la perdita di chance, purché si tratti di una
chance non troppo remota. A tal proposito, si fa ricorso alla giurisprudenza, che ha
dichiarato risarcibile la perdita della seria possibilita di superare un esame o un con-
corso pubblico o di beneficiare di una promozione, di ottenere un impiego pubblico
o privato, o di stipulare un contratto, o di ottenere il pagamento di una certa somma.
A proposito della responsabilita del giudice, la quantificazione del danno appare par-
ticolarmente complessa nel caso, potenzialmente molto frequente di mancato rinvio
pregiudiziale. Infatti, in un caso di questo genere, bisogna considerare che tale que-
stione pregiudiziale non necessariamente sarebbe stata accolta, o che avrebbe potuto
essere accolta solo in parte. Quindi, entrerebbe in gioco la valutazione del danno
per perdita di chance, con tutte le incertezze che questo comporta. In termini ge-
nerali, nel caso, per esempio di interpretazione errata del diritto dell’'Unione, non ci
dovrebbero essere particolari problemi. Cfr. BERGERES, La responsabzlzte d’un Etat
membre pour la violation du droit communautaire imputable a une juridiction su-
préme, cit., p. 1496.

178 A tal proposito, si fa tradizionalmente riferimento alle serviti relative a que-
stioni urbanistiche o a danni conseguenti ad operazioni militari (casi solitamente re-
golati da legislazioni speciali).

179 CE, 20 settembre 1944, Dame Vewve Batisse, Rec. 253. 1l giudice ammini-
strativo ha non di rado previsto anche il risarcimento in forma specifica. Per cui, se-
condo una giurisprudenza costante pervenuta fino ai giorni nostri, 'amministrazione
pud scegliere se risarcire il soggetto danneggiato attraverso la liquidazione di una
somma in denaro o evitare il pagamento tramite prestazioni al fine di riportare il
bene danneggiato al suo stato iniziale CE 10 marzo 1905, Berry et Chevallad ¢/ Com-
mun de Poilly-sur-Tholon, S. 1907, 3, p. 65, nota Hauriou; CE, Sect. 7 febbraio
1930, Boutoux et association syndicale du canal de Saint-Tropez, Rec. 153; CE, 10
febbraio 1937, Commune de Bagnéres-de-Bigorre, Rec. 183; CE, 9 febbraio 1940,
Sieur Monier, Rec. 54; CE, 5 marzo 1952, Commune de Louey, Rec. 149; CE, 19
ottobre 1966, Commune de Clermont, Rec. 551; CE, 21 gennaio 1976, Commune
de Margon, Rec. T. 1166; CAA di Bordeaux, 10 febbraio 1994, Syndicat intercom-
munal a vocation multiple du Conflent, Rec. 614.

1% Ricordiamo, a tal proposito, che la legge 24 marzo 2001, n. 89, in tema di ri-
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fermata sulla sua dubbia legittimita costituzionale, nella parte in cui
esclude la risarcibilita dei danni non patrimoniali quando non vi sia
privazione della liberta personale'®.

Ovviamente ¢ onere del privato dimostrare in giudizio il guan-
tum del danno, provando leffettiva perdita patrimoniale subita o,
eventualmente, il mancato guadagno. Il risarcimento deve essere com-
misurato al danno subito, e a tal proposito trova applicazione lart.
1223 c.c,, ai sensi del quale il risarcimento «deve comprendere cosi
la perdlta subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto
ne siano conseguenza immediata e diretta». Dovranno pertanto es-
sere risarciti sia il danno emergente, costituito dalle spese inutilmente
sopportate, sia il lucro cessante, cui si applica I'art. 2056, 2 comma
c.c., che prevede la valutazione del giudice «con equo apprezzamento
delle circostanze del caso»'®2.

La scarsita di pronunce non permette di soffermarsi sul danno ri-
sarcibile ex 1. 117/88. Decisamente piu stimolante ¢ la riflessione re-
lativa ai danni da errore giudiziario, ingiusta detenzione e irragione-
vole durata del processo; a tal proposito, il contributo ¢ stato deci-
samente piu ingente, a ulteriore dimostrazione della maggiore vitalita
di detti strumenti di tutela'®.

parazione per violazione del termine ragionevole di durata del processo riconosce il
diritto al completo ristoro dei danni non patrimoniali.

181 Sent. Cass., Sezioni Unite, 11 novembre 2008, n. 26972: «sia perché in tal caso
il risarcimento costituisce la forma minima di tutela, ed una tutela minima non ¢ as-
soggettabile a limiti specifici, poiché cio si risolve in rifiuto di tutela nei casi esclusi,
sia perché il rinvio ai casi in cui la legge consente il risarcimento del danno non pa-
trimoniale ben pud essere riferito, dopo I'entrata in vigore della Costituzione, anche
alle previsioni della legge fondamentale, atteso che il riconoscimento nella Costitu-
zione dei diritti inviolabili inerenti la persona non aventi natura economica implici-
tamente, ma necessariamente, ne esige la tutela, ed in tal modo configura un caso
determinato dalla legge, al massimo livello, di risarcimento del danno non patrimo-
niale».

182 Come precedentemente accennato, la Corte di giustizia si & pronunciata in
termini netti a proposito del lucro cessante in relazione alla responsabilita dello Stato
per violazione del diritto comunitario imputabile alla funzione legislativa. Tale valu-
tazione equitativa del giudice non riguarda ovviamente la prova dell’esistenza del
pregiudizio patrimoniale, il cui onere permane a carico della parte interessata, «ma
solo entitd del pregiudizio stesso, in considerazione dell'impossibilita — o, quanto
meno, della grande difficolta — di dimostrare la misura del danno», cit. da R. Ca-
RANTA, Attivita amministrativa ed illecito aquiliano, Giuffre, Milano, 2001, p. 183.
Non vi sono invece pronunce relative all’attivitd giudiziaria, oltre alle ben note sen-
tenze Kobler e Traghetti, che non riguardano tale elemento.

18 Le questioni pil sensibili, quali la natura, I'estensione, la prova e la valuta-
zione del danno, cosi come gli argomenti della tesi indennitaria e risarcitoria, sono
trattate in G. Grusty, in AA.Vv., Gli errori gindiziari, La prova e il guantum nel ri-
sarcimento del danno non patrimoniale. Danno biologico, esistenziale e morale, Utet,
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La riflessioni comparatistiche si riducono ad alcune battute, in con-
siderazione del fatto che, sul punto, le soluzioni adottate nei rispet-
tivi ordinamenti sono sostanzialmente analoghe. Le differenze atten-
gono, soprattutto, alle conseguenze giuridiche della diversa colloca-
zione dei diversi danni da processo. Infatti, mentre in Italia, a se-
conda che si applichi la 1. 117/88 o la disciplina sulla riparazione da
ingiusta detenzione, vi sono sostanziali differenze nella quantifica-
zione e nella riparazione dei danni, in Spagna tale differenza scom-
pare. Infatti, i danni da ingiusta detenzione in Spagna sono riparati
secondo le regole di diritto comune, rispondenti ad uno schema ti-
picamente risarcitorio, mentre in Italia 'impostazione continua ad es-
sere di natura indennitaria’®*. Una questione a cui facciamo solo un
accenno riguarda linteressante questione della quantificazione del
danno da irragionevole durata del processo, sia perché questa ¢ parte

Torino, 2008, (pp. 1659-1683). In dottrina ¢ stato efficacemente posto I’accento sul-
Iidoneita degli atti che incidono sulla libertd personale a determinare un danno non
patrimoniale alla reputazione del destinatario del provvedimento; l'art.2.1 della 1.
n.117/88 prevede espressamente che per i danni derivanti da privazione della liberta
personale I’azione contro lo Stato possa mirare ad ottenere anche il risarcimento dei
danni non patrimoniali, ma & evidente come si tratti del solo rimedio per equiva-
lente, essendo ben difficile la reintegrazione in forma specifica della reputazione of-
fesa da un ingiusto provvedimento di carcerazione.

La giurisprudenza ha chiarito che I'emissione di un provvedimento concernente
la liberta della persona fuori dei casi consentiti dalla legge esprime una condizione
non concreta ma astratta; cio significa che, per configurarsi responsabilita del magi-
strato, il provvedimento non deve basarsi sui presupposti fissati in via astratta dal
legislatore per I’emissione dello stesso, rientrando altrimenti nell’attivita interpreta-
tiva la valutazione degli atti processuali che, in merito all’esistenza di quei presup-
posti, il magistrato abbia dato (Cass. 11.3.1997, n. 2186, CED Cass. RV.502964).

18 Di conseguenza, in Spagna vige anche in questo caso il principio di ripara-
zione integrale di tutte le voci di danno, cosi come si applicano tutte le regole di
diritto comune relative agli interessi, alle successioni, ecc. In Italia, invece, & stabi-
lito un tetto massimo di indennizzo che, peraltro, secondo I'impostazione tradizio-
nale ¢ valutato aritmeticamente, in proporzione rispetto ai giorni di detenzione. Inol-
tre, indennizzo e risarcimento sono regolati diversamente per quanto riguarda la tra-
smissione in via successoria: il diritto alla riparazione per ingiusta detenzione non si
trasmette in via successoria (artt. 643-647 c.p.p.), mentre si pud trasmettere il diritto
al risarcimento ex 1. 117/88. Per una disamina del caso spagnolo, cfr., fra gli altri, P.
SARDINA CAMARA, La responsabilidad patrimonial por prision preventiva en la juri-
sprudencia del Tribunal Supremo, in Revista General de Derecho Administrativo, 30,
2012, (pp. 1-31). In realta, le differenze per quanto riguarda la quantificazione del
danno tendono a scomparire perché gli orientamenti giurisprudenziali tendono a con-
vergere, poiché il criterio aritmetico in Italia & utilizzato in termini sempre meno ri-
gidi, mentre in Spagna non ¢ affatto sconosciuto, anche se in generale il criterio della
proporzionalita ¢ sostituito con quello della progressivita. Cfr. J.L. MANZANARES SE-
MANIEGO, Dos apuntes sobre la indemnizacion en la responsabilidad patrimonial de
la Administracion de Justicia, in Diario La Ley, 7797, 2012, (pp. 1-12), pp. 4-5.



260 Capirolo IV

integrante della responsabilita per fatto del giudice in diritto spagnolo,
sia perché ¢ caratterizzata da un criterio tabellare che solleva rilevanti
quesiti anche in relazione al tema in questione. Tra I'altro, anche nei
sistemi, quale quello italiano, che lo prevedono come uno strumento
di natura indennitaria, la quantificazione dei danni risponde, secondo
parte della dottrina, a criteri prettamente risarcitori. Il tema non rien-
tra nell’'oggetto del presente studio, ma vi facciamo riferimento per-
ché costituisce, in ogni caso, una delle nuove frontiere di indagine da
parte degli studiosi dei danni derivanti da attivita giudiziaria.

Dedichiamo poche battute al raffronto con la giurisprudenza eu-
ropea, sia perché la scarsitd di pronunce della Corte di giustizia non
permette un’indagine approfondita su questo punto, sia perché I'im-
postazione adottata a livello nazionale ed europeo sembra essere co-
mune'®,

Sotto questo profilo, la giurisprudenza europea impone dei limiti
tendenzialmente elastici, stabilendo che il risarcimento debba essere
adeguato al danno subito, cosi da garantire una tutela effettiva dei di-
ritti dei cittadini europei'™. Anche in questo caso, dunque, il limite
imposto dal diritto europeo opera tramite un giudizio caso per caso
da parte della Corte di giustizia, in relazione alla compatibilita delle
soluzioni nazionali rispetto al principio di effettivita. Finora il giu-
dice europeo non ha avuto modo di esprimersi su una questione di
questo genere. Non vi ¢ dubbio che il danno, cosi come il nesso di
causalita, non costituisce il principale elemento di conflitto fra ordi-
namenti nazionali e giurisprudenza europea. Altro discorso riguarda
il fatto che la quantificazione dei danni operata dai g1ud1c1 nazionali
in non pochi casi ha condotto a risarcimenti dall’entita assai mode-
sta. Non ¢ possibile svolgere una riflessione in termini generali, ma
al contempo & agevole notare come 1 giudici nazionali siano sempre
piuttosto prudenti nel valutare I'entitd del danno connesso alla vio-
lazione del diritto europeo, probabilmente per questioni «politiche»,
ovvero per non ampliare indefinitamente 1 confini del dovere risarci-
torio, con conseguenze potenzialmente molto gravi per le casse dello
Stato.

185 A tal proposito, v. la sezione del Capitolo II dedicato alla quantificazione del
danno risarcibile.

1% Sentenza Brasserie du Pécheur, par. 82. In secondo luogo, la liberta del giu-
dice ¢ limitata da un criterio specifico: al momento di fissare il quantum dell’in-
dennizzo potra considerare il comportamento del soggetto danneggiato. Si tratta del
principio espresso al par. 84, ai sensi del quale «per determinare il danno risarcibile
il giudice nazionale pud verificare se il soggetto leso abbia dato prova di una ra-
gionevole diligenza per evitare il danno o limitarne entitd e, in particolare, se esso
abbia tempestivamente esperito tutti i rimedi giuridici a sua disposizione».
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2.4. Il nesso di causalita

Fra gli elementi di diritto sostanziale, il nesso di causalitd assume,
nell’ambito dei diversi sistemi, uno spazio ed una rilevanza variabili.
In questo caso & particolarmente evidente la variabile connessione della
responsabilita connessa all’attivita giudiziaria rispetto ai regimi di re-
sponsabilitd amministrativa. D’altra parte, a seconda dell'impostazione
soggettivizzata o oggettivizzata del sistema, la prova del nesso di cau-
salita tende ad assumere una portata estremamente variabile. Di con-
seguenza, benché la dottrina sia solita riservare maggiore attenzione agli
altri presupposti della responsabilita per fatto del giudice e per viola-
zione del diritto europeo, la questione del nesso di causalita merita un
approfondimento, soprattutto in relazione ai sistemi oggettivizzati.

In secondo luogo, ricordiamo che il nesso di causalitd costituisce
autonomo presupposto elaborato dalla Corte di giustizia. Dunque, le
annotazioni di natura comparatistica riguardano perlopit la diversa
importanza che tale elemento riveste nel’ambito dei rispettivi sistemi.
Per quanto riguarda gli elementi di resistenza rispetto alla giurispru-
denza europea, si tratta, per ora, di un aspetto che non ha presen-
tato particolari problemi'?.

In un regime di responsabilita oggettiva quale quello spagnolo, il
nesso di causalita costituisce elemento cruciale, in quanto vi rientrano
elementi che nei sistemi soggettivisti sono assorbiti dall’elemento sog-
gettivo. Di conseguenza, ¢ uno degli elementi su cui si concentra I'o-
nere della prova e che permette di riprendere implicitamente 'esame
di altri elementi che in principio dovrebbero essere trattati indipen-
dentemente, quali il funzionamento normale o anomalo dell’ammini-
strazione, 1 problemi di imputazione e la sussistenza o meno di un
caso fortuito. Al di 1a delle forzature che hanno interessato 'appli-
cazione di tale nesso, non ¢’¢ dubbio che ’analisi della relazione cau-
sale spesso chiarisca oggettivamente anche altre questioni che con-
corrono in tema di responsabilita.

