MASSIMO GIAVAZZI

EUREKA! LA SENTENZA ANTICOMUNITARIA

E INUTILITER DATA PER CARENZA

DI GIURISDIZIONE DEL GIUDICE NAZIONALE

SUI SEGMENTI COMUNITARI DI UN PROCEDIMENTO
DI AMMINISTRAZIONE INTRECCIATA

The case-law of the Court of Justice on res judicata is not in contrast
with the principle of legal certainty. As many sustain. It is not so.
And it could not be so. In fact, legal certainty and the intangibility of
res judicata are fundamental principles of the EU law. Therefore.
legal certainty and authority of res judicata couldn’t be in contrast
with effectiveness of the EU rule. Really. the case-law of the Court
of Justice (Lucchini judgment, over all), which denies the authority
of res judicata, is easily explained with the principle of attribution of
powers. Consequently, it is not for the national Court to judge the
Community segments of a coadministration procedure. So, its judg-
ment is ultra vires. Therefore without effects in terms of EU law.

Sommarior 1. Alcune notazioni introduttive sull’autonomia processuale degli Stati
membri. ~ 2. L autorita del giudicato. — 3. I principi UE sul giudicato. ~ 4. 11
nuovo approccio. — 5. L'ingannevole prospettiva. — 6. L innovazione nella tradi-
zione. — 7. La relativizzazione del principio. — 8. L*apparcnte eresia. — 9. I ritorno
alla tradizione. — 10. Il definitivo chiarimento. — 1. L’interpretazione conforme: la
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all'interno del nostro ordinamento. — 13. Eureka! — 14. 11 giudicato a formazione
progressiva. — 15. Gli inopportuni slanci in avanti. — 16. De iure condendo.

L. Alcune notazioni introduttive sullautonomia processuale degli
Stati membri.

Quantunque I"'Unione europea abbia « competenza per svolgere
azioni intese a sostenere, coordinare o completare 'azione degli Stati
membri [nella] cooperazione amministrativa » (art, 6 T FUE), ¢ seb-
bene il Trattato di Lisbona abbia inserito una specifica disposizione
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sulla « cooperazione amministrativa » a specificare che « L attuazione
effettiva del diritto dell'Unione da parte degli Stati membri, essenziale
per il buon funzionamento dell’Unione, é considerata una questione di
interesse comune » (art. 197 TFUE) (1), la disciplina del procedi-
mento amministrativo nazionale e del processo sulle situazioni giu-
ridiche in esso coinvolte ¢ a tutt’oggi di competenza esclusiva degli
Stati membri.

In questa fase di quel continuo fluire del percorso comunitario
(art. 1 TUE), nelle materie attribuite all’Unione europea, la norma
sostanziale ¢ sovranazionale, ma il procedimento amministrativo e,
per quanto qui d’interesse, il processo sulle situazioni giuridiche
soggettive definite dalla norma UE sono disciplinati dalla norma
nazionale,

Se, in un primo momento, fu essenziale allo sviluppo dell’Unione
europea la « Europdisierung des Verwaltungsrechts » (2) &, ora, chia-
ramente centrale alla dinamica di integrazione comunitaria la « Eu-
ropdisierung des Verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes » (3).

Nondimeno, non si & ancora realizzata una armonizzazione del
diritto processuale degli Stati membri.

Ogni singolo ordinamento nazionale risponde in modo diffe-
rente al problema della giustiziabilita delle situazioni giuridiche
soggettive, ancorché uniforme debba essere il risultato: Ieffetto utile
dell’effetto diretto della norma comunitaria.

Si deriva da cio la c.d. autonomia procedurale degli Stati mem-
bri.

I1 principio dell’autonomia procedurale & enunciato, per la prima
volta, nella sentenza Deutsche Milchkontor (4), con la quale la Corte
di giustizia affermd che, « Conformemente ai principi generali su cui
st basa il sistema istituzionale della Comunita ¢ che disciplinano i
rapporti fra la Comunita e gli Stati membri, spetta a questi, in forza
dell'art. [5 TUE], garantire sul loro territorio Uattuazione della nor-

(1) Gia nella XIX Dichiarazione allegata al Trattato di Maastricht si leggeva che « la
Conferenza — pur riconoscendo che spetta a ciascuno Stato membro stabilire quale sia il modo
migliore di applicare le disposizioni del diritto comunitario, tenuto conto delle istieeziond, del
sistemna giuridico e delle altre condizioni che gli sono proprie, ma comungue nel rispetto dellart.
{288 TFUE] — reputa essenziale, per il buon Junzionamento della Comunita, che le misure
adottate nei vari Stati membri assicurino che il diritto comunitario sia in essi applicato con
altrettanta efficacia e rigore del divitto nazionale ».