Per quanto riguarda il caso spagnolo, secondo una giurisprudenza
consolidata, la possibilita di individuare la responsabilitd amministra-
tiva si fonda, al di Ia della natura attiva o omissiva della condotta,
sull'esistenza di una causalitd indiretta o «adecuada»'®. 1l nesso di
causalita puo essere interrotto nelle ipotesi di caso fortuito e forza
maggiore che, a differenza di altri ordinamenti, non trovano una netta
distinzione nella giurisprudenza né civile, né amministrativa'®. La giu-

187 Cfr. Smrt e Woobs, Causation in Francovich: The Neglected Problem, cit.
188 A tal proposito, v. STS del 28 ottobre 1998, Ar. 8420.
1% 11 cddigo civil, art. 1105, si limita a stabilire: «Fuera de los casos expresamente
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risdizione civile i utilizza indistintamente, poiché le conseguenze giu-
ridiche sono le medesime, in conseguenza del fatto che la prevedibi-
lita del danno e, in tal caso, la sua evitabilita, costituiscono un ele-
mento fondamentale dai contenuti giuridici unitariamente definiti. Nel
sistema amministrativo, invece, la distinzione diventa decisiva, poiché
solo la forza maggiore ¢ causa di esclusione della responsabilita. In
definitiva, la sussistenza di una causa di forza maggiore nella produ-
zione del danno esclude la responsabilita amministrativa; cionono-
stante, tanto il suo apprezzamento, quanto le sue conseguenze, sono
caratterizzati da una certa vaghezza'”'. Malgrado la sussistenza di tali
elementi di ambiguita circa il concetto di forza maggiore e la man-
canza di una precisa linea di confine con quello di caso fortuito, la
giurisprudenza gia da diversi anni ha adottato un orientamento se-
condo il quale, in un caso di forza magglore concorrente con un fun-
zionamento anomalo dei servizi pubblici, & possibile condannare il
soggetto pubblico al risarcimento del danno, ma operando una di-
minuzione del guantum del risarcimento in proporzione al grado di
intensita della prima'2

In tema di rottura del nesso causale, bisogna ancora fare riferi-

mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie responderd
de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevi-
tables».

10 In realta la giurisprudenza contenzioso-amministrativa (cosi come quella «de
lo social»), a differenza di quella civile (che talvolta distingue 1 due concetti nel senso
che rientrano nel caso fortuito i danni imprevedibili ma evitabili, e nella forza mag-
giore i danni evitabili), distingue i danni provenienti da fattori esterni alla sfera di
azione dell’amministrazione (forza maggiore) rispetto ai danni provenienti dall’in-
terno, che costituiscono ipotesi di caso fortuito.

Y1 A dimostrazione dell’impossibilitd di pervenire ad un concetto definito di
forza maggiore, apportiamo 1 seguenti esempi. Il Consejo de Estado definisce la forza
maggiore come «causa extrana al objeto daniado, excepcional e imprevisible o que de
haberse podido prever fuera inevitable». D’altra parte, nella STS del 3 novembre
1998, & definita come «acontecimiento que por su propia naturaleza excede del con-
cepto de diligencia, debido a que todo esmero hubiera sido irrelevante para evitarlo,
a diferencia de lo que acontece con el caso fortuito». Inoltre, la STS dell’11 maggio
1999 afferma che «tanto fuerza mayor como caso fortuito exigen inevitable e impre-
visible, la diferencia estd en la externidad de la fuerza mayor».

192 Questo orientamento ¢ stato oggetto di aspre critiche perché, nel caso in cui
venisse provata I'inevitabilitd del danno anche a fronte di un funzionamento nor-
male, risulterebbe illogico che "amministrazione, in caso di funzionamento anomalo,
sia tenuta a risarcire il danno. Ovviamente, tale ragionamento andrebbe corretto nel
momento in cui si dimostri che il funzionamento anomalo abbia contribuito ad ag-
gravare I’entita dei danni conseguenti all’evento causato dalla forza maggiore. Stessa
soluzione pud essere attuata nel caso in cui il danno derivi anche dal comporta-
mento di un terzo soggetto privato. A tale ipotesi abbiamo fatto riferimento nella
sezione dedicata al legittimato passivo.
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mento al caso in cui il danno sia totalmente o parzialmente attribui-
bile alla condotta dello stesso soggetto danneggiato. Una tale ipotesi
¢ disciplinata dall’art. 295 della LOP], ai sensi del quale «en ningin
caso habrd lugar a indemnizacion cuando el error judicial o el anor-
mal funcionamiento de los servicios tuviera por causa la conducta do-
losa o culposa del perjudicado». In questo modo, 1 giudici possono
limitare il risarcimento del danno, a seguito di una valutazione circa
la compensazione dell’illiceita della condotta dell’amministrazione con
I'imputabilita del danno al comportamento del soggetto che ha eser-
citato 'azione di risarcimento'”.

La LOPJ non si esprime in alcun modo circa I'interruzione del
nesso causale per forza maggiore o colpa del soggetto danneggiato.
Tuttavia, il caso fortuito e la forza maggiore possono essere estre-
mamente importanti nell’ipotesi di ritardo derivante dal sovraccarico
di lavoro. La dottrina ¢ infatti tendenzialmente concorde nel ritenere
che tale situazione possa giungere ad escludere la responsabilita'®. In
questo caso, tuttavia, ¢ necessario distinguere fra la responsabilita dello
Stato e la responsablhta personale del giudice. Il sovraccarico di la-
voro puo essere, infatti, una causa di esonero dalla responsabilitd per-
sonale, nel senso che esclude la negligenza'®, non potendo richiedere
che il giudice lavori piu di quanto dovuto. Talvolta, il sovraccarico
di lavoro ha riguardato anche ipotesi di vero e proprio errore da parte
del giudice e non di irragionevole durata del processo!®. Tuttavia, una

19 Ovviamente, nel caso in cui il danno sia imputabile interamente alla condotta
del soggetto danneggiato, il giudice potra giungere anche a negare qualsiasi forma di
risarcimento. SSTS del 12 maggio 1982 e del 28 gennaio 1993. A proposito della c.d.
«compensacion de culpas», v. SIERRA GIL DE LA Cugsta, Tratado de Responsabili-
dad Civil. Tomo I, cit., pp. 446-470. Sotto questo profilo, anche in tempi non lon-
tani sono state emesse diverse sentenze. In particolare, si ricorda la STS del 20 di-
cembre 2006 (R] 2007, 38) che condannd un giudice di primo grado per aver con-
sentito I’estinzione di un avallo bancario senza sentire il creditore. In questo caso il
TS valuto che la condotta di quest’ultimo non costituiva un’interruzione del nesso
causale, poiché il soggetto danneggiato non era tenuto a ricorrere la costituzione
temporale dell’avallo, né richiederne una proroga, in quanto il termine per farlo non
era ancora scaduto. La questione si & riproposta in STS, de 22.3.2010 (Rec: 7/2009).

1% Cfr, J.M. FErRNANDEZ HIERRO, Responsabilidad civil judicial, Aranzadi, Pam-
plona, 1987, p. 67.

1% Non ¢ escluso, comunque, che il sovraccarico di lavoro sia comunque impu-
tabile alla negligenza del giudice, il che non escluderebbe tout court anche la re-
sponsabilitd personale. Cfr. E. PEDRAZ PENALVA, El derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas, in Poder Judicial, 43-44, 1996, (pp. 225-250), p. 247.

19 V. la STS de 10 de mayo de 2000 (R] 2000, 3046), in cui il giudice considerd
che il fatto che un giudice avesse indebitamente cancellato un’ipoteca era dovuto alla
pressione derivante dal dover seguire due processi alla volta, a seguito del pensio-
namento di un collega.
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situazione di questo genere senz’altro non impedisce che il cittadino
ottenga il risarcimento per malfunzionamento dell’amministrazione
della giustizia'””.

In Francia, a proposito del criterio utilizzato dai giudici ammini-
strativi per la valutazione sulla sussistenza del nesso di causalita, € in
corso un acceso dibattito dottrinale. Risulta del tutto chiaro che i
pubblici poteri possono essere dichiarati responsabili solo dei danni
che sono loro direttamente imputabili, il che significa che fra con-
dotta e danno deve sussistere un nesso di causalita immediato'®. In
mancanza di una chiara presa di posizione da parte del CDE, gli au-
tori si sono divisi fra coloro che, rispettivamente, considerano che il
giudice applichi la teoria della causalita adeguata e chi sostiene che
trovi applicazione il principio dell’equivalenza delle condizioni'””. Per
cui, in termini del tutto generali, ¢ possibile affermare che attualmente
la giurisdizione amministrativa considera sussistente un nesso di cau-
salita diretto fra attivita e danno quando il secondo appaia, oggetti-
vamente, come «la conséquence normale du fait incriminé»*®.

Talvolta il danno non ¢ interamente imputabile alla condotta del-
’'amministrazione, ma anche ad una causa esterna che puo essere, se-
condo i casi, totalmente o parzialmente esoneratoria. Il diritto am-
ministrativo francese ammette la forza maggiore come causa di eso-
nero o attenuazione della responsabilita pubblica, nella misura in cui
sia costituita da un evento esterno alle parti, imprevedibile (ovvero
che non poteva essere ragionevolmente previsto) e irresistibile (nel
senso che non era possibile impedire la produzione del danno)®!. Di
principio, la responsabilitd pubblica & esclusa nei casi di forza mag-

Y7 La STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 25 de septiembre de 1999
(RJ 1999, 7881) accolse I'azione di risarcimento contro lo Stato per irragionevole du-
rata del processo e perché il procedimento di embargo non era stato eseguito con
la dovuta diligenza, il che aveva permesso al soggetto debitore di alienare tutti i suoi
beni.

8 Cfr. R. Opent, Contentieux administratif, Dalloz, Paris, 2007, p. 1502.

19 Fra 1 primi si ricordano P. VIALLE, Lien de causalité et dommage direct dans
la responsabilité administrative, in Revue de droit publique et de sciences politiques,
1974, (pp. 1243-1268). Aderisce invece alla seconda tesi Karam-Boustany, Laction
en responsabilité extra-contractuelle devant le juge administratif, cit., p. 305.

20 CE, 18 febbraio 1927, Régie départamentale des voies ferrés, p. 226, S. 1928.111.66,
concl. René Mayer; 9 aprile 1943, Ville d’Alger; Sect., 14 ottobre 1966, Marais, p
548, D. 1966.636, concl. Galmot. Tuttavia, 'apprezzamento non & certo meccanico,
e pud essere svolto con ampi margini di liberta; d’altra parte, spesso il nesso di cau-
salitd risulta evidente ed intuitivo, per cui il problema non si pone.

©CE, 27 luglio 1988, Compagnie marseillaise de Madagascar, RDP, 1989, 546;
CE, Territoire de la Nouvelle-Calédonie, RDP 1989, 546.
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giore, ma puo essere solamente attenuata nel caso in cui il soggetto
pubblico abbia aggravato le conseguenze della forza maggiore.

La forza maggiore non deve essere confusa con il caso fortuito,
che costituisce un fatto imprevedibile, ma comunque collegato al fun-
zionamento del servizio, di modo che manca il carattere di esterio-
ritd che contribuisce a definire la prima®*?. Le conseguenze giuridi-
che sono, peraltro, diverse, perché il caso fortuito attenua la respon-
sabilita amministrativa, ma non la esclude totalmente®®. Inoltre, il caso
fortuito ¢ ininfluente nell’ipotesi di responsabilita senza colp32°4.

Ovviamente, anche in Francia il giudice puo valutare se la vittima
abbia concorso alla produzione del danno e, in tal caso, diminuire la
somma dovuta a titolo di risarcimento®®. 1l fatto del terzo, in diritto
amministrativo francese, costituisce una causa di esonero o attenua-
zione della responsabilita, a seconda che tale fatto sia la causa unica
del danno o che abbia contribuito alla sua realizzazione. Nell’ipotesi
in cui il fatto del terzo abbia contribuito alla produzione del danno,
’'amministrazione ¢ tenuta a risarcire solo la parte del danno ad essa
imputabile e in questo caso il sistema della responsabilita i solidum
non & pertanto ammissibile?. Non presuppone necessariamente una
condotta colpevole, anche se raramente il giudice ha ritenuto a tale
titolo dei comportamenti non colpevoli*”.

In Italia il nesso di causalitd ¢ disciplinato secondo 1 principi ge-
nerali declinati tramite I'art. 2 della legge 117/88. Di conseguenza, ’a-
zione ¢ proponibile solo se ¢ possibile ricollegare il danno con un
nesso di causa ed effetto™. E necessario che i danni dipendano di-
rettamente dalla condotta del magistrato, il che significa che essi non

22 A proposito delle differenze fra caso fortuito e forza maggiore, v. M. Hau-
riou, Note sous CE, 10 maggio 1912, Ambrosini, S. 1912.111.161.

203 La ragione ¢ riconducibile al fatto che il caso fortuito non & estraneo al con-
venuto, per cui non influenza la causalita del danno.

24 V. per es. CE, 28 novembre 1986, Comm. Urbaine de Lille, DA 1987, n. 50.

25 A tal proposito, secondo una fortunata sistematizzazione, «la faute de la vic-
time est donc susceptible d’entrainer trois conséquences: ou bien elle est considérée
comme totalement exonératoire lorsqu’elle apparait comme la cause génératrice et
z/mzque du dommage; on bien, quand elle se combine avec une autre cause, elle abou-
tit a un partage de responsabilité, ’Etat ne devant au particulier qu’une indemnisa-
tion partielle; ou bien, enfin, elle reste sans effet sur le montant du droit a répara-
tion dans les hypotheses on elle n’a joué aucun role causal dans la production du
dommage». Cit da. ]. MOREAU, L’influence de la sitnation de la victime sur la re-
sponsabilité administrative, L.G.D.J., Paris, 1957, p. 229.

26 V. G. DeveL e P. DewvowvE, Droit administratif, t. 1, PUE, Thémis, 1997,
p. 612.

27 A tal proposito, v. C.A. COLLIARD, Le préjudice dans la responsabilité admi-
nistrative, Dalloz, Paris, 1938, p. 146 e ss.

28 Cass. Civ,, Sez. I, 7 febbraio 1996, n. 991.
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devono essere preesistenti e che in mancanza di tale condotta non si
sarebbero prodotti secondo le medesime modalita. E comunque pos-
sibile addebitare al magistrato gli aggravamenti sopravvenuti per ef-
fetto della condanna, anche se questa non costituisce causa esclusiva®.

Non vi sono partlcolanta rispetto ai principi generali neanche per
quanto riguarda il concorso del fatto colposo del danneggiato. In que-
sto caso 1l risarcimento sara diminuito secondo la gravita della colpa
e Pentita delle conseguenze che ne sono derivate, e comunque non &
dovuto per 1 danni che il soggetto danneggiato avrebbe potuto evi-
tare usando l'ordinaria diligenza (art. 1227 e 2056 c.c.).

Come anticipato all’inizio della sezione, rispetto al nesso di cau-
salita, la prospettiva comparatistica sortisce conseguenze soprattutto
per quanto riguarda lo sfalsamento fra ordinamenti, a seconda del-
I'impostazione adottata in seno ai sistemi di responsabilita pubblica.
Anche sotto il profilo della compatibilita con il diritto dell'Unione,
il fatto che il nesso di causalita costituisca autonomo presupposto ela-
borato dalla Corte di giustizia ai fini del risarcimento delle posizioni
giuridiche violate non implica particolari problemi.