(2) F.Scuocn, Die Europiiisierung des Verwaltungsrechts, Juristen Zeitung. 1995, p. 109,

(3) F. Scnocn, Europiisierung des Venvalungsgerichilichen Reclusschutzes. Rerlin-
New York, 2000.

{(4) Corte di giustizia, sentenza 21/9/1983. causa C-205/82,
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mativa comunitaria [quindi] Qualora il diritto comunitario, ivi com-
presi i principi generali dello stesso, non contenga in proposito norme
comuni, le autorita nazionali, per attuare la norma comunitaria,
agiscono applicando i criteri di forma e di sostanza del loro diritto
nazionale [ma] tale principio va contemperato con | ‘esigenza di uni-
forme applicazione del diritto comunitario ».

L’autonomia procedurale ¢ il crocevia tra due principi: quello
delle competenze di attribuzione (5) che segna il confine esterno
degli interventi diretti del legislatore europeo nell’ambito procedu-
rale/processuale, e quello dell’effetto utile dell’effetto diretto (6),
che ¢ inteso a evitare che il diritto europeo sostanziale sia una
sinecura, dovendo percid essere accompagnato da adeguati stru-
menti di coercizione giuridica.

In breve, «il diritto comunitario stabilisce cosa fare, mentre il
diritto interno prevede come » (7).

Sicché, se indubbiamente compete al legislatore nazionale di
disciplinare il proprio processo (8), nondimeno quel suo residuo di
sovranita ¢ massivamente condizionato dai dei due principi Rewe di

(5) Lart. 5 del TUE statuisce che « La delimitazione delle competenze dell'Unione si
fonda sul principio di atribuzione ».

(6) L'espressione si deve a J. MerTENS bE WILMARS. ‘efficacité des différentes techni-
ques nationales de protection juridique contre les violations du droit conmumaniaire par les
awtorités nationales et les particuliers, in Cahiers de droit erropéen, 1981, p. 381,

(7) K. Lusavrrs, Federalism and the Rule of Law: Perspectives from the European Court
of Justice, Fordham International Law Journal, 2011, p. 1375.

(8) Non condivido I'assunto di F. Asroxe. Integrazione givridica curopea e giustizia
amminisirativa, Napoli, 1999, 177. il quale nega Pesistenza di « wna riserva espressa di compe-
tenza a favore degli Swati membri in materia processuale: tale riserva, mfaitt, lordinamento
comunitario non conosce. Tale assunio ¢ pienamente dimostrato dagli imtervendi del legislatore
nellarea della nuela giurisdizionale, con particolare riferimento alle c.d. direttive ricorsi ». In
reaktd, fa competenza (funzionalizzata) degh Stati membri in materia processuale @ chiara-
mente delincata dal principio delle competenze di attribuzione e le direttive ricorsi nen
contraddicono quel principio, giustificandosi in quegli ambiti Iintervento dell’Unione in
ragione delle disposizioni di armonizzazione (artt. 114 ¢ 115 TFUE) e della clausola di
flessibilitd {art. 352 TFUE). Del pari. non & condivisibile I'affermazione di R. CARANTA,
Giustizia anuministrativa e diritto comunitario, 1992, p. 384, che sosticne che « il principio che
riserva ai Paesi membri la predisposizione dei meccanismi processueli di muela del dirino
comunitario nell'ordinamento interno si basa su una imterpretazione dell'art, 5 del Trattato fart.
5 TFUE] che, per quanto diffusa, non é accetiabile siccome inutilmente restrittiva [siccome] neila
tensione tra lesigenza di assicurare Peffettiva applicazione det diritto eomunitario anche attra-
verso una regolomentazione degli aspetti della sua applicazione giustiziale, ed il principio di
autonomia degli ordinamenti nazionali quanio ai mezzi per dare esecuzione alfe norme di fonte
europea, lequilibrio si sta spostando decisamente a favore della prima esigenza ». Tnvero, se
quella tendenza alla conformazione degli strumenti di tutela giustiziale agli obiettivi di
cftettivita della tutela & indubitabile, nondimeno I'csigenza di assicurare Peffettivita della
tutela giurisdizionale non si realizza attraverso Pintervento del legislatore comunitario (salvo
i limitati settori in cui esso ritiene di avvalersi degli strumenti di armonizzazione o della
clausola di flessibilita), bensi attraverso interpretazione conforme della disciplina processuale
nazionale.
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equivalenza e di effettivita (9), oltreché dal principio di tutela giuri-
sdizionale effettiva di cui all’art. 47 della Carta di Nizza (10), es-
sendo, dunque, quel suo ambito di autonomia, piuttosto, una com-
petenza procedimentale funzionalizzata (11).

Gli spazi di libera determinazione degli Stati membri sono,
invero, assai limitati.

Nondimeno, non si pud convenire con chi ritiene di ritrarre dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia il principio del « primato
processuale » (12), volendosi in tal modo sostenere che il primato
sostanziale delle norme europee finircbbe altresi con il conformare
(oltre che le norme sostanziali anche) le regole processuali nazionali
di attuazione del diritto comunitario, perché in realta, quale che sia
Ienfasi che si voglia impiegare per descrivere il case law comunitario,
non si pud mai giungere alla negazione dell’autonomia procedurale,
che costituisce un principio costitutivo dell’ordinamento comunita-

(9) Corte di giustizia. sentenza 16/12/1976, causa 22/76. Rewe.

(10) Si legge nelle Conclusioni dell’Avvocato Generale Nilo Jadiskinen nella causa
Orizzonte Salute: « Innanzitutto, rilevo che le norme giuridiche applicabili af diritto fondamen-
tale a un ricorso effetivo ai sensi dell'articolo 47 della Carta, o al divito al “sindacate
giurisdizionale”, che traggono origine dagli articoli 6 e 13 della Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell'vomo e delle liberta fondamentali (CEDU), sono diverse da quelle che emergono
quando la questione da determinare é se una sanzione o una nonna procedurale di uno Stato
membro sia incompatibile con il principio di effettivita, nel senso che la norma di cui tratasi
rende in pratica impossibile o eccessivamente difficile esercizio dei diritti conferiti dall'ordina-
mento giuridico dell'Unione. Queste ultime non sono state create nell ambito dei diritti fonda-
mentali conferiti dail'ordinamento giuridico dell'Unione, ma piutiosto sono venute in essere in
Junzione delle limitazioni poste dal dirino dell’Unione all atonomia procedurale degli Stati
membri ». Sostiene al proposito Krossesnuk, in Iy there light on the horizon? The distinction
between “Rewe effectiveness™ and the principle of cffective judicial protection in Article 47 of the
Charter after Orizzonte, in CMLR, 2016, pp. 1395 ss.: « Is there a difference between Rewe
effectiveness and the PEIP? Most authors seem (o answer this question in the affirmative. It
seems difficult, however, to make a sharp distinction in practice [...] both principles showld also
be distinguished from effectiveness more generally (effei utile), which is a much broader concept
and which could be suid to comprise both the PEJP and Rewe effectiveness | .| the nwo principles
essentially serve a different purpose. While the PEIP largely serves to protect individuals and
aims to enable individuals to enforce their rights, Rewe effectiveness is also or primarily focused
on the effective application of EU law in the Member States through a minimum standard of
national (procedural) law ». In effetti, la Corte di giustizia (sentenza 6/10/2015, causa C-61/14)
ha poi concluso sbrigativamente nel senso che: « Per quanto riguarda il principio di effettivita,
la Corte ha gid avito modo di affermare che esso nplica un ‘esigenza di tutela giurisdizionale,
sancita dallarticolo 47 della Carta, che il giudice nazionale ¢ tenuto a rispetture ». riconducendo,
dunque, il principio di tutela giurisdizionale effettiva all'interno del principio di effettivita,
quale sua declinazione specifica,

(1) DU GALETTA, L attonontia procedurale degli Stati membri dell’ Unione enroped:
Paradise Lost?, Studio sulla c.d. autonomia procedurale ovvero sulla competenza procedurale
funzionalizzata, Torino, 2009.

(12) S. Cwrrarese Marvreucet - G. Guaroist, I primato del diritto conumitario e
Lawtonomia processuale degli Stati membri: alla ricerca di un equilibrio sostenibile, in Dir.
pubbl., 2013, p. 21,
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110, ¢, dunque, non vi & una primauté, per cosi dire, trasversale della
norma UE sostanziale sulla norma nazionale processuale.

Ovviamente, non vi & autonomia procedurale ogniqualvolta
I’'Unione europea (com'e nel caso delle direttive ricorsi sugli appalti
pubblici) sia direttamente intervenuta con una direttiva, nella con-
cretizzazione delle indefinite competenze normative di cui agli artt.
114 e 115 TFUE sul ravvicinamento delle legislazioni nazionali che
abbiano ad oggetto o comunque un’incidenza diretta sull’instaura-
zione ¢ il funzionamento del mercato interno.

In questo caso, infatti, non pill di autonomia procedurale si
tratta, bensi della « competenza degli organi nazionali in merito alla
forma e ai mezzi» di cui all’art. 288 TFUE.

Si ritiene, peraltro, che le due sfere — quella della competenza
su forma e mezzi e quella dell’autonomia procedura/competenza
procedurale funzionalizzata — siano accomunate dall’obbligo di
risultato, in tal modo smorzando le differenze (13).

2. L'awtorita del giudicato.

Sccondo il tradizionale insegnamento di Chiovenda. «la cosa
giudicata in senso sostanziale consiste nell’indiscutibilita dell esistenza
della volonta concreta di legge affermata nella sentenza », che deve.
dunque, «fenersi in futuro come norma immutabile del caso con-
creto » (14).