In conclusione, tale elemento deve essere valutato all’interno dei
rispettivi ordinamenti ai fini della quantificazione dei danni risarci-
bili, ma non ha particolare trascendenza né sotto il profilo compara-
tistico né in relazione alla compatibilita fra livelli di produzione nor-
mativa.

Come vedremo fra breve, questo secondo problema risulta cen-
trale, viceversa, nell’esame relativo alla disciplina processuale.

3. La discaplina processuale

La comparazione fra le diverse discipline di responsabilita per fatto
del giudice non puo prescindere dall’esame delle vie processuali ne-
cessarie per lesercizio dell’azione di risarcimento.

Tale analisi risulta importante per due ordini di ragioni. In primo
luogo perche mai come in questo caso effettivitd del rimedio di di-
ritto interno ¢ condizionata dalla disciplina processuale, nel senso che
la presenza di filtri di natura procedurale limitano, ancor piu che le
condizioni di diritto sostanziale, la proliferazione delle azioni*'°. Si

2 Cfr. AMATO, La responsabilita dello Staro gindice. Profili civilistici interni, cit.,
p- 19.
210 Sotto questo profilo, abbiamo pitt volte ricordato il ruolo svolto dalla Corte
europea dei diritti dell’Uomo, in ordine al rispetto di principi quali la tutela giudi-

ziale effettiva. Sul punto, oltre alla dottrina citata in precedenza, cfr. J.P. MARGUE-
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pensi al gid citato giudizio di ammissibilita della domanda previsto
dalla disciplina italiana (art. 5 1. 117/88) o alla complessa procedura
volta all’accertamento dell’error judicial. In secondo luogo, perché il
raffronto con la giurisprudenza della Corte di giustizia, e in partico-
lare con 1 principi di effettivitd ed equivalenza, analizzati nel Capi-
tolo II, trova nella disciplina processuale, pitt che in quella sostan-
ziale, 1 principali elementi di resistenza. Nel corso degli ultimi anni
la Corte, pur non essendo competente nell’intervenire direttamente
sulla dlsc1phna processuale nazionale, si ¢ piu volte pronunciata a pro-
posito della compatibilita di quest’ultimo rispetto ai principi di di-
ritto europeo?'.

Queste considerazioni introducono alla duplice prospettiva della
disamina elaborata nella presente sezione. Da un lato, si svolgera una
riflessione di ordine comparatistico, in modo da evidenziare analogie
e differenze fra i sistemi considerati. Dall’altro, I’analisi riguardera in
particolare il raffronto fra discipline nazionali e giurisprudenza euro-
pea sia sotto il profilo dell'individuazione delle vie processuali tra-
mite le quali Iillecito comunitario trova applicazione, sia in relazione
all’adeguatezza dei regimi nazionali nell’assicurare Peffettivita del di-
ritto dell’'Unione.

Draltra parte, la struttura della presente sezione non deve indurre
a considerare che vi sia una forma di parallelismo fra disciplina so-
stanziale e processuale in merito al raffronto con il diritto dell’U-
nione. Infatti, la giurisprudenza europea relativa agli elementi di di-
ritto sostanziale si muove, come abbiamo visto, su un piano di reci-
proca compenetrazione fra livello europeo e nazionale che puo con-
durre, e net fatti spesso conduce, ad una disapplicazione della disci-
plina nazionale e ad una sua sostituzione con 1 presupposti elaborati
dalla giurisprudenza europea. Nel caso del diritto processuale, invece,

NAUD, La responsabilité des magistrats sous le regard de ’Europe: les apports de la
Convention européenne des droits de ’'Homme et de la jurisprudence de la Cour, in
S. GaBoriaU e N. PAuLIAT, La responsabilité des magistrats, Pulim, 2008, (pp. 109-
123).

2 Ci riferiamo alla giurisprudenza citata all’'interno del Capitolo II. Secondo tale
orientamento, la Corte si esprime di volta in volta a proposito della compatibilita
della disciplina nazionale con il diritto dell'Unione, delegandone al contempo il giu-
dizio alle corti nazionali. Secondo un consolidato orientamento del giudice europeo,
le discipline processuali nazionali nel loro complesso non possono essere meno fa-
vorevoli di quelle che riguardano azioni analoghe di natura interna (principio di equi-
valenza) e non possono essere congegnate in modo da rendere praticamente impos-
sibile o eccessivamente difficile ottenere il risarcimento (principio di effettivita). Per
il resto, vige il principio di autonomia processuale, in forza del quale le modalita e
1 meccanismi di tutela delle posizioni giuridiche attribuite ai singoli dal diritto co-
munitario sono predisposti dagli ordinamenti interni.



268 Capirolo IV

trattandosi di un ambito del tutto delegato agli ordinamenti nazio-
nali, opera della Corte di giustizia si risolve nella puntuale decisione
circa singoli elementi del diritto nazionale rispetto allo standard co-
stituito dai principi di equivalenza ed effettivita; di conseguenza, non
vi & un fenomeno di vera e propria sostituzione e permeazione fra
livelli, ma piuttosto di disapplicazione della disciplina nazionale in-
compat1b1le Per questa ragione, la giurisprudenza comunitaria appare
particolarmente episodica, e il distinguishing, molto frequente, non
permette una trattazione organica della materia®®.

Prima di iniziare tale analisi premettiamo che, per quanto riguarda
la disamina propriamente comparatistica, il nostro intento non ¢ quello
di offrire un’esposizione analitica delle singole discipline processuali
nazionali. Tale raffronto sarebbe infatti un esercizio pletorico e per
forza di cose approssimativo, in ragione della complessita delle ri-
spettive discipline, e non farebbe che contribuire alla prolissita del-
analisi. La fase descrittiva sara dunque ridotta a vantaggio di un ap-
proccio critico, che risulta peraltro necessario in quanto componente
fondamentale del quadro fornito fin qui.

Vi & ancora un punto preliminare da affrontare, attinente al prin-
cipio di equivalenza fra la disciplina nazionale di responsabilita per
fatto del giudice e il principio di responsabilita dello Stato per vio-
lazione del diritto dell’'Unione da parte di un organo giurisdizionale.
La presente trattazione presuppone che fra queste due fattispecie vi
sia analogia, dal che deriva che alla seconda si applichi la disciplina
propria della prima?. Tuttavia, in Italia autorevole dottrina, anche
sulla scorta di alcune pronunce giurisdizionali, sostiene ’opinione op-
posta®®. Ne consegue che la disciplina processuale dell’azione ex 1
117/88 risulterebbe inapplicabile alla responsabilita per violazione del
diritto dell’Unione in forza delle diversita di fattispecie e, quindi, della
mancanza dei presupposti di applicabilita della normativa in discorso?”.

22 Daltra parte, il fatto che sia episodica non vuole certo dire che sia poco ab-
bondante. Al contrario, & assai frequente che la Corte di giustizia si soffermi su ele-
menti nazionali di diritto processuale.

23 Ovviamente, fatta salva la compatibilita con il principio di effettivita.

24 Nella gia citata sentenza del 23 aprile 2008, il Tribunale di Genova, Sez. I,
(pur avendo rigettato I’azione) ha deciso nel merito la domanda ex art. 2043, fa-
cendo esclusivo riferimento ai parametri individuati dalla giurisprudenza europea e
non applicando la legge 117/88 relativa alla responsabilita civile del magistrato. Per
quanto riguarda i contributi dottrinali, v., oltre a quelli citati in precedenza, F. LajorLo
D1 Cossano, La responsabilita dello Stato per violazione del diritto comunitario da
parte dei gindici nazionali di ultima istanza, in Il Diritto del commercio internazio-
nale, 3-4, 2006, (pp. 759-790), p. 785 e ss.

25 Cfr. Scoprrrt, Violazione del diritto comunitario derivante da provvedimento
ginrisdizionale: illecito dello Stato e non del gindice, cit, p. 419. Le ragioni atten-
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Secondo questo orientamento, trattandosi di fattispecie concorrenti,
in quanto fondate su livelli del diritto diversi, il raffronto ha una ri-
levanza limitata, poiché solamente la coerenza del sistema potrebbe
suggerire che trovi applicazione una disciplina analoga, ma nulla piu.

Viceversa, la presente trattazione svolge un raffronto fra regime
processuale e giurisprudenza europea in linea con l'orientamento pre-
valente, secondo cui fra le diverse fattispecie vi ¢ un rapporto di equi-
valenza. Di conseguenza, svolgeremo riflessioni critiche di raffronto
fra regime processuale e giurisprudenza europea secondo tale impo-
stazione. Tuttavia, nel prosieguo della trattazione non potremo che
tenere conto della posizione opposta, quanto meno perché applicata
nell’unica sentenza italiana di applicazione del principio di responsa-
bilitd dello Stato per violazione del diritto dell’Unione riferibile al-
lattivita giurisdizionale e comunque, nei fatti, del tutto rispettosa del
principio di effettivita del diritto dell’Unione.

3.1. Natura dell’azione di responsabilita

Una prima fondamentale questione riguarda la natura dell’azione
esercitata dal soggetto danneggiato da un comportamento imputabile
alla funzione giurisdizionale. Infattl, a seconda della sua collocazione,
o meno, all’interno della categoria della responsabilita dei pubblici
poteri, risulta variabile 'applicabilita dei rispettivi regimi. A tal pro-
posito, la distinzione fondamentale riguarda il fatto che, mentre in
Italia I'azione ha natura puramente giurisdizionale, in Francia e in
Spagna lazione sard esercitata davanti al giudice solo a seguito del
rigetto di un reclamo di natura amministrativa. Tale diversita di im-
postazione risulta rilevante anche perché ’esame di ogni elemento
processuale nella prospettiva dell’effettivitd del diritto europeo deve
tenere conto del contesto in cui questo si colloca. La necessita del
previo ricorso amministrativo costituisce dunque elemento da tenere
in considerazione nel giudizio relativo ai termini per I'esercizio del-
'azione, al potenziale conflitto della disciplina processuale nel suo
complesso, al rapporto rispetto all’annullamento dell’atto ammini-
strativo, ecc.!. Inoltre, tale passaggio intermedio colloca la respon-

gono al fatto che I'impostazione adottata in Francia e in Spagna & pil prossima al
paradigma comunitario rispetto a quella che caratterizza il caso italiano. Infatti, come
noto, nei primi due casi la disciplina riguarda una responsabilitd dello Stato, con
esercizio di rivalsa meramente eventuale nei confronti del magistrato responsabile.
In Italia, invece, i presupposti della responsabilita dello Stato e del magistrato sono
gli stessi, e la rivalsa ha natura automatica e necessaria.

216 Ta questione & stata oggetto della sentenza Danske Slagterier, commentata in
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sabilita per fatto del giudice all'interno della responsabilita dei pub—
blici poteri, il che produce conseguenze evidenti in merito ad un’ap-
plicazione per analogia della seconda rispetto alla prima che tenden-
zialmente nel caso italiano non si verifica.

Come noto, in Spagna l’azione giurisdizionale per 'ottenimento
del risarcimento del danno imputabile all’amministrazione deve es-
sere necessariamente preceduto da un reclamo di natura amministra-
tiva, secondo le regole specifiche applicabili allo stesso. Qualora il
danno sia imputabile all’amministrazione della giustizia, & necessario
rivolgersi al Ministero della giustizia secondo le norme specificamente
dettate per le relative ipotesi?””. Lazione giurisdizionale viene eserci-
tata solo qualora tale reclamo sia stato rigettato o abbia comunque
avuto un esito non soddisfacente per il dannegglato Come vedremo
nella prossima sezione, il reclamo amministrativo ¢ il passaggio in cui
avviene la biforcazione della disciplina processuale spagnola, a seconda
che si tratti di responsabilita dello Stato per error judicial o per fun-
cionamiento anormal de la administracion de justicia®®.

Per quanto riguarda 'ordinamento francese, segnaliamo due ca-
ratteri distintivi del sistema di diritto processuale. Ci riferiamo, in
primo luogo, al fatto che la disciplina amministrativistica nazionale
prevede che un soggetto danneggiato in conseguenza di un atto ille-

L. Barrarti, A proposito del termine di prescrizione dell’azione risarcitoria per viola-
zione del diritto comunitario: la sentenza della Corte di giustizia CE Danske Slag-
terier ¢. Repubblica federale di Germania, in Contratto e impresa. Europa, 2, 2009,
(pp. 1030-1044).

27 Art. 142 Legge 30/1992, del 26 novembre, Régimen juridico General de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin; art. 4, 5, 6
del Real Decreto 429/1993, de 26 marzo, di approvazione del Reglamento de los
procedimientos de las Administraciones Piblicas en materia de responsabilidad patri-
monial.

218 Nel caso dell’errore, ¢ necessaria una previa dichiarazione giurisdizionale del-
errore (di competenza del Tribunal Supremo), cosi come previsto dall’art. 293.1
della LOPJ. Nel secondo caso, invece, il soggetto che si presume danneggiato do-
vra intraprendere direttamente la via amministrativa secondo quanto disposto nel-
lart. 292 della LOP]J, rinvolgendosi al Ministero della giustizia. V. SSTS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 17 de febrero de 1999 (R] 1999/2234, recurso de ca-
sacion 1628/1991) e de 18 de abril de 2000 (Rec. 1311/1996). Per quanto riguarda la
violazione del diritto dell’Unione, come noto, dopo una fase di relativa incertezza,
¢ ormai opinione comune che debba trovare applicazione la disciplina relativa al-
Perror judicial. Sara dunque necessario ottenere una pronuncia da parte del Tribu-
nal Supremo in merito alla sussistenza dell’errore, per poi esercitare ’azione ammi-
nistrativa, secondo quanto stabilito nell’art. 293.2 della LOPJ. Cfr. D. OrRDONEZ
SoLis, La reclamacion en Espania de la indemnizacion de los particulares por viola-
cion del Derecho de la Union Europea, in Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, 2048, 2007, (pp. 3995-4030), p. 4025.
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cito dell’amministrazione possa esercitare un’azione di responsabilita
senza aver preventivamente richiesto 'annullamento dell’atto. D’altra
parte, pero, il soggetto che si presume danneggiato ¢ obbligato a pro-
porre ricorso all’amministrazione prima di adire l'autorita giurisdi-
zionale’”. In altri termini, solo nel caso di rigetto di quest’ultimo, il
cittadino puo rivolgersi al giudice competente che, ai sensi degh artt.
L.311-1 e R-312-14-3 del codice di giustizia amministrativa, ¢ il giu-
dice del luogo di residenza del soggetto medesimo.

La disciplina italiana si differenzia rispetto alle precedenti poiché,
come noto, non ¢ necessario il previo esperimento della via ammini-
strativa. Come vedremo meglio nella prossima sezione, vigono le
norme ordinarie del processo civile, salve le disposizioni di cui alla
stessa legge 117/88 relative al glud121o preliminare di ammissibilita.
Cio comporta che la comparazione rispetto agli altri sistemi risente
di un mancato parallelismo, che influisce necessariamente anche sul
giudizio circa il rispetto del principio di effettivita.