Com’¢ noto, il suo insegnamento ha profondamente influenzato
il diritto vigente: 'art 2909 c.c. (« Cosa giudicata ») statuisce, invero,
che « L'accertamento contenuto nella sentenza passata in giudicato fa
stato a ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa ».

L’autorita del giudicato, ferme I'immodificabilita e I'inoppugna-
bilita della sentenza (15), impedisce altresi che siano emanate. in

(13) D.U. Garerra, op. cit., p. 22, che, appunto sostiene che « [...] il secondo criterio
Rewe configura in realtd, oramai, un vero e proprio “obbligo di risultato” in capo alle autoritg
degli Stati membri. Ed avvicing, con cié, lawtonomia procedurale all’idea che sta allo base
dell'wtilizzo dello strumento della divettiva comunitaria™ che — com'é noto -— vincola lo Stato
membro cui & rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere, salva restando la
competenza deghi organi nazionali in merito alla forma e ai mezzi».

(14) G, CHioveENDA, Principi di diritto processuale civile, Ristampa. Napoli, 1980, pp. 906
¢ 907.

{15) L'art. 324 c.p.c. considera passata in giudicato formale « la sentenza che non é piti
soggetia né a regolamento di competenza, né ad appello, né a ricorso per cassazione, né a
revocazione per | motivi di cui ai numeri 4 ¢ 5 dell'art. 395 ¢.p.c. »; sicché non costiluiscono un
ostacolo alla formazione del giudicato I"opposizione di terzo ex art. 404 c.p.c. ¢ la revocazione
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futuro, sentenze di contenuto opposto a quello della sentenza passata
in giudicato (16), siccome quell’accertamento 2, appunto, la dichia-
razione della norma nel caso concreto, secondo 'insegnamento
chiovendiano.

Il giudicato sostanziale produce, nello stesso tempo, un'efficacia
negativa (impedisce, in ogni futuro processo, un nuovo esame di ¢id
che ¢ stato deciso) e positiva (vincola qualsiasi giudice al rispetto del
contenuto del precedente accertamento) (17).

L’autorita di cosa giudicata copre, per inveterata tradizione e per
intrinseca esigenza dogmatica. il dedotto ¢ il deducibile: impedisce,
cioe, non solo di ripresentare in un nuovo giudizio le medesime
questioni gia sottoposte all’attenzione del primo giudice, ma anche di
proporre, per la prima volta in un nuovo giudizio, quelle questioni
che non siano state fatte valere in precedenza, ma che sarebbero
potuto esserlo in quanto ricomprese nell’ambito oggettivo del pro-
cesso gia definito con la sentenza passata in gindicato (18).

Percio. non vi &€ modo di rimettere in discussione un giudicato
con la prospcttazione di nuovi fatti costitutivi, estintivi, impeditivi o
modificativi del diritto fatto valere e accertato definitiva-
mente (19) (20).

Questo ¢ il diritto vivente, con riguardo al giudicato civile.

Quanto al giudicato amministrativo (21), I’ Adunanza Plenaria
ha perentoriamente affermato che « /I contenuto precettivo del giu-
dicato costituisce un modo di essere necessario e non pitt mutabile

straordinaria ex art. 396 c.p.c.. che eccezionalmente consentono di rimettere in discussione la
sentenza passata in giudicato.

(16) S. Mexcinni, Regindicata civile, in Dig. civ., Torino, 1998, XV, pp. 404 ss., ove si
legge: « La stahilita del provvedimento giurisdizionale é altra cosa rispetto alla incortestabilita
del suo contento: é la previsione a livello di dirimo positivo dellistituto del gindicato materiale
ad assicurare che quanto deciso con atto del gindice, oramai non put amdlabile o revocabile,
sia obbligatorio per il futuro; di per sé la non maodificabilita della sertenza non implica
Fimpossibilitd di una nmwova decisione, in un suceessivo giudizio, sullo stesso oggetto ».

(17)  G. CruoveNpa. op. cit., p. Y14.

(18)  G. Crtovenpa, ap. cit., pp. 910 ss..

(19) 8. Mexcuwt, op. loc. cit.

{20) Non contraddicono il principio dellintangibilita del giudicato le ipotesi eccezionali
di revocazione straordinaria della sentenza di cui at combinato disposto degli artt. 395 ¢ 396
c.p.c. (delo di una delle parti o del giudice, prove riconosciute o comunque dichiarate false
dopo la sentenza, nuovi documenti che la parte non ha potuto produrre in giudizio per forza
maggiore 0 per fatto dellavversario), perché si tratta, comunque, di ipotesi limite, di impro-
babile realizzazione concreta.