Queste considerazioni introducono una prima differenza sostan-
ziale fra 1 diversi sistemi, che produce conseguenze di rilievo in me-
rito agli altri elementi di diritto processuale. Pur non essendovi, di
per sé, un’incompatibilita a priori rispetto al principio di effett1v1ta,
queste impostazioni di fondo devono comunque orientare il giudi-
zio, qualora si svolga una riflessione in questa chiave, anche perché
segna un evidente sfalsamento. Ad esempio, la duplicazione dei ter-
mini per P'esercizio dell’azione fa si che il raffronto rispetto ai sistemi,
quale quello italiano, che non richiedono il previo ricorso ammini-
strativo, non possa essere svolto solo su base aritmetica, ma che debba
tenere conto dell'impostazione generale?®. Allo stesso tempo, ci si
pud domandare se 'esistenza del ricorso amministrativo semplifichi,
di per sé, il tragitto che il danneggiato deve compiere per ottenere il
risarcimento, o se non faccia che complicare ulteriormente il gia tor-
tuoso percorso rimediale. Questi spunti, finora solo accennati in ter-
mini generali, saranno sviluppati nel corso delle prossime sezioni.

29 Sj tratta di una regola di formazione giurisprudenziale, a partire dalla sen-
tenza CE, 13 dicembre 1889, Cadot ¢/ Ville de Marseille, Rec. 1148. A tal propo-
sito, v. R. CHarUS, Droit du contentieux administratif, L.G.D.J., Paris, 2001, p. 477.

220 In realtd il criterio meramente aritmetico non & mai soddisfacente. Al con-
trario la dottrina, sulla scorta della giurisprudenza della Corte di giustizia, insiste
particolarmente sulla necessitd di considerare le singole disposizioni nel contesto del
sistema complessivo e nella prospettiva della funzione che sono chiamate a svolgere.
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3.2. Il diritto processuale fra autonomia degli Stati membri e principi
di effettivita ed equivalenza

La disamina degli elementi di diritto processuale intende dare conto
dei tratti essenziali delle rispettive discipline, in modo da sottolinearne
criticamente le problematicita, soprattutto in relazione alla compati-
bilita con il diritto dell’'Unione. Anche sotto questo profilo il pano-
rama & eterogeno, in quanto vi sono sistemi, quale quello italiano, in
cui trovano applicazione le regole di diritto comune, mentre la mag-
gior parte dei sistemi applica la disciplina di diritto processuale am-
ministrativo. Anche fra Francia e Spagna, che appartengono a questo
secondo gruppo, vi ¢ una fondamentale divergenza, consistente nel-
'unitarieta della disciplina processuale che caratterizza ’esperienza
francese, a fronte della bipartizione tipica del sistema spagnolo.

Nel corso del capitolo faremo riferimento ai temi della legittima-
zione attiva e passiva della competenza che, di per sé, rientrano com-
pletamente nell’ambito di autonomia degli Stati membri. Sottolineiamo,
in particolare, che il diritto dell'Unione si disinteressa della disciplina
per 'individuazione del soggetto passivo. Infatti, le istituzioni euro-
pee pretendono che un soggetto danneggiato da una violazione del
diritto dell’Unione ottenga un risarcimento commisurato al danno su-
bito; tuttavia, nel momento in cui tale obiettivo venga raggiunto, &
del tutto indifferente quale organo sia stato in ultima analisi con-
dannato al risarcimento®!. Il tema & pertanto interamente devoluto
agli ordinamenti nazionali e in particolare all’opera dei giudici. Pas-
stamo di seguito a soffermarci sulle singole esperienze.

2! La questione & stata ampiamente trattata all’interno del Capitolo II. Ci tor-
neremo nella sezione dedicata all’azione di rivalsa.

22 1] processo ¢ disciplinato dalle regole di diritto comune, e ne sara parte sia il
Pubblico Ministero sia I’Amministrazione dello Stato. Il giudice emettera sentenza
definitiva entro un termine di 15 giorni. Teoricamente & possibile agire anche senza
sentenza di revisione, ma in questo caso il procedimento costituisce, secondo espli-
cita definizione della dottrina, «un auténtico calvario judicial», cit. da GONZALEZ PE-
REZ, Responsabilidad patrimonial de las administraciones piblicas, cit., p. 159. La re-
vision & un mezzo straordinario di revisione delle sentenze definitive, puo essere
esperito solo nei casi tassativamente stabiliti dalla legge (Art. 510 LEC) ed & diretto
a dimostrare che la causa ¢ stata giudicata in modo ingiusto. Per maggiori dettagli,
v., fra gli altri, T. ARMENTA DEU, Lecciones de Derecho Procesal Civil, Marcial Pons,
Barcelona, 2004, pp. 300-302.

25 Quindji, il ricorso dovra essere proposto entro il termine di un anno a par-
tire dal giorno successivo alla notifica della sentenza che accerti la sussistenza del-
Ierrore.

224 Nel caso in cui il ricorso amministrativo davanti al Ministero della Giustizia
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Come noto, in Spagna, la distinzione concettuale fra error judicial
e funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia produce
conseguenze soprattutto sotto il profilo rimediale. Gli artt. 292-297
della Ley Orgdnica del Poder Judicial delineano, dunque, un duplice
sistema. Da un lato vi & I'«error judicial», disciplinato dagli artt. 292-
293.1 della LOPJ, ai sensi del quale I'azione di responsabilita deve
essere promossa a seguito di una sentenza che accerti tale errore, nor-
malmente a seguito di un «recurso de revision»*?. A seguito di rico-
noscimento giudiziale dell’errore, il danneggiato potra promuovere ri-
corso amministrativo per una richiesta di risarcimento al Ministero
della Giustizia, nei termini stabiliti nell’art. 293.2 e 142.2 LRJPAC?>.
A seguito di una risoluzione, espressa o implicita (silenzio), del Mi-
nistero della Giustizia, sara possibile ricorrere nuovamente davanti al
giudice contenzioso-amministrativo®*.

D’altra parte, la procedura relativa al funcionamiento anormal de
la administracion de justicia & piti semplice, in quanto non richiede
il previo passaggio che caratterizza Perror judicial. Per meglio dire,
quest’ultimo sembra essere una sottocategoria del funaonamzento
anormal, distinguendosi, all’interno di quest’ultimo, sia per 1 presup-
posti di natura sostanziale sia per la disciplina processuale?.

Nel caso spagnolo, I'art. 292.1 LOPJ stabilisce che il legittimato
attivo & colui che ha sofferto il danno, che deve essere qualificato
come «efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con re-
lacion a una persona o grupo de personas» (artt. 292.2 LOPJ e ART.
139.3 LRJPA)*¢. A tal proposito, la questione fondamentale riguarda
la possibilita che siano legittimati attivi anche soggetti che non sono
stati parte nel processo pr1nc1pale La dottrina & divisa fra chi acco-
glie un’interpretazione pili restrittiva e chi invece tende a preferire un
orientamento che attribuisce la legittimazione attiva anche ai soggetti

venga rigettato, sard possibile impugnare tale risoluzione davanti alla Sala del Con-
tenzioso-amministrativo della Audiencia Nacional. A loro volta, le sentenze della Ax-
diencia Nacional sono suscettibili di ricorso per cassazione davanti al Tribunal Su-
premo, in quanto fondate su almeno uno dei motivi stabiliti nell’art. 88 della Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, e sempre che non si ve-
rifichino le cause impeditive stabilite nell’art. 86 della stessa legge.

25 Questa richiede che vi sia una sentenza che annulli una risoluzione per gravi
difetti di natura processuale. Il procedimento & disciplinato nella LRJPAC. Per quanto
riguarda lo specifico caso del funcionamiento anormal consistente nell’ingiusta de-
tenzione, cfr. CaLvo CORBELLA, La responsabilidad por el funcionamiento de la ad-
ministracion de justicia, cit., pp. 739-743.

26 D’altra parte, per quanto riguarda ’azione diretta, I’art. 412 della LOPJ sta-
bilisce che «la responsabilidad civil podra exigirse a instancia de la parte perjudicada
o de sus cansahabientes en el juicio que corresponda».
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danneggiati che non hanno la qualita di parti, quali i periti, i testi-
moni o 1 terzi in generale?”.

Ben pochi problemi presenta la questione del legittimato passivo,
essendo responsabile d’ufficio il Ministero della Giustizia, con facolta
di rivalsa nei casi stabiliti dalla legge?®. La questione del legittimato
passivo riguarda anche le ipotesi, a cui facciamo solo un rapido cenno,
dei giudici collegiali. Si tratta di una questione che non presenta par-
ticolari problemi né sotto il profilo dell’effetto utile del diritto del-
'Unione né in prospettiva comparatistica, stante la scarsissima effet-
tivita, gia di per sé, della responsabilita personale dei magistrati. D’al-
tra parte, il secondo problema attiene ai casi in cui il danno derivi
da un atto successivamente oggetto di ricorso, e non riformato dal
giudice successivo. Per quanto riguarda il primo aspetto, il caso spa-
gnolo risolve la questione in modo lineare. Ai sensi dell’art. 260 della
LOPJ i magistrati che non sono d’accordo con una decisione adot-
tata a maggioranza sono tenuti a formulare un voto individuale, in
modo che Pattore sia sempre al corrente dei soggetti a cui il danno
sia eventualmente imputabile’”. Per quanto riguarda la seconda que-
stione, la dottrina, sulla scorta di alcuni interventi giurisprudenziali,

sostiene che siano legittimati passivi tutti 1 titolari degli organi giuri-

sdizionali intervenuti®°.

Ai sensi dell’art. 293.1.b) LOPJ, & competente a giudicare la Sala

27 Cfr. A. DE La Ovriva Santos, I. Diez-Picazo GIMENEZ e J. VEGAS TORRES,
Curso de derecho procesal civil, Ramés Areces, Madrid, 2012, p. 131. La giurispru-
denza ha talvolta optato per Iorientamento piu estensivo. Cfr. Sent., Sala 1° de 1
de febrero de 1988. Ar. 582. Cfr. V. HERNANDEZ MARTIN, El error judicial: proce-
dimiento para su declaracion e indemnizacion, Civitas, Madrid, 1994, pp. 186 e ss.

228 Alcuni autori hanno aspramente criticato tale soluzione, sostenendo che il ri-
corso andrebbe diretto al Consejo General del Poder Judicial, perché il ricorso al
Ministero presuppone che questo possa influire sulla condotta di un ordine che trova
nell’indipendenza uno dei suoi tratti caratterizzanti; cfr. GODED MIRANDA, La re-
sponsabilidad del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia, cit.,
p. 311; Tornos Mas, La responsabilidad patrimonial del Estado por el funciona-
miento de la Administracion de Justicia: Algunos aspectos conflictivos, con especial re-
ferencia al procedimiento para hacerla efectiva, cit., p. 95. Tale soluzione sarebbe del
tutto ragionevole, soprattutto in considerazione del fatto che la personificazione dello
Stato nell’amministrazione & da diverso tempo entrata in crisi, ma si scontra con il
fatto che il Consejo General del Poder Judicial ¢ un organo a tutt’oggi privo di fi-
nanze proprie.

2 V. Stsj de Andalucia (Sala de lo Civil y Penal), (JUR 2008, 61878). La que-
stione ¢ trattata in: DfEz-Prcazo GimENEz, Poder Judicial y Responsabilidad, cit,
pp- 63-65; L. Puic FerrIOL, Apuntes sobre responsabilidad civil de jueces y magi-
strados después de la vigencia de la Ley de enjuiciamiento civil 1/2000, de 7 de enero
in Revista Xuridica Galega, 30, 2001, (pp. 13-30), p. 24.

20 Cfr. AtiENzA NAVARRO, La responsabilidad civil del juez, cit., p. 197, che fa
riferimento alla precitata STSJ] de Andalucia (JUR 2008, 61878).
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del Tribunal Supremo corrispondente all’ordine giurisdizionale del-
'organo cui Perrore & imputato. Dunque, tale giudice & competente
a prescindere dalla natura della violazione e dall’atto che ha cagio-
nato il danno; inoltre, & competente a giudicare dell’illecito di tutti i
giudici spagnoli di qualsiasi grado. Qualora I’errore sia imputabile ad
una Sala del Tribunal Supremo, & competente la Sala Especial dello
stesso TS istituita dall’art. 61 della LOP]J.

Il tema delle vie processuali che il cittadino danneggiato da una
violazione del diritto dell’Unione imputabile allo Stato deve percor-
rere per ottenere tutela ¢ stato oggetto di intenso dibattito da parte
della dottrina spagnola®!. In tempi relativamente recenti, anche a se-
guito della presa di posizione dell’ Audiencia Nacional??, ¢ ormai pa-
cifico che si applichi la disciplina processuale relativa all’error judi-
cal. Tuttavia, la dottrina & sempre stata concorde nel ritenere tale
procedura eccessivamente lunga e farraginosa®. Questa, infatti, si svi-
luppa, a seconda dei casi, in due o tre fasi: la prima, strettamente giu-
risdizionale, di fronte al Tribunal Supremo, volta ad ottenere una sen-
tenza che dichiari P'esistenza di un errore giudiziario; la seconda, da-
vanti al Ministero della giustizia per ottenere I'indennizzo fondato
sulla previa dichiarazione di sussistenza dell’errore; infine la terza, da-
vanti alla giurisdizione contenzioso-amministrativa, qualora il ricorso
amministrativo non abbia sortito esiti soddisfacenti per il soggetto
danneggiato. L'episodica giurisprudenza disponibile non ha fugato del
tutto il dubbio circa il superamento da parte della disciplina proces-
suale nazionale del c.d. test dell’effettivita del diritto dell’'Unione non
tanto per quanto riguarda il rapporto fra error judicial e violazione
manifesta del diritto®*, ma soprattutto in relazione alla disciplina pro-
cessuale. Sotto questo profilo, parte della dottrina ha suggerito che il

S]] tema & stato trattato sia da un punto di vista pubblico ordinamentale, sia
in termini pil marcatamente processualistici. Del tema si sono occupati non solo
studiosi ed esperti, ma anche operatori del settore e avvocati. Per un contributo in
chiave pratica, v. M.J. Sitva SANcHEZ, sComo podemos reclamar los derechos que
nos reconoce una directiva comunitaria, o la responsabilidad patrimonial del Estado
derivada de la falta de transposicion?, in Economist & Jurist, 30, 1998, (pp. 43-45).

22 Mi riferisco alla gia citata AN, Seccion Tercera, Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo, de 10 de febrero de 2001 (rec. 553/2007).

33 Cfr. GuzMmAN FLUX&, El derecho de indemnizacion por el funcionamiento de
la Administracion de Justicia, cit; MONTERO AROCA, La responsabilidad del juez y
del Estado por la actuacion del Poder Judicial, cit; TorNOS Mas, La responsabili-
dad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia:
Algunos aspectos conflictivos, con especial referencia al procedimiento para hacerla
efectiva, cit; L. DELcapo DL RINCON, Constitucion, Poder Judicial y responsabi-
lidad, Consejos de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 443.

24 7] tema & stato trattato nella precedente sezione.
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Tribunal Supremo, in sede di dichiarazione della sussistenza dell’er-
ror judicial, possa anche stabilire il risarcimento corrispondente, evi-
tando in questo modo al dannegglato di esperire la successiva azione
amministrativa?®. Tuttavia, cid costituirebbe un sovvertimento contra
legem del rimedio ordinario che, seppur in linea con I'orientamento
della Corte di giustizia in tema di effettivita del diritto dell’Unione,
risulterebbe in palese contrasto rispetto ai rapporti legge-giurispru-
denza. Soprattutto, implicherebbe una bipartizione che turberebbe la
coerenza del sistema nel suo complesso.