(C1) In effetti, la materia non & espressamente disciplinata dal dlgs. n. 104/2010;
tuttavia, 'art. 106 ¢.p.a.. con riferimento ai casi di revocazione delle sentenze, tinvia piana-
mente agh artt. 395 e 396 c.p.c., con il che si pud ritenere presupposta nel processo ammini-
strativo la stessa nozione di giudicato adottata nel diritto civile.
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della realtd giuridica, ormai definitivamente cristallizzato nella pro-
nuncia givrisdizionale anche se questa abbia, eventualmente, travisato,
ignorato o disapplicato le norme che era tenuta a considerare nel caso
concreto » (22).

Vi ¢, perd, che « il rapporto viene conosciuto dal giudice ammi-
nistrativo, nel ricorso giurisdizionale, solo nei limiti in cui ¢ interessato
dai vizi dell’atto, e per di pit nel modo in cui questi vengono in rilievo
e cioé non in modo assoluto ma attraverso la configurazione che ne da
il ricorrente dal punto di vista del suo interesse » (23).

Quindi, I'autorita del giudicato amministrativo copre solo il
dedotto (24) (25), quantomeno nelle sentenze di annullamento (26),

(22)  Consiglio di Stato, ad plen.. sentenza 211241994, n. 4,

(23) F. Benvesvry, Gindicato {diritto amministrativo). in Fne. dir., XVHI, Milano. 1973,
pp- 893 ss,

(24)  G. Greco, Giudizio sull atto, gindizio sul rapporto: un aggiornamento sul tema, in
Dir, soc., 2016, p. 225, afferma che « /i ogni caso 1l ricorso non s Jonda™ direttamente e
immediatamente sulla situazione giuridica vamata dal Soggetio, ma sui vizi dell atto dedotti nelly
domanda |..} Ne deriva che i vizi non dedoni (e ancorché in astrato deducibiliy risultano
nonnalmente estranei all'oggento del giudizio e non vientrano cosi nell uccertmmento gindiziale
(né tra i presupposti logici indefettibili della decisione). I che ben consentird al ricorrente,
risultaro vincitore nel primo gindizio, di proporliin uneventale ulteriore impugnazione avverso
il riesercizio det potere »,

(25) M.S. Giannini - A, PIrAS. Giurisdizione amyninistrativa, in Enc. dir,, XIX, Milano,
1970, p. 257, sostengono. invece, che « H principio secondo il quale il giudicato copre il dedonto
e il deducibile deve ritenersi coessenzinle al concetto di una giurisdizione istituita a tutela di si-
tuazioni giuridiche soggetiive perché su di esso fonda | intangibilia (del contenuto o uccert-
mento} della decisione in relazione all ‘immutabilita dell attribuzione dell'utilite individuata dalla
semenza ». Questa tesi & stata tuttavia disattesa dall "Adunanza Plenaria n. 272013, I quale ha
affermato di essere « pen consapevole |...] delle tesi da fempo avanzaite che, facendo feva syl
principio di effettivitg della giustizia amministrativa, prospeftano la necessitd di pervenire alf ‘al-
Jermazione del divivto di ogni riedizione del potere a seguito di un giudicato sfavorevole, ma non
ritiene di poter aderire a tale indirizzo che appare contrasianie con la sulvezza della sfera di ay-
tonomia ¢ di responsabilit dell amministrazione ». E cid sulla sollecitazione di quanto sostenuto
neli’ordinanza di rimessione, ove appunto si era affermato che Ia peculiarita del giudizio am-
ministrativo impedisce la picna espansione del principio sccondo cui i giudicato copre il de-
dotto ¢ il deducibile, poiché il giudicato amministrativo non pud che formarsi con esclusivo
riferimento ai vizi dell*atto ritenuti sussistenti, alla stregua dei motivi dedotti nel ricorso.

(26} Invero. bisogna distinguere, come statito in T.A.R. Marche, sez. 1, 19/12/2008, .
2169: « Nell'applicazione dell’art, 3009 e al giudizio amministrative impugnatorio il giudicate
copre solo il dedotio nei casi di accoglimento del ricorso o nefla parte in cui esso é stato accolto,
ma nel casi di rigetto o di parziale rigetto, sia pure implicito, si estende sia al dedotto che al
deducibile, nel senso che it giudicato di rigetto non consente pitt di impugnare lo stesso atto o
dallo stesso ricorrente con successivi ricorsi (o motivi aggiuntiy quando i nuovi ¢ diversi motivi
di gravame ben potevano essere proposti con Poriginario ricorse », Sempre secondo G. Greco,
op. eloc. alt. ¢ir., altro & a dirsi rispelio a una sentenza pronunciata agli effetti dell"art. 21-ocrics.
comma 2. 1. n. 24171990, con Pesclusione dell'annullamento & un atto per vizi solo formali o
procedimentali, avendo il giudice ritenuto, nel caso Sottoposto al suo esame. « palese che il suo
contenute disposittvo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adpitage », perché
in questo caso il codice del processo amministrative configura una sentenza di reiezione
senz’altro idonea a coprire anche il deducibile, ¢, dunque. « le die ipotesi previste dall'art. 2/-
octies ¢, 2 possono essere considerate come altrettante applicazioni (ex lege) del principio che it
giudicato copre il dedotio ¢ il deducibile »,




690 Rivista taliana di diritto pubblico comunitario

operando per il deducibile solo. eventualmente, una preclusione
processuale, conseguente alla maturazione dej termini di impugna-
zione (27). ,

Il principio dell’autorita di cosa giudicata & connaturato al pro-
cesso, ed ¢ intimamente collegato al fondamentale principio della
certezza del diritto (28), che si ritiene un principio fondamentale del
nostro ordinamento (29) e un diritto umano fondamentale (30).

Quindi, I'autorita del giudicato, per la sua diretta derivazione dal
principio della certezza del diritto, ha valore costituzionale, anzj &
uno dei principi costitutivi del nostro ordinamento (31) e fa parte
della sua struttura (32), quantunquc non espressamente previsto in
Costituzione (33).

Invero, « ¢ difficile negare che la stabilitg ¢ indefettibilita garantite
dall'ordinamento processuale non debbano costitire, a loro volta,
“na connotazione essenziale dei diritti di azione e di difesa sanciti
dall'art. 24 Cost. » (34).

In questo senso, la Corte costituzionale ha osservato che « ¢
insito nella nozione stessa di procedimento che il complesso di ope-

(27)  G. Greco. op. ult. cir., p. 213,

(28) R. Caron, Giudicato civile e diritto costinezionale: incontri e scontri, in Giur. it.,
2009, p. 2828, sostiene che « se irretroattivita della legge, ovvero § limiti def potere del legisiatore
di disporre per il passato, ha un ancoraggio costituzionale sufla base di un complesso di elementi
normativi che trovano nella certezza del diritte la loro sintesi concettuale, a § ortiori dovra essere
protetta dalla Costituzione Patorita di cosa gludicata, che della certezza del diritto costituisce
una manifestazione saliente », Analogamente. la Corte di giustizia nellu sentenzu 167372006,
causa C-234/04, Kupferer, ha precisato che « al fine di garantive sig la stabilitg del diritt e dei
rapporti giuridici, sia una huona anuministrazione della givstizia, é imporiante che le decisioni
giurisdizionali divenute definitive dopo Uesawrimento delle vie di ricorso disponibili o dopo la
scadenza dei termini previsti per questi ricorsi non POSsana piti essere rimesse in discussione ».

(29)  S. Mexcunv, op, cit., pp. 404 ss.,

(30)  J. TrmpLe Lang, Legal Certainty and Legitimate Expectation as General Principtes
of Cornnunity Law. in U. Berxitz - J. Nercevws, General Principles of European Community
Law. L’ Aia. 2000, p, 163.

(31) Corte costituzionale. sentenza 29/4/1982. n. 77, ove, appunto, si legge: « Trattasi di
tune dei principi fondameniali ded nostro ordinamento, che non puo subire deroghe se non nei
casi espressamente previsti dalla legge »,

(32) 8. Crvirarese MaTretoor - G. Guaroist, I primato del diritto comunitario ¢
Pawtonomia processuale degli Stati membri: alla ricerca di un equilibrio sostenibile. in Dir,
pubhbl., 2013, p, 29,

(33) La Commissione dej Settantacinque aveva formulato. nel progetto di Costituzione,
una norma sull'intangibilita della cosa giudicata (art. 104 del progetio: « Le sentenze non pin
soggette ad impugnazione di qutalsiasi specie non passons essere annullate o modificate neppure
per atto legislativo, salvo i cast di legge penale abrogativa o di amnistia, grazia ¢ indulto »). Ma
in sede costituente prevalse Popinione di mantencre espressa previsione solo nelle norme
codicistiche (P, Carananpgrer. Opere giuridiche. Napoli, 1968. vol. II1. Pp- 217 ss.: G. Tarzia,
Leggt interpretative & garanzia della giurisdizione, in Riv. dir. pubbl.. 1993, pp. 243 s8.).

(34) G. Seraes, W valore’ def giudicato nell’ ordinamento costituzionale, in Giur, i,
20609, p. 2821,
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razioni in cui si articola sia preordinato al fine di conseguire un
accertamento definitivo che costituisce lo scopo medesimo dell attivitg
giurisdizionale » (35). Risulta, dunque, difficile convenire con chi
sostiene che « In questa dimensione di crisi [di molti principi costitu-
zionali] il principio del giudicato — non pig Junzionale proprio a
presidiare la certezza gluridica — debba subire una Fivisita-
zione » (36). 11 giudicato & si un principio costituzionale, ma soprat-
tutto ¢ una connaturale caratteristica del processo che ne definisce
strutturalmente la funzione (37). .