Per quanto riguarda il caso francese, la disciplina processuale, nel
silenzio dell’art. L.781-1 del Code d’organisation judiciaire, sembra
essere quella ordinaria, salvo dlSpOSlZlOIll eccezionali. Per quanto ri-
guarda 1l giudice competente, & necessario considerare la natura del
danno causato dalla violazione: secondo una celebre formula, «la com-
petence suit le fond», il che significa che, se alla controversia & ap-
plicabile il diritto privato, sara competente il giudice ordinario, men-
tre se si tratta di una questione di diritto pubblico, sara competente
il giudice amministrativo?. Tendenzialmente, per quanto riguarda la
responsabilita di diritto interno, sia per la responsablhta dello Stato
ex art. L.781-1 del Code d’organisation judiciaire sia per la respon-
sabilita civile dei magistrati ex art. 11-1 de ’Ordonnance du 22 deé-
cembre 1958, & competente la giurisdizione cui il danno & imputa-
bile. D’altra parte, vige la distinzione fra esercizio della funzione giu-
risdizionale e organizzazione stessa del servizio pubblico della giu-
stizia che amplia la competenza in capo al giudice amministrativo®’.

25 Cfr. COBREROS MENDAZONA, El marco del ordenamiento espariol para el ejer-
cicio de la accion de responsabilidad por incumplimiento judicial del Derecho comu-
nitario. (A propdsito de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de febrero de
2009), cit,, p. 228.

26 Tale formula, in realtd non risolve tutte le questioni, perché spesso & difficile
tracciare un linea di separazione certa fra i due campi di applicazione. Al fine di di-
rimere le incertezze, vengono abitualmente applicati i metodi analitico e sintetico. A
tal proposito, v. G. Dupruis, M-]J. Guépon, P. CHRETIEN, Droit administratif, Dal-
loz, Paris, 2007, p. 596. A proposito della competenza per territorio, i criteri utiliz-
zati sono i seguenti: se il danno dipende da un’attivita materiale, sard competente il
giudice del luogo in cui si & manifestato il fatto generatore; se il danno deriva da
una decisione amministrativa, sard competente il giudice del luogo della sede del-
I’'amministrazione; negli altri casi & competente il giudice del luogo della residenza
dell’attore (art. L. 311-1 e Re. 312-14-3 del Codice di giustizia amministrativa). Per
un approfondimento su tale punto, v. KaARAM-BOUSTANY, L’action en responsabilité
extra-contractuelle devant le juge administratif, cit., p. 61 e ss.

27 La sentenza di riferimento & quella Trib. Des Conflits, décision du 27 no-
vembre 1952 «Préfet de la Guyane». Cass. civ. 1ére, 16 mai 2000, Bull. civ., n. 143,
D., 2000. IR. 178. 1l tema & approfondito in JoLy-HURARD, La responsabilité civile,
pénale et disciplinaire des magistrats, cit., p. 453.
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Peraltro, la competenza della glunsdlzlone amministrativa si fonda
sul principio secondo cui la giustizia ¢ resa in nome dello Stato™.
Tuttavia, anche sotto questo profilo rimangono diverse questioni aperte.
Non ¢ infatti chiaro quale sia il giudice competente a giudicare sulla
violazione del diritto dell’'Unione imputabile ad organo giurisdizio-
nale. La dottrina a tal proposito sostiene che (per quanto riguarda la
giurisdizione amministrativa) competente debba ragionevolmente es-
sere il Conseil D’Etat, poiché ¢ difficile immaginare che una viola-
zione del diritto dell’'Unione imputabile a quest’ultimo sia sottopo-
sta al giudizio di una giurisdizione inferiore?’.

Ben pochi problemi si presentano in tema di legittimazione. Come
abbiamo visto, questa ¢ definita in termini ampi dal lato sia attivo sia
passivo. A questo proposito, ricordiamo le riflessioni dottrinali rela-
tive alla responsabilita personale dei componenti organi collegiali, e
in particolare all’applicazione del principio di responsabilita in caso
di redazione di opinioni separate’®.

In Italia la questione del giudice competente & espressamente di-
sciplinata dall’art. 4 della legge 117/88. Competente ¢ il giudice or-
dinario. La competenza per materia e territorio spetta al tribunale del
luogo ove ha sede la Corte d’Appello del distretto pitt vicino (de-
terminata ai sensi dell’art. 5 1. 22 dicembre 1980, n. 879) a quello in
cui ¢ compreso l'ufficio giudiziario al quale apparteneva il magistrato
al momento del fatto?!. A tal proposito appare peraltro indifferente

28 CE, Sect., 27 febbraio 2004, Mme Popin, A.J.D.A., 2004, 657.

29 Cfr. ]. MoRrEAU, La responsabilidad del Estado por el funcionamiento de las
jurisdicciones administrativas en derecho francés, in El Cronista del Estado Social y
Democritico de Derecho, 5, 2009, (pp. 4-11), p. 10. L'autore segnala che in alterna-
tiva si sarebbe potuto pensare ad una Commissione speciale di indennizzo.

20 Cfr. KERBAOL, La responsabilité des magistrats, cit., p. 17. Attualmente, si
tratta di riflessioni sporadiche, e spesso relative alla responsabilitd disciplinare dei
megistrati.

21 Qualora il magistrato al momento della proposizione della domanda di ri-
sarcimento eserciti le proprie funzioni in uno degli uffici del distretto ove & com-
preso lufficio giudiziario che sarebbe competente, la competenza viene attribuita,
applicando i medesimi criteri, al tribunale sede di corte di appello del distretto pit
vicino a quello cui apparteneva il magistrato al momento del fatto. Cfr. PiNTUS, Re-
sponsabilita del gindice, cit., p. 1479; AMATO, La responsabilita dello Stato gindice.
Profili civilistici interni, cit., pp. 23 — 24. A proposito della determinazione della com-
petenza territoriale, si applica I'art. 4 della legge n. 117/1988, cosi come riformato
dalla legge 2 dicembre 1998, n. 420, recante «Disposizioni per i procedimenti ri-
guardanti i magistrati». Competente ¢ il tribunale della Corte d’Appello, da deter-
minarsi a norma dell’art. 11 c.p.p. e dell’art. 1 delle norme di attuazione, coordina-
mento e trans. c.p.p., approvate con decreto legislativo 28 luglio 1989, n. 271. Lart.
4, legge 13 aprile 1988, n. 117 non trova perd applicazione, quanto al criterio terri-
toriale, nel caso di responsabilita dei componenti della Corte di cassazione, con la
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lautorita giurisdizionale — ordinaria, amministrativa o contabile — cui
¢ ascrivibile la violazione, cosi come la posizione giuridica violata.
Del resto, come sappiamo, Poggetto del gludlZlO risarcitorio non si
pone in inea di continuitd con quello da cui ¢ dipesa la violazione;
piuttosto, intendera elidere le conseguenze dannose che quella deci-
sione ha prodotto*?.

Ben pochi problemi riguardano il tema della legittimazione attiva
e passiva. Lart. 2, assai vago a proposito dei soggetti ingiustamente
danneggiati, non esclude che possano avvalersi della tutela risarcito-
ria non solo le parti del processo trattato dal magistrato, ma anche
soggetti coinvolti ad altro titolo: testimoni o altri soggetti che parte-
cipano alla fase istruttoria, familiari delle parti in causa, terzi dan-
neggiati dai provvedimenti, ecc. Il legittimato passivo & lo Stato, che
deve essere chiamato in giudizio in persona del Presidente del Con-
siglio dei Ministri (art. 4 1. n. 117/88).

Come detto in precedenza, trovano applicazione le norme ordi-
narie del processo di cognizione, tramite citazione a_comparire a
udienza fissa, ai sensi dell’art. 163 c.p.c. Una volta verificata la rego-
lare costituzione delle parti, il collegio, in camera di consiglio, deve
accertare la conformita della domanda ai presupposti indicati all’art.
2 in relazione all’ammuissibilita della domanda. Nel caso in cui il giu-
dice dichiari la domanda ammissibile, il processo prosegue davanti al
giudice istruttore’®. Per quanto riguarda sia la trattazione e I'istrut-
toria, sia la fase conclusiva e la decisione, trova applicazione la di-

consequenziale operativita delle regole comuni. Analogo discorso sembra doversi fare
con riguardo al Consiglio di Stato. Infatti, entrambi gli organi, operando a livello
nazionale, non sono ricollegabili ad alcun distretto di Corte d’appello (Cass. 4 feb-
braio 2003, n. 1653 ha stabilito la competenza territoriale — ex art. 3 legge n. 89/2001
— la Corte d’appello di Roma). Vi & perd chi sostiene che anche in questo caso la
competenza territoriale debba essere individuata in base ai criteri generali in tema di
responsabilitd extracontrattuale, e che quindi debba ritenersi competente lo stesso
tribunale del luogo in cui si & verificato il danno, che potra anche coincidere con
quello della sede o della residenza dell’attore, in modo da evitare di sovraccaricare
il Tribunale di Roma, dove hanno sede le giurisdizioni superiori. Cfr. LajoLo D1
CossaNo, La responsabilita dello Stato per violazione del diritto comunitario da parte
dei gindici nazionali di ultima istanza, cit., pp. 785-786.

22 Cfr. R. Conri, Giudici supremi e responsabilita per violazione del diritto co-
munitario, in Danno e Responsabilita, 1, 2004, (pp. 26-41), p. 40.

25 1 decreto che dichiara I'inammissibilita della domanda pud essere impugnato
davanti alla Corte di appello ai sensi dell’art. 739 c.p.c. Il presidente del Tribunale
cui & presentato il fascicolo a seguito dell’iscrizione a ruolo della controversia (art.
168-bis c.p.c.), oltre a designare il giudice istruttore davanti al quale le parti devono
comparire, ¢ anche tenuto a disporre che il magistrato cui ¢ attribuita la condotta
illecita riceva comunicazione del procedimento per consentirgli di intervenire in giu-
dizio.
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sciplina generale. In caso di condanna, l'art. 8 1.117/88 stabilisce che
debba essere obbligatoriamente promossa I’azione di rivalsa, su cui ci
concentreremo nell’ultima sezione.

3.3. I termini per Lesercizio dell’azione

La questione dei termini per Pesercizio dell’azione € uno degli ele-
menti di diritto processuale su cui la Corte di giustizia e la dottrina
sl sono maggiormente concentrate, in chiave di violazione del prin-
cipio di effettivita del diritto dell"Unione. In particolare, in que-
st’ambito sono stati segnalati 1 rischi derivanti dalla previsione di un
termine troppo breve in ordine al principio di non discriminazione.
Infatti 'asimmetria fra discipline nazionali relative alla durata dei ter-
mini di decadenza e prescrizione diventa particolarmente evidente nel
caso in cui il soggetto danneggiato intenda tutelare una propria po-
sizione giuridica fondata sul diritto europeo®. Infatti, a seconda della
nazionalita del soggetto pubblico autore dellillecito, dovranno essere
rispettati termini molto diversi, in relazione alla dlsaphna nazionale
applicabile al caso concreto.

In Spagna, il termine per l'esercizio dell’azione & duplice, giacché
il sistema prevede un doppio ricorso, prima amministrativo e poi giu-
risdizionale, davanti al giudice del contenzioso-amministrativo. Il re-
gime relativo all’error judicial prevede un doppio termine per I'eser-
cizio dell’azione. Da un lato vi & il termine di tre mesi per ’eserci-
zio dell’azione volta ad ottenere la previa dichiarazione dell’error ju-
dicial (art. 293.1.a) della LOP]J). Dall’altro, la successiva azione da-
vanti al’amministrazione per richiedere il risarcimento si prescrive
entro un anno (art. 293.2 della LOPJ). Il Trtbunal Supremo ha af-
fermato che il termine per ottenere la dichiarazione dell’error judicial
¢ di decadenza e non di prescrizione*® e dunque non si interrompe
a seguito di ricorso inammissibile o davanti ad un giudice incompe-
tente (riferendosi esplicitamente al ricorso di amparo davanti al 7ri-
bunal Constitucional)*®. Il primo termine pud apparire senz’altro re-
strittivo. Tuttavia, riguardando la dichiarazione dell’errore giudiziario

24 La questione del principio dell’autonomia procedurale applicata ai termini di
prescrizione per Pesercizio det diritti ¢ affrontata in R. ZiMMERMANN, Comparative
Foundations of a European Law of Set-off and Prescription, Cambridge University
Press, Cambridge, 2002, pp. 62-169.

2 Cfr. STS, Sala Primera, Seccion 1, de 10.3.2010 (rec. 6/2007).

26 Cfr. SSTC de 21.7.1992, rec. 1520/91; de 3.5.1994, rec. 2252/92; de 12.12.1997,
rec. 4104/95; ATS, Sala Cuarta, Seccion 1, de 12.4.2010 (rec. 2/2010). La questione
¢ approfondita in COrRDOBA CASTROVERDe, ;Cumple nuestro ordenamiento los re-
quisitos exigidos por la sentencia Kobler?, cit., pp. 18-19.
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di una sentenza passata in giudicato, di per sé non appare come ec-
cessivamente breve?”. D’altra parte, nella prospettiva dell’effettivita,
la dottrina, anche dopo la presa di posizione da parte della Audien-
cia Nacional nel senso della compatibilita con il diritto dell’Unione,
ha insistito nell’avanzare qualche perplessita in proposito®®.

Il secondo termine, annuale, che a differenza del primo & di pre-
scrizione e non di decadenza, sembra superare il test di ragionevo-
lezza di cui alla sentenza Danske Slagterier*, giacché a questo punto
Perror judicial sara gia stato accertato, dovendosi provare, ancora, il
nesso causale e la quantificazione dei danni®*.

Come sappiamo, in Francia il soggetto che si presuma danneg-
giato da una condotta dell’amministrazione deve in primo luogo pro-
porre ricorso davanti al soggetto pubblico che ha emesso I'atto con-
testato®!. Solo a seguito di una pronuncia sfavorevole di quest’ultimo

%7 La questione si ¢ riproposta riguardo alla responsabilita della pubblica am-
ministrazione. A tal proposito, la dottrina in passato ha dibattuto sulla brevita di
tale termine, sensibilmente inferiore ai corrispondenti termini previsti dagli altri or-
dinamenti nazionali, nonché rispetto alla disciplina stabilita a livello comunitario. In
Spagna, in cui il termine & cosi breve, si & pertanto dibattuto sull’opportunitd di una
riforma e di un allungamento del termine, cui si oppongono gli argomenti del pe-
ricolo per i principi fondamentali della certezza del diritto e dell’interesse pubblico.
Tuttavia, parte consistente della dottrina sostiene che un ampliamento a tre anni non
intaccherebbe detti principi e attenuerebbe le differenze che esistono rispetto agli al-
tri ordinamenti europei, cit. J.L. Muca MuRoz, El plazo para reclamar la respon-
sabilidad de las administraciones piblicas. Una propuesta de politica legislativa, in
Revista de Administracion Piblica, 152, mayo — agosto 2000, (pp. 167-179), p. 178-
179.

28 Cfr. la Sent. AN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién tercera, de
10 de febrero de 2009 (rec. 553/2007), commentata in COBREROS MENDAZONA, El
marco del ordenamiento espariol para el ejercicio de la accion de responsabilidad por
incumplimiento judicial del Derecho comunitario. (A proposito de la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 10 de febrero de 2009), cit., p. 227.

29 Ci riferiamo alla gia citata sentenza Sent. CGCE (grande sezione), 24 marzo
2009, Danske Slagterier ¢. Bundesrepublik Deutschland. Causa C-445/06. Racc. 2009.

20 Lart. 40.3 della Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado si
riferisce alla decadenza, ma il TS ha sempre fatto riferimento alla prescrizione del
termine Nel caso di illecito comunitario imputabile ad organo giurisdizionale, il ter-
mine di un anno comincia a decorrere dalla decisione che riconosca lerrore giudi-
ziario.

B Cfr. Décret n° 65-29 du 11 janvier 1965 modifié relatif anx délais de recours
contentieux en matiere administrative. Art.1¢ (modifié par les décrets n° 83-1025 du
28 novembre 1983, n° 90-400 du 15 mai 1990 et n° 2001-492 du 6 juin 2001): «Sanf
en matiere de travaux publics, la juridiction administrative ne peut étre saisie que
par voie de recours formé contre une décision, et ce dans les deux mois a partir de
la notification ou de la publication de la décision attaguée. Sauf disposition législa-
tive ou réglementaire contraire, le silence gardé pendant plus de deux mois sur une
réclamation par lantorité compétente vaut décision de rejet. Les intéressés disposent,
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(che pud consistere in un rigetto o nella concessione di un risarci-
mento di entita insufficiente), il soggetto potra esercitare I'azione di
responsabilita davanti al giudice amministrativo. Per cui, i termini di
prescrizione rilevanti ai fini dell’applicazione dell’illecito comunitario
sono, in realta, due: quello quadriennale per la proposizione del ri-
corso gerarchico e quello di due mesi per Iesercizio dell’azione giu-
risdizionale?2. Quest'ultimo decorre dalla data in cui I'interessato ha
ricevuto notifica del rigetto (totale o par21ale) del ricorso?. Nel caso
di silenzio da parte dell’autoritd amministrativa competente, trovera
applicazione il solo termine quadriennale. Ben pochi problemi si pon-
gono riguardo alla compatibilita con il diritto dell’Unione, se non al-
tro perché si tratta del termine pit lungo nel quadro dei sistemi con-
siderati.

In Italia la legge 117/88 prevede un termine (a pena di decadenza)
di due anni, o tre dalla data del fatto che ha cagionato il danno, se
in tale periodo non si & concluso il grado del procedimento nell’am-
bito del quale il fatto si & verificato. Ricordiamo, a tal proposito, che
nell’unico caso di responsabilitd dello Stato per violazione del diritto
dell’'Unione imputabile alla funzione giurisdizionale sottoposto ad un
giudice italiano, ha trovato applicazione I'art 2043 c.c.; se questo orien-
tamento fosse confermato, si applicherebbe la prescrizione quin-
quennale®*.

pour se pourvoir contre cette décision implicite, d’un délai de deux mois a compter
du jour de Uexpiration de la_période mentionnée a lalinéa précédent. Néanmoins,
lorsqu une décision explicite de rejet intervient dans ce délai de deux mois, elle fait
a nowveau courir le délai du pourvoi».

»2 A proposito del termine quadriennale, «ce délai est devenu la regle genemle
pour la prescription des dettes de Etat, des départements, des communes et des éta-
blissements publiques dotés d’un comptable public. D’une fagon plus générale, il vise
toute personne morale de droit publigue», cit. da A.M. SouM—BOURGEOTS, Prescrip-
tion extintive-Encyclopedie Dalloz — Civil, cit., § 131.

23 Sentenza CE, 17 marzo 1961, Rouquette, p. 192. La brevita di tale ricorso &
temperata dalla possibilita, per il soggetto danneggiato, di depositare un ricorso som-
mario, contenente una semplice descrizione delle pretese, da sviluppare in un se-
condo momento tramite una memoria ampliativa complementare.

24 Peraltro, ricordiamo che le corti italiane chiamate a pronunciarsi in tema di
illecito comunitario, in assenza di una specifica previsione legislativa, hanno perlo-
pil ritenuto applicabile la prescrizione quinquennale di cui all’art. 2947 c.c., mentre
la questione & rimasta aperta nello specifico caso di violazione dell’obbligo di pun-
tuale recepimento delle direttive comunitarie. In tale ipotesi, infatti, la stessa Corte
di cassazione si ¢ espressa in termini divergenti, ritenendo applicabile talvolta lart.
2947 c.c., e talvolta il termine (decennale) di prescrizione ordinaria (ex. art. 2946 c.c.).
Con sentenza 17 aprile 2009, n. 9147. Mass., 2009, 475, la Corte di cassazione, a se-
zioni unite, ha stabilito che la riparazione del pregludmo sofferto per effetto del c.d.
«fatto illecito» del legislatore non rientra nello schema della responsabilita extracon-
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Altra questione riguarda il tema del dies a guo. In Italia la Corte
di cassazione ha da alcuni decenni introdotto un orientamento che
soppianta lo schema codicistico®, poiché individua il dies a guo nel
momento in cui il danneggiato ha reale e concreta percezione (o
avrebbe potuto averla in ragione dell’ordinaria diligenza) di un danno
risarcibile, ovvero quando «la condotta illecita abbia inciso nella sfera
giuridica del danneggiato, con effetti esteriorizzati e conoscibili»**, e
non quello, eventualmente diverso, in cui € stato posto in essere I’atto
illecito. Pertanto, «la prescrizione inizia a decorrere dal giorno in cui
’evento dannoso si ¢ rivelato in tutte le sue componenti. Una volta
che il danno si sia manifestato spetta perd alla vittima attivarsi al fine
di accertare lilliceita del danno stesso e di individuare I'autore del-
I'illecito, nel senso che il tempo decorre contro di lei affinché essa
non rimanga in una situazione di inerzia»*’. La questione merita ul-
teriore approfondimento in relazione all’ipotesi di mancato esercizio
dell’azione, da parte dell’avente diritto, prima che sia esaurito il grado
del procedimento nel cui ambito si & verificato il fatto produttivo del
danno. La decorrenza & spostata al momento in cui la parte ha co-
noscenza del fatto dannoso, quando I'ignoranza sia dipesa dal segreto
istruttorio™®,

trattuale, ma in quello dell’obbligazione ex lege dello Stato, di natura indennitaria
non antigiuridica, da determinare in base alle condizioni imposte dalla Corte di giu-
stizia. D1 conseguenza, il giudice italiano ha stabilito che, non applicandosi alla fat-
tispecie Iart. 2043 c.c., non trova nemmeno applicazione la disposizione relativa al
termine di prescrizione applicato alla responsabilita extracontrattuale. Al contrario,
la Corte sancisce I'applicabilitd del termine decennale, e in tal modo inaugura un
orientamento decisamente pili favorevole nei confronti della tutela delle posizioni
giuridiche individuali. Si tratta, tuttavia, di un orientamento relativo esclusivamente
alla responsabilitd per mancato recepimento di direttive europee. D’altro canto, in
linea teorica, non vi sono ragioni che impediscono che tale orientamento sia appli-
cato anche in relazione alla funzione giurisdizionale, anche se a tale soluzione oste-
rebbero diversi elementi attinenti alla coerenza del sistema.

25 Art. 2947 c.c. Prescrizione del diritto al risarcimento del danno: «Il diritto al
risarcimento del danno derivante da fatto illecito (2043 e seguenti) si prescrive in
cinque anni dal giorno in cui il fatto si & verificato».

»6 Sentenza Cass. 19 agosto 1983, n. 5412, in Foro it., 1984, I, 500. Secondo
Cass. 4 gennaio 1993, n. 13, in Giur. It., 1993, I, 1, 1686, «ove il comportamento
illecito ed il verificarsi del danno non coincidano cronologicamente, la prescrizione
decorre dal momento in cui il danno si & verificato».

%7 Cit. da MONATERI, La responsabilita civile, cit., p. 374.

28 Per una dettagliata disamina sul punto, cfr. PINTUS, Responsabilita del gindice,
cit., p. 1479 e ss.
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3.4. Elementi di concatenazione fra responsabilita dello Stato e re-
sponsabilita del magistrato. L'azione di rivalsa

Tutte le esperienze considerate prevedono un meccanismo di ri-
percussione nei confronti dei magistrati responsabili rispetto alle con-
seguenze di ordine patrimoniale occorse allo Stato, in quanto legitti-
mato passivo dell’azione di responsabilita. A questo fine & prevista
I’azione di rivalsa, che lo Stato esercita in un momento successivo ri-
spetto alla sentenza che ha decretato il risarcimento del soggetto dan-
neggiato. Come sappiamo, in tutte e tre le esperienze, si tratta del-
'unica strada attraverso la quale & possibile applicare ai magistrati i
principi della responsabilita aquiliana®’.

Tale disamina ha soprattutto la funzione di sottolineare i diversi
elementi di raccordo fra responsabilitd dello Stato e responsabilita
personale del magistrato in quanto soggetto cui il danno ¢ concreta-
mente imputabile. I criteri che regolano tale concatenazione costitui-
scono, peraltro, un primo fondamentale elemento di distinzione fra
i sistemi considerati. Tale passaggio preludera ad alcune considera-
zioni relative all’idoneita di tali strumenti ad assicurare che il princi-
pio di responsabilita trovi applicazione anche ai magistrati.

Per quanto riguarda il caso spagnolo, richiamiamo ancora una volta
Part. 121 della Costituzione spagnola e l'art. 296 della LOPJ. Que-
st’esperienza, caratterizzata dalla previsione dell’azione diretta nei con-
fronti del magistrato, condivide con gli altri sistemi una forma di ri-
valsa, qualora il soggetto danneggiato abbia ottenuto il risarcimento
da parte dello Stato e si verifichino i requisiti stabiliti, ovvero che sia
dimostrato il dolo o la colpa grave del magistrato. La via di regresso
¢ equivalente a quella stabilita per i pubblici funzionari nell’art. 145.2
della Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin.

Il caso francese, sotto questo profilo, & caratterizzato dal fatto che
la responsabilita per fatto del giudice risponde alle regole tipiche della
responsabilita amministrativa, slegata rispetto alla responsabilita per-
sonale del giudice. Lo snodo logico attiene alla distinzione, su cui ci
si & soffermati nel Capitolo III, fra faute de service e faute person-
nelle®®. Solo quest’ultima da luogo alla responsabilitd patrimoniale del

»? Come noto, la responsabilita diretta del magistrato prevista nell’ordinamento
spagnolo costituisce un’ipotesi poco pitt che di scuola.

260 Peraltro, la distinzione non & affatto agevole, perché nel silenzio della legge,
le opinioni dottrinali sono parziali ed incerte. In generale, vi & chi sostiene che Ie-
lemento discriminante sia, alternativamente, il carattere inescusabile, il carattere in-
tenzionale, o ancora il cumulo fra elemento intenzionale e la particolare gravita: «Au-
dela de la célebre formule de Laferviere voyant dans la faunte personnelle «celle qui
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magistrato: deve trattarsi, inoltre, di una colpa di particolare gravita,
quando non integrante una fattispecie dolosa (Ordonnance du 22 dé-
cembre 1958 sullo statuto della magistratura, art. 11-1). Tuttavia, il dan-
neggiato che voglia ottenere un risarcimento da parte dello Stato, sara
tenuto a provare, ovviamente, solo la prima (Lart. L. 781-1, al. 1,
e 3).

Nel caso italiano la rivalsa ha natura obbligatoria, nel senso che
il Presidente del Consiglio dei Ministri, una volta condannato al ri-
sarcimento del danno nei confronti del soggetto danneggiato, entro
un anno dal risarcimento (art. 7.1) deve promuovere ’azione nei con-
fronti del magistrato®!. In ogni caso, la misura della rivalsa non puo
superare una somma pari al terzo di un’annualita dello stipendio, per-
cepito al tempo in cui I'azione di risarcimento & stata proposta con-
tro lo Stato, anche se dal fatto & derivato un danno a piu persone e
queste hanno agito con distinte azioni di responsabilita??. A diffe-
renza degli altri due sistemi, la responsabilita dello Stato e quella del
magistrato sono sottoposte alle medesime condizioni, dal che deriva
la necessaria rivalsa nel caso di soccombenza dello Stato nei confronti
del danneggiato. Tuttavia, quest’ultimo dovra sempre e comunque ri-
volgersi allo Stato, il che appare, peraltro, piti garantista nei confronti
dell’attore, in quanto solvente sempre e in proporzioni piti ampie.

In questo caso, il raffronto con la giurisprudenza europea si ri-
solve in poche battute. Infatti, per quanto riguarda la previsione di
responsabili d’ufficio, di esercizi di rivalsa o di ricorso ad assicura-

révele homme avec ses faiblesses, ses passions, son imprudence», cette faunte peut, an
ovu de la jurisprudence administrative, correspondre a deux situations lorsqu’elle n’est
pas extérienre au service: celle oin lagent a intentionnellement fauté, et celle oi la
faute est d’une particuliere gravité», cit. da D. LupET, Formation et responsabilité
des magistrats: quelles réformes?, in P. TRONQUOY, La justice, réformes et enjeux, vol.
334, La documentation francaise, Paris, 2006, (pp. 77-84), p. 81. Il fatto che, in me-
rito, non vi sia giurisprudenza, rende tale dibattito particolarmente arduo e, nei fatt,
poco utile.

*! Peraltro, i giudici di pace e i giudici popolari rispondono comunque solo in
caso di dolo, mentre gli estranei che integrano organi giudiziari collegiali rispondono
in caso di dolo e nei casi di colpa grave costituiti dall’affermazione o dalla nega-
zione di un fatto la cui esistenza & stabilmente esclusa o risulta incontrastabilmente
dagli atti del processo (art. 7.3 1. 117/88). Ricordiamo inoltre che, qualora il giudice
sia intervenuto volontariamente nel giudizio promosso contro lo Stato a seguito della
comunicazione del Presidente (cui abbiamo fatto riferimento) ex art. 6 1. 117/88, la
decisione ivi pronunciata fa stato di cosa giudicata nel giudizio di rivalsa. Segnaliamo
che alcuni det disegni di legge attualmente in discussione in Parlamento propongono
di innalzare la soglia da un terzo alla meta.