In conseguenza di cio, Ia richiesta di disapplicazione del giudi-
cato anticomunitario potrebbe, secondo taluno (38), toccare un con-
trolimite, e, quindi, giustificare un intervento della Corte costituzio-
nale.

Ma cosi non &; come in seguito si avra modo dj dimostrare.

3. I principi UE sul giudicaro.

L’autorita del giudicato & un principio condiviso da tutti gli Stati
membri ¢ accolto anche nella giurisprudenza della Corte di giustizia
quale principio di diritto comunitario (39).

(35)  Corte costituzionale. sentenza 19/1/1982, n. 21.

(36) N. Paoraxronio, Riapertura del processo, giurisprudenza CEDU e giudicato na-
Zionale: un irragionevole orientamento defla Corte costitzionate, in F. Francario ¢ M. A,
SANDULLE (a cura di). Principio di ragionevolez-a, Cit.op. 281

(37) A, Pouce. Giudicato amministrativo e sentenze di Corti sovranazionali. Il rimedio
della revocazione in unanalisi costi benefici, in F. Francario e MLA. Saxouiy (@ cura di), La
sentenza amministrativa ingiusta ¢ § suoi rimedi, Napoli, 2018, P- 193, «nella creazione di
certezza giuridica risiede la stessq ragion d’essere della funzione giurisdizionale “ne paene lires
Aant immortales”, | ‘essenza stessa dell effettivitg della nutela gherisdizionale . Egli, peraltro,
relativizza il principio, 1 dove sostiene che « Senza voler torngre alle ricostruzioni mitologiche
sulla intangibilitg del giudicato pare quindi Jondamentate che il bilanciamento venga svolto con
la consapevolezza di cosa si posa sull'aliro piatto della bilancig », In medo pib radicale, G,
MoxTepoRo, Esecuzione delle sentenze CEDU ¢ cosa giudicata nelle giurisdizioni nazionali, ivi,
p- 202, sosticne che « J postulato dellintangibilita del gludicato ha un fondamenta politico, non
logico, rappresentato dall ‘esigenza di certezza giuridica nel caso conereto ». e conclude poi, a p.
223 che « La certezza siq gradualmente cedendo il passo alla verita ¢ alla giustizia »,

(38)  S. Cnvirarese Matreucar, G. Grarpi, Op. Cit. p. 59, sostengono che « La res
judicata rappresenta un principio costituzionale ‘strutiyrale’ dell'ordinamento giuvidico italiano,
Plenamente integraio nel diritror conumitario, ¢ pertanto costituisce un limite all applicazione del
primato del diritto comunitario alla luce della c.d. dottrina dei controlimiti ». Analogamente, (.
Di Skry, Primauté del diriig comunitario ¢ principio della res indicata nazionale: un difficite
equilibrio. in Giur. it., 2000. p. 2839,

(39) X.Groussor-T. Minssen, Res Judicata in the Court of Justice Case-1.aw: Balancing
Legal Certaingy with Legality?, in EuConst, 2007, p- 387, affermano: « Res Judicata ...appears 1
be firmly rooted both in the laws of the member states and in the Court of Justice case-ling »,
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Si legge al proposito nelle conclusioni dell’ Avvocato generale
Léger nella causa Kobler (40): « Res judicata pro veritate habetur:
quello che é stato giudicato e considerato conforme alla verita. Questo
principio derivato dal diritto romano é riconosciuto da tutti gli Stati
membri nonché nell’ordinamento giuridico comunitario {...] questo
principio si basa sulla necessita di assicurare la stabilita dei rapporti
giuridici evitando che contestazioni siano rinnovate all’infinito. Esso
s'ispira quindi a una duplice esigenza: la certezza del diritto e la buona
amministrazione della giustizia ».

Analoga affermazione ¢ altresi contenuta nelle conclusioni del-
I’Avvocato gencrale Jacobs nella causa Peterbroeck (41), ove ap-
punto si legge: « Secondo un principio generale del diritto, sancito da
tutti gli Stati membri, le controversie risolte mediante un provvedi-
mento giurisdizionale definitivo sono irrevocabilmente concluse e non
sono pia soggette ad un riesame in sede giurisdizionale. L’autorita
della cosa giudicata rappresenta il livello minimo dell efficacia vinco-
lante che puo essere attribuita a una sentenza ».

La Corte di giustizia si & occupata in pil di un’occasione del
principio dell’autorita del giudicato (42).

I principio che si desume dalla giurisprudenza comunitaria ¢
inequivocabile: « lautorita del giudicato osta [...] a che siano rimessi in
discussione I diritti giudizialmente sanciti » (43); ¢id in coerenza con i
« principi che stanno alla base del sistema giurisdizionale nazionale,
quali il principio della certezza del diritto e quello del rispetto della
cosa giudicata che ne costituisce espressione » (44).