262 Regole diverse sono previste riguardo agli estranei che partecipano all’eserci-
zio delle funzioni giudiziarie. Cfr. AMATO, La responsabilita dello Stato gindice. Pro-
fili crvilistici interni, cit., pp. 32-33.
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zioni di natura pubblica o privata, non vi & alcuna interazione né
esplicita né implicita con il diritto dell’Unione, poiché la Corte di
giustizia, nell’elaborazione della responsabilita dello Stato per viola-
zione del diritto dell’'Unione, ha sempre sottolineato la funzione com-
pensatoria dell’istituto, piuttosto che sanzionatoria e deterrente. Di
conseguenza, il giudice europeo si ¢ sempre dimostrato indifferente
a proposito del soggetto tenuto a corrispondere il risarcimento, per
cui il tema della rivalsa rientra interamente nell’ambito di autonomia
degli Stati membri, e non trova il proprio limite nemmeno nel prin-
cipio di effettivita. Infatti, qualora il danneggiato abbia ottenuto una
tutela soddisfacente, nella prospettiva del giudice europeo I'identita
del soggetto che abbia sostenuto I’esborso non assume alcun rilievo.
Sotto questo profilo, & dunque del tutto accettabile che non vi sia al-
cuna forma di rivalsa, o che siano utilizzati strumenti assicurativi volti
ad attutire le conseguenze in termini patrimoniali in capo ai magi-
strati responsabili. Riservandoci di tornare fra poco su tale pratica se-
gnaliamo che, in Italia, alcuni autori in tempi recentissimi si sono in-
terrogati circa I'applicazione di tale strumento anche in caso di vio-
lazione del diritto dell’'Unione. 1 riferimento va a quella dottrina che
sostiene che il sistema della responsabilita dello Stato per i danni cau-
sati dalla violazione del diritto comunitario nell’esercizio delle fun-
zioni giurisdizionali si collocherebbe su un piano del tutto diverso e
non sovrapponibile rispetto a quello proprio della legge n. 117 del
1988. In questo caso, tale dottrina sostiene che, in caso di condanna
per violazione del diritto dell'Unione, dovrebbe comunque applicarsi,
in tema di rivalsa, una disciplina analoga a quella di cui alla legge
117/88, in applicazione dei valori costituzionali del bilanciamento fra
1nd1pendenza e responsabilita, cosi come in nome della ragionevo-
lezza che deve in ogni caso orientare il raffronto con I'analoga di-
sciplina in materia di responsabilita civile del magistrato®.

Tale disamina non puo che concludersi con una riflessione rela-
tiva all’adeguatezza dell’azione di rivalsa rispetto all’esigenza, espressa
da piu parti, di responsabilizzare i magistrati in modo analogo ad al-
tri professionisti®*, fatte salve le prerogative di chi esercita la fun-

23 Cfr. Scoprrri, Violazione del diritto dell’Unione europea imputabile all’or-
gano giuvisdizionale di ultimo grado: una proposta al legislatore, cit., p. 26.

** Tale esigenza non ¢ stata espressa solo in Italia, in cui come noto nel dibat-
tito politico si sono segnalate posizioni che denunciano le ingiustificate prerogative
della «casta» dei magistrati, nonché la sostanziale immunita anche in materia di re-
sponsabilitd patrimoniale, In Spagna non sono mancate le voci che denunciano gravi
lacune del sistema, cosi come la sostanziale inefficacia del meccanismo risarcitorio.
Per quanto riguarda il caso francese ricordiamo, ancora, che il dibattito pubblico &
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zione giurisdizionale che sono state approfondite nel corso del Ca-
pitolo I. Al di 1a dei presupposti dell’esercizio della rivalsa all’interno
dei vari sistemi, ed alla sua natura obbligatoria o eventuale, bisogna
domandarsi se tale strumento, anche in applicazione delle rispettive
disposizioni costituzionali in materia di bilanciamento fra indipen-
denza e responsabilita, costituisca uno strumento di pressione nei con-
fronti dei magjstrati perché questi ultimi svolgano la loro funzione
in modo pit corretto e diligente. In altri termini, ¢ opportuno do-

mandarsi se in questo caso I'applicazione dell illecito aquiliano svolga

adeguatamente la funzione di prevenire la futura produzione di danni*®.

I dat relativi all’esercizio dell’azione di rivalsa forniscono un qua-
dro univoco: in tutte le esperienze considerate tale meccanismo ha
avuto applicazione rarissima per non dire inesistente™. Al di la delle
importanti differenze, sia di dettagho sia di impostazione generale,
fra i regimi nazionali considerati, & opinione comune che sotto que-
sto profilo vi sia una vera e propria paralisi. Le ragioni sono molte-

stato particolarmente appassionato, anche a seguito di errori giudiziari dai risvolti
drammatici. Pensiamo, in particolare, al c.d. affaire d’Outrean, relativo ad un caso
di pedofilia. Per un maggiore approfondimento, cfr., fra gli altri, R. MUCHEMBLED,
Outreau: un proces en sorcellerie de notre temps, in Le Débat, 1, 143, 2007, (pp. 63-
78). A tal proposito segnaliamo, infine, che nell’estate del 2005 a seguito di un omi-
cidio in cui era implicato un soggetto che era in libertd vigilata, I'allora Ministro del-
Pinterno Nicolas Sarkozy, a seguito della dichiarazione secondo cui il magistrato che
aveva accordato tale misura «dovesse pagare per il proprio errore», indusse il presi-
dente della Repubblica francese ad incaricare il Ministero della Giustizia di condurre
un’indagine, che non ha dato alcun esito in relazione alla responsabilita civile dei
magistrati.

25 Sulla duplice funzione, compensativa e deterrente, della responsabilita civile,
v., fra gli altri, il recente contributo V. Ropro, Responsabilita oggettiva e funzione
deterrente, in Rivista di diritto privato, 2, 2012, (pp. 167-182), che a sua volta ri-
chiama la dottrina di riferimento in materia.

26 Solo nel caso spagnolo, che & quello in cui il risarcimento & piu frequente, vi
sono stati isolati casi in cui la rivalsa ¢ stata esercitata. Con sent. Juez de Primera
Instancia niimero 4 de Barcelona, de 10 de abril de 1996, un magistrato & stato con-
dannato al versamente di una somma a seguito di condanna dello Stato per irragio-
nevole durata del processo imputabile alla condotta di quest’ultimo. Peraltro, in que-
sta stessa sentenza sono state menzionate le numerose lacune della relativa disciplina:
«No se han establecido cudles son los criterios en virtud de los cuales la Administra-
cion puede repetir, ni si cabe estimar la existencia de una posible concurrencia de cul-
pas, o la posibilidad incluso de repetir en una cuantia reducida al haber podido in-
fluir en el retardo la falta de medios materiales o personales. En el ejercicio de tal
derecho de repeticion por parte del Ministerio de Justicia, las facultades de que goza
aparecen como absueltamente discrecionales, pudiendo decir libremente en qué casos
decide repetir contra un Juez y no contra otro la cuantia en que lo hace, lo cual no
deja de generar una cierta indefension en el demandado, que serda preciso tener en
cuenta a la hora de determinar su posible actuar culposo». In riferimento alla disci-
plina spagnola, v. SaANz Acosta, Responsabilidad civil judicial, cit., pp. 148-151.



La responsabilita per fatto del giudice in prospettiva comparata 287

plici, ad iniziare dal fatto che, tendenzialmente, 1 soggetti danneggiati
tendono ad esercitare Pazione che ha maggiore probabilita di suc-
cesso, che risponde ad una funzione meramente compensativa-in-
dennitaria. Al di Iz del caso italiano, che come abbiamo visto ha
un’impostazione meno oggettivizzata rispetto alle altre, sia nel caso
francese sia nel caso spagnolo le azioni per il risarcimento collegato
al malfunzionamento dell’amministrazione della giustizia sono la stra-
grande maggioranza del totale delle azioni®”. In una diversa pro-
spettiva, che svilupperemo in sede di conclusioni, ¢ comunque opi-
nione comune che la responsabilita civile non sia strutturalmente ido-
nea a svolgere la funzione sanzionatoria, e che a tal proposito la re-
sponsabilita disciplinare risulti maggiormente adeguata®®. Tale dato
non pud che essere confermato in considerazione della tendenza, or-
mai diffusa in buona parte degli Stati europei, a concludere contratti
di assicurazione®. Per questa ragione, negh ultimi anni la dottrina
ha chiamato in causa la funzione preventiva e deterrente soprattutto
in relazione alle riforme della responsabilita disciplinare approvate in
Italia sia in Francia?®, piuttosto che ai meccanismi di responsabilita
patrimoniale.

Questi dati di fatto sono alla base della tesi, sempre pit diffusa,
secondo cui la rivalsa non dovrebbe collegare responsabilita dello

27 Cfr. DESDEVISES, La responsabilité de la justice en France, cit.

28 Nieto, El desgobierno judicial, cit., p. 237: «...si de lo que se trata es de in-
demnizar a los justiciables perjudicados, para eso esti la responsabilidad patrimonial
del Estado por error judicial, que es mucho mas eficaz vy el responsable es siempre
solvente. Y si de lo que se trata es de castigar a los malos jueces, para eso estd la re-
sponsabilidad disciplinaria». Cfr. M.-A. FrRiISON-ROCHE, La responsabilité des magi-
strats: [’évolution d’une idée, in JCB, 1, 174, 1999, (pp. 1869-1876); ALBERT, De la
responsabilité de IEtat a la responsabilité personnelle des magistrats. Les actions ré-
cursoires et disciplinaives a Pencontre des magistrats, cit., p. 223.

29 Nel caso spagnolo, i giudici tendono a concludere personalmente contratti di
assicurazione, mentre nel caso italiano I’Associazione Italiana Magistrati sottoscrive
un contratto tipo a cui ogni magistrato pud aderire. In Francia, al contrario, questa
pratica non ¢ diffusa. Ciononostante, parte della dottrina ha riflettuto circa le con-
seguenze di un indiscriminato ricorso allo strumento assicurativo rispetto all’esigenza
di responsabilizzazione dei magistrati, e alcuni hanno sostenuto che, semplicemente,
non vi dovrebbe essere alcuna forma di rivalsa da parte dello Stato nei confronti del
magistrato responsabile. Cfr. JoLy-HURARD, La responsabilité civile, pénale er disci-
plinaire des magistrats, cit., p. 454; S. GUINCHARD, La responsabilité des magistrats,
in Gazette du Palais, 98, 8 avril 2006, (pp. 2-7).

70 La riforma della Costituzione francese del 23 luglio 2008, applicabile a par-
tire dallinizio del 2011 ha introdotto Iintervento diretto dei soggetti danneggiati da-
vanti al Conseil Supérieur de la Magistrature nei confronti di magistrati giudicanti e
inquirenti. Cfr. http://blog.jurimodel.com/index.phpipost/2011/03/01/LA-RESPON-
SABILITE-DES-MAGISTRATS.
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Stato e responsabilita patrlmonlale del magistrato anche perché¢, per-
sino in presenza di un sistema piu effettivo, il ricorso allo strumento
assicurativo attutirebbe in ogni caso le conseguenze di ordine san-
zionatorio-deterrente. Piuttosto, I’esigenza di responsabilizzazione po-
trebbe trovare risposta in un collegamento fra responsabilitd patri-
moniale dello Stato e responsabilita disciplinare”!. La proposta, avan-
zata da pil parti, potrebbe risolvere, quanto meno parzialmente, il
clima di irresponsabilita che, nonostante le evoluzioni indotte dalla
giurisprudenza europea, tende ad essere ancora prevalente.

7! Cfr. JoLy-HURARD, La responsabilité civile, pénale et disciplinaire des magi-
strats, cit., pp. 454-455. Peraltro, la disciplina italiana (art. 9) gia prevede per il tito-
lare dell’azione disciplinare 'obbligo di procedere nei confronti del magistrato per 1
fatti che hanno dato causa all’azione risarcitoria. Tuttavia, tale obbligatorieta viene
meno qualora I’azione risarcitoria non superi il filtro del giudizio di ammissibilita,
per cui quest’ultimo tende a vanificare anche questa comunicazione fra azione civile
e azione disciplinare. In tempi non lontani si ¢ fatta strada un’altra proposta al fine
di accrescere Deffettivita dell’azione di rivalsa: che essa venga esercitata secondo I'or-
dinario sistema della responsabilitd amministrativa devoluta alla giurisdizione della
Corte dei conti. Secondo tale orientamento si potrebbe prevedere I'obbligo, per il
giudice civile che emetta la sentenza di condanna al risarcimento del danno, di co-
municare la sentenza stessa alla Procura generale della Corte dei conti, in modo da
concentrare presso un unico ufficio le funzioni requirenti di primo e secondo grado.
Cfr. La responsabilita civile dei magistrati. Le proposte di modifica tra disinforma-
zione e realta (Intervento del Presidente della Corte dei conti, Luigi Giampaolino),
disponibile online.



Conclusioni

La responsabilita patrimoniale per fatto del giudice ¢ un mecca-
nismo interessato da ambiguita e chiaroscuri dovuti a molteplici fat-
tori. La variabile presenza di altre forme di responsabilita, le resi-
stenze istituzionali, le ripercussioni e gli ostacoli derivanti da principi
cardine dell’ordinamento quali I'indipendenza della magistratura e
Pautoritd della res judicata, cosi come il problematico rapporto fra
sistemi giuridici nazionali e diritto dell'Unione, costituiscono 1 fattori
che ne influenzano le declinazioni. In sede di conclusioni ci prefig-
giamo di sviluppare ulteriormente alcune fra le conseguenze piu sen-
sibili di tale complessa realta.

Una prima questione che rimane irrisolta riguarda I'equivalenza o
meno fra principio di responsabilita dello Stato per fatto del giudice,
elaborato dalla Corte di giustizia, e discipline nazionali di responsa-
bilita del magistrato. Come abbiamo visto, la questione proietta fon-
damentali conseguenze di diritto sia sostanziale sia processuale e co-
stituisce Ielemento centrale anche in prospettiva comparatistica. In
altri termini, la pervasivita del diritto dell’'Unione rispetto ai diritti
nazionali muta parzialmente 1 propri lineamenti a seconda dell’im-
postazione adottata. Lorientamento secondo cui fra 1 rispettivi rimedi
non vi & equivalenza, sostenuto da parte della dottrina italiana e ap-
plicato nell’'unica sentenza di un giudice nazionale disponibile a tale
proposito, implica una convivenza fra mezzi di tutela che ne giust-
fica una sostanziale impermeabilitd. Tuttavia, a detta degli stessi au-
tori che sostengono tale tesi, la conseguente disparita di trattamento,
derivante unicamente dal loro diverso fondamento, costituisce una so-
luzione poco soddisfacente in considerazione della sostanziale analo-
gia delle posizioni giuridiche tutelate. Tale dato di fatto dovrebbe,
dunque, animare iniziative legislative, in modo da correggere le asim-
metrie piu evidenti. orientamento opposto, secondo cui fra i rimedi
vi & equivalenza, sostenuto da parte consistente della dottrina e suf-
fragato dalla giurisprudenza europea, implica una ben piu accentuata
dinamica di permeazione fra livelli sovranazionale e nazionale. Supe-
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rato il «test» dell’equivalenza, I'applicazione della disciplina di diritto
interno dipenderebbe dalla compatibilita con il principio di effettivita
del diritto dell’Unione; in questo modo, si metterebbe in moto una
dinamica di concorrenza fra diritto nazionale e diritto dell’'Unione,
con necessarie ripercussioni in ordine al mutamento delle discipline
nazionali, anche e soprattutto da parte dei giudici.

Questa situazione costituisce terreno fertile per lo studio compa-
ratistico, sia in ordine agli esiti del dialogo fra giudici appartenenti a
livelli d1ver31, sia dal punto di vista della dissociazione dei formanti.
Si pensi alla natura e struttura della responsabilita, che in taluni casi
¢ stata considerata non di natura aquiliana, ma derivante da un’ob-
bligazione ex lege dello Stato per attivitd non antigiuridica. Peraltro,
come abbiamo visto, la disomogeneita nell’applicazione del principio
di responsabilita patrlmonlale per violazione del diritto dell'Unione
si registra sia fra i diversi ordinamenti, sia all'interno di questi, es-
sendo variabili llmputablhta della violazione cosi come il regime ap-
plicabile. Come piu volte ricordato, la responsabilita dello Stato per
violazione del diritto dell'Unione imputabile alla funzione giurisdi-
zionale ¢ I'ultima evoluzione di una giurisprudenza relativa alla vio-
lazione del diritto dell'Unione imputabile allo Stato in tutte le sue
funzioni e articolazioni. Questo principio, unitario a livello europeo,
a livello nazionale trova applicazione secondo modalita asimmetriche
e mutevoli, soprattutto qualora il panorama si allarghi fino a ricom-
prendere la responsabilita dello Stato — legislatore, che costituisce al-
tro ambito in tumultuosa evoluzione.

Un secondo profilo di interesse attiene alle conseguenze sul di-
ritto nazionale dell'intervento della giurisprudenza europea, sia in re-
lazione ai principi generali dell’ordinamento, sia a proposito degli ele-
menti strutturali della responsabilitd per fatto del giudice. In partico-
lare, ricordiamo le pronunce della Corte di giustizia volte alla relati-
vizzazione di principi cardine di diritto nazionale, fra cui spicca quello
della res judicata. Come noto, tale giurisprudenza, di natura episo-
dica ma dal contenuto poten21almente dirompente, tende al supera-
mento del gludlcato interno (o del mantenimento dei suoi effetti) qua-
lora questo sia in qualche modo in contrasto con il diritto dell’U-
nione. Il tema non ¢ stato direttamente trattato all’'interno di questo
saggio, né intendiamo approfondirlo in questa sede. Tuttavia, il prin-
cipio secondo cui I’eventuale conflitto fra giudicato nazionale e di-
ritto dell’Unione possa essere risolto a favore di quest’ultimo anche
a costo di sovvertire il principio cardine dell’autorita della sentenza
emessa dai giudici nazionali, proietta conseguenze anche in materia
di responsabilita per violazione del diritto del"Unione imputabile alla
funzione giurisdizionale. Infatti, implica una desacralizzazione del-
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autorita del giudicato che, come noto, ha costituito anche sotto il
profilo culturale uno dei principali ostacoli all’ applicazione del prin-
cipio di responsabilita. Di conseguenza, anche sistemi quale quello
francese, in cui tale principio si ¢ posto in termini pill netti e osta-
tivi, sono attualmente interessati da un’evoluzione, tanto piu se si
considera che il conflitto fra cosa giudicata e responsabilita per fatto
del giudice tende ad essere evanescente, in ragione della diversita, fra
azione principale e azione di responsablhta di petitum, di caunsa pe-
tendi e di parti in causa.

La permeazione fra livelli di produzione normativa ha prodotto
conseguenze rilevanti anche in relazione ad alcuni element struttu-
rali delle discipline nazionali, fra cui spiccano I'elemento soggettivo
e la condotta. Negli ultimi decenni si & assistito all’abbandono dei re-
quisiti psicologici della colpa, sostituiti da un elemento soggettivo
consistente nell’adozione di provvedimenti abnormi considerati se-
condo criteri oggettivi. Tale fenomeno rlsponde in primo luogo a fat-
tori endogeni, nel senso che tale sostituzione ¢ fisiologicamente con-
dizionata dalla natura stessa dell’attivita giudiziaria, anche al di 1a di
eventuali impulsi provenienti dall’esterno. Tuttavia, anche in questo
caso l'influenza dei giudici europei risulta evidente. Ci riferiamo, in
primo luogo, alla pressione indotta dal presupposto della «violazione
manifesta del diritto», che nonostante il contenuto ambiguo soppianta
la ‘colpa grave’ intesa nella sua accezione antropologica. Come ab-
biamo visto nel Capitolo II, i requisiti di cui alla dottrina Franco-
vich, negli ultimi anni declinata in relazione alla funzione giurisdi-
zionale, altro non sono che una gemmazione di un illecito riferito
allo Stato — apparato, che naturalmente tende all’oggettivizzazione, in
quanto riferita all’organizzazione dei pubblici poteri nel loro com-
plesso, e che tende ad orientare la legittimazione passiva in capo allo
Stato, e non al singolo magistrato.

Tale fenomeno coinvolge, evidentemente, anche Ielemento della
condotta e chiama in causa un problema fondamentale che costitui-
sce elemento discriminante in prospettiva comparatistica. Ci riferiamo
all'ingiustizia del danno, ovvero alla sua antigiuridicita, in relazione
alla quale fra i sistemi considerati si nota un’evidente divergenza. In-
fatti, la disciplina spagnola di responsabilita per fatto del giudice si
fonda sull’elemento dell’antigiuridicita soggettiva, nel senso che co-
pre tutti i danni che 1 cittadini non sono tenuti a sopportare. Si tratta,
dunque, di un ambito decisamente pil esteso rispetto alla disciplina
italiana che, come noto, fonda la responsabilita del magistrato sul-
Iantigiuridicita intesa come difformita degli atti di esercizio della fun-
zione giurisdizionale rispetto ad una fonte avente rango superiore.
Negli ultimi anni, la Corte di giustizia si & pronunciata direttamente
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in relazione a tale elemento, stabilendo che & incompatibile con il di-
ritto dell’Unione la disposizione nazionale che escluda la responsa-
bilitd per 1 danni arrecati a seguito di una violazione risultante da in-
terpretazione di norme di diritto o valutazione dei fatti e delle prove,
che costituisce il nucleo fondamentale dell’attivita del giudicare. In
questo modo, si & messo in moto un fenomeno di mutamento delle
discipline nazionali, che debbono necessariamente orientarsi nel senso
di prevedere che la responsabilita derivi anche da un atto adottato da
un giudice competente e di per sé rispettoso dell’ordinamento. Nel-
Pattesa che il giudice europeo torni sulla questione (giacché la pro-
nuncia & derivata dalla violazione dell’obbligo di rinvio pregiudiziale,
e dunque di una norma di diritto processuale), & comunque evidente
che tale orientamento sia destinato ad influenzare i sistemi, quale
quello italiano, che piu si discostano da tale modello, non solo sotto
il profilo del formante giurisprudenziale, ma anche rlguardo al for-
mante legale. Infatti, qualora la violazione riguardi una posizione giu-
ridica soggettiva fondata sul diritto dell Unione, un primo e provvi-
sorio strumento per evitare la violazione del diritto dellUnione &
senz’altro costituito dal dovere di disapplicare, da parte del giudice
nazionale, le disposizioni nazionali incompatibili. Tuttavia, non c’¢
dubbio che sia necessario un intervento del legislatore nazionale, volto
a riformare la disciplina municipale nel suo complesso, anche a se-
guito dell’'impulso indotto dal giudice europeo.

Pitt in generale, I’analisi di queste questioni induce a concludere
che in un quadro, come quello europeo, risultante da ordinamenti
giuridici giustapposti, 1 legislatori recuperano un rinnovato ruolo nel-
Iintessitura delle fonti. Infatti, la cross-fertilisation, intesa come svi-
luppo autonomo degli ordinamenti nazionali in conseguenza del dia-
logo fra giudici e della comunicazione culturale, pur essendo un fe-
nomeno di grande interesse per il comparatista, di per sé non risolve
le questioni attinenti alle lacune delle discipline nazionali, ai rapporti
fra queste ultime e la giurisprudenza europea, alle incongruenze ti-
piche della cittadinanza al contempo nazionale ed europea. Infatt,
dalla presente riflessione emerge il dato secondo cui non ¢ possibile
delegare interamente ai giudici la tessitura dell’ordito comunitario. Al
contrario, un intervento legislativo risulta necessario, e in sua assenza
potrebbe sopperire, comunque come extrema ratio, solamente un in-
tervento da parte dei giudici costituzionali nazionali.

Anche nell’ottica del diritto nazionale, soprattutto in ordinamenti
quale quello italiano, I'intervento del legislatore nazionale appare in-
sostituibile nella previsione di uno strumento che permetta una tu-
tela puntuale ed effettiva delle posizioni giuridiche soggettive, quanto
meno in occasione delle violazioni pilt macroscopiche. La ricogni-
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zione della giurisprudenza nazionale induce a ritenere, infatti, che un
atteggiamento di eccessiva fiducia nei confronti delle corti rischi di
sottovalutarne gli orientamenti restrittivi che hanno contribuito a ren-
dere perlopit lettera morta 1 testi di legge che abbiamo esaminato nel
presente volume. D’altra parte, la comparazione con le esperienze
francese e spagnola arricchisce il quadro di indagine, giacché I'evolu-
zione di questi sistemi nel corso degli ultimi decenni ci persuade nel-
Iidea che il dialogo fra giudici possa assolvere efficacemente al ruolo
di formante complementare alla legge nazionale nello sviluppo di un
sistema di tutele piti armonico ed efficace. D’altra parte, la tassono-
mia delle riparazioni dei danni da processo adottata in Francia e in
Spagna, secondo cui la responsabilita per fatto del giudice e quella
per la lentezza dei processi sono due generi della stessa specie, ¢ alla
base di una diversa prospettiva interpretativa, nel senso dell’oggetti-
vizzazione della fattispecie nel suo complesso.

Fra gli insegnamenti che I'osservatore italiano puo trarre de que-
sta disamina sottolineiamo, dunque, un mutato rapporto fra legge e
giurisprudenza, che non pud essere schematicamente riassunto nel-
accresciuta importanza della prima ai danni della seconda. Al con-
trario, al legislatore nazionale spetta un ulteriore compito, ovvero di
costruire, per quanto possibile, un sistema di tutele efficace, mettendo
in moto una dinamica di collaborazione e reciproco ascolto, e non
di conflitto, rispetto a coloro che sono chiamati a darvi applicazione.
Come sappiamo, il clima politico-istituzionale che ha accompagnato
le istanze di riforma della disciplina italiana sulla responsabilita dei
magistrati & tradizionalmente stato ostile nei confronti della magi-
stratura nel suo complesso. D’altro canto, la posizione espressa da
quest'ultima ¢ sempre stata di netta chiusura rispetto a qualunque
tipo di riforma, confermando almeno in parte le tesi che ne denun-
clano 1 riflessi corporativi. Per uscire da questa situazione inaccetta-
bile sotto ogni profilo, i legislatori nazionali devono in primo luogo
abbandonare le pulsioni demagogiche che vorrebbero 1 magistrati re-
sponsabili sotto 1l profilo patrimoniale al pari di altri soggetti. Infatti,
come pil volte ricordato, il paragone con altri prOfCSSlOI‘llStl ¢ del
tutto improprio, e le caratteristiche tipiche dell’attivita del giudicare
ci inducono a ritenere che la loro responsabilizzazione debba essere
perseguita tramite il meccanismo disciplinare. Lanalisi svolta fin qui
dimostra chiaramente che risarcitorio, come strumento preventivo e
forma di pressione nei confronti dei soggetti che partecipano all’at-
tivitd giudiziaria, non sembra [possa_costituire strumento adeguato.
Questo secondo aspetto non ¢ stato oggetto della presente analisi,
giacché il dialogo con 1 giudici europeti si & svolto esclusivamente sul
versante compensativo e non su quello sanzionatorio. Tuttavia, a no-
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stro parere una delle raglonl della sostanziale inefficienza degli stru-
menti risarcitori nazionali ¢ costituita dall’ambiguita, risolvibile solo
dai legislatori nazionali, relativa alla funzione sanzionatoria o com-
pensativa, della responsabilita per fatto del giudice. Abbiamo visto
che da questo punto di vista fra i sistemi considerati vi sono diver-
genze di fondo. Infatti, mentre nei casi francese e spagnolo appare
assai pit chiara 'impostazione secondo cui lo Stato si pone come una
sorta di responsabile d’ufficio per 1 danni da atto lecito ed illecito
imputabile alla funzione giurisdizionale, salva eventuale rivalsa nei
confronti del soggetto che abbia cagionato il danno, la disciplina ita-
liana riguarda la responsabilita patrimoniale del magistrato, tramite
un esercizio formalmente automatico dell’azione di rivalsa (seppur
entro limiti quantitativi stabiliti). Nei primi due casi appare, dunque,
predominante la funzione compensativa, giacché lo strumento risar-
citorio attua la traslazione del danno dal soggetto che lo ha subito
ad altri soggetti individuati in base ad un criterio di imputazione. Nel
caso italiano, invece, assume maggiore importanza la funzione pre-
ventivo-punitiva, p01che lo strumento & volto (anche) a costituire una
pressione psicologica sul giudice che, nel timore di incorrere nella
sanzione risarcitoria, si asterrebbe dal commettere nuovi e piu gravi
illeciti.

Ricordando ancora una volta che le esperienze di Francia e Spa-
gna costituiscono casi su cui riflettere piuttosto che modelli da imi-
tare, concludiamo affermando che quantomeno I'impostazione di fondo
che le caratterizza sembra essere preferibile. L'attuale legge italiana
117/88 soffre di una fondamentale ambiguita quanto alla sua fun-
zione, poiché ¢ impostata come strumento volto alla responsabiliz-
zazione dei magistrati, ma al contempo si presenta come l'unica strada
percorribile (fatte salve le specifiche ipotesi di indennizzo) da chi in-
tenda ottenere tutela delle proprie posizioni giuridiche. Al di 13 delle
questioni di dettaglio, questo aspetto condanna alla radice I'efficacia
del rimedio in questione, perché la duplicita di funzioni fa si che que-
ste si elidano vicendevolmente. A tal proposito, non c’¢ dubbio che
la compensazione dei danni sia meglio perseguita tramite i meccani-
smi indennitari, mentre la sanzione delle cattive condotte dei magi-
strati trovi nella responsabilita disciplinare il suo naturale campo di
applicazione. Peraltro, sarebbe opportuna una piu attenta analisi em-
pirica, in prospettiva comparatistica, relativa all’efficienza dei rispet-
tivi sistemi disciplinari nella prevenzione del cattivo esercizio della
funzione giurisdizionale.

Di conseguenza, una riforma della disciplina della responsabilita
patrimoniale per fatto del giudice dovrebbe andare nel senso dell’og-
gettivizzazione della disciplina, con corrispondente abbandono della
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pretesa di responsabﬂlzzare dei giudici sotto il profilo patrimoniale;
tra Ialtro, come noto, gia attualmente & del tutto assestata la prassi
di stlpulare contratti di assicurazione, per cui non vi ¢ dubbio che
sotto questo profilo lo strumento risarcitorio appaia particolarmente
spuntato. Al limite, si potrebbe prevedere, sul modello degli altri si-
stemi considerati, una responsabilita del magistrato successiva ed even-
tuale _rispetto alla responsabilita dello Stato, in quanto sottoposta ad
un pill restrittivo regime in materia di elemento soggettivo.

Sotto questo profilo, gli spunti per ulteriori analisi sul tema risul-
tano particolarmente abbondanti. Non vi ¢ dubbio che queste siano
destinate a moltiplicarsi, giacché il processo che abbiamo analizzato
si trova in una fase primigenia. Nei prossimi anni, strumenti di di-
ritto nazionale e principi di diritto dell’'Unione sono destinati a con-
vivere e ad influenzarsi reciprocamente, e in questo senso un totale
appiattimento dei due livelli appare remoto, oltreché niente affatto
auspicabile. D’altra parte, oltre allo sviluppo intrecciato dei sistemi
nazionali e del diritto europeo, assisteremo ad una parallela evolu-
zione dei sistemi nazionali di tutela dei danni da processo. I giudici
operanti a diversi livelli, cosi come 1 legislatori, contribuiranno in
modo complementare a questa complessa interazione, che costituisce
elemento portante dell’edifico europeo.
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