Ancora di recente, la Corte di giustizia, con la sentenza Com-
missione/Slovacchia (45), ha ribadito che «si deve rammentare Uim-
portanza del principio dell’autorita del giudicato vuoi nell’'ordina-
mento giuridico dell’Unione vuoi negli ordinamenti giuridici nazio-
nali. Infatti, al fine di garantire sia la stabilita del dirvitto ¢ dei rapporti
giuridici, sia una buona amministrazione della giustizia, ¢ importante
che le decisioni giurisdizionali divenute definitive dopo I'esaurimento

(40) Conclusioni dell’avvocato generale Francis Geoffrey Jacobs nella causa C-312/93.

(41) Conclusioni dell'avvocato generale Philippe Léger nella causa C-224/01.

(42) Per una ricognizione della giurisprudenza in argomento, si veda V. FERRARO,
Lintangibilita del gindicato amministrativo ¢ il diritto europeo: le recenti pronunce della Corre
di giustizia, in questa Rivista. 2014, pp. 1055 ss.

(43)  Corte di giustizia, sentenza Y/6/1964, cause riunite 79/63 ¢ 82/63, Reynier.

(44) Corte di giustizia, sentenza 1/6/1999, causa C-126/97, Eco Swiss.

{43) Corte di giustizia. sentenza 22/12/2010, causa C-507/08.
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delle vie di ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti
per questi ricorsi non possano piit essere rimesse in discussione ».

4. Il nuovo approccio.

Da ultimo, si & avvertito un cambio di rotta ¢ un’erosionc
dell’autonomia procedurale degli Stati membri, che al principio
dell’intangibilita del giudicato sono tradizionalmente ispirati.

In talune pili recenti sentenze, 'autorita del giudicato & stata
messa, talvolla, in discussione dalla Corte di giustizia, apparente-
mente nella considerazione delle particolari circostanze di fatto dei
casi decisi (46), dunque, con una giustificazione contingente, che &
parsa ai pili non riconducibile a una logica ispiratrice, ma, in realta,
con approcci riferibili a un comune denominatore: la reattivita del-
I'ordinamento comunitario alla violazione di una sua competenza
processuale esclusiva, qual’® la funzione nomofilattica assegnata
dallart. 267 TFUE alla Corte di giustizia sugli atti delle istituzioni
comunitarie.

Invero, I"autorita del giudicato ¢ stata messa in discussione dalla
Corte di giustizia in vicende processuali in cui il meccanismo del
rinvio pregiudiziale, quale strumento di raccordo tra i due livelli
ordinamentali (comunitario e nazionale), non ha correttamente fun-
zionato, o perché il giudice di ultima istanza abbia malamente fatto
applicazione del principio dell'acte clair (47), ritenendo manifesta-
mente infondato il dubbio interpretativo quantungue non lo fosse, o
perché — pilt sovente — la norma UE e il contrasto con essa della
norma nazionale nemmeno siano stati richiamati nel corso del giu-
dizio, da chi sc nc sarcbbe avvantaggiato (48).

Com’¢ reso evidente nelle sentenze Kiihne & Heitz (49) e Luc-
chini (50), che segnano I'acme dell’effetto conformativo dell’effetto
utile dell’effetto diretto della norma UE sull’autorita di giudicato. la

(46)  E. Cannizzaro, Sui rapporii fra sistemi pracessuali nazionali ¢ diritto dell’Unione
ewropeq, in Dir. Un. eur., 2008, p. 447 ss.

(47) X. Groussor - T. MiNsseN, op. cit.. p. 385, affermano che « The recent jurisprudence
of the Court of Justice in Kébler and Kiihne & Heitz has mude clear that the Court is willing to
establish legal principles that will make it possible w effectively tackle the abuse of the acte clair
doctrine ».

(48) A, CarnoNe. Rapporii tra ordinamenti ¢ rilevanza delle CEDU nel diriste arnmi-
nistrative (a margine del problema dell'intangibilite del gindicato). in Dir. proc. amm.. 2016, p.
456 ss..

(49) Corte di giustizia, sentenza 13/1/ 2004, causa C-433/00,

(50)  Corte di giustizia. sentenza 18772007, causa C-119/05,
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negazione degli effetti del giudicato consegue, in ambedue i casi, al
mancato coordinamento tra i due, autonomi, distinti, ancorché coor-
dimati attraverso il meccanismo del rinvio pregiudiziale, sistemi di
rimedi giurisdizionali (51), cosi delineati daj trattati e dalle norme
processuali nazionali a presidio di due ordinamenti giuridici (e delle
situazioni giuridiche soggettive che in esse acquistano giuridica rile-
vanza) che la nostra Corte costituzionale, appunto, afferma essere
«awtonomi e distinti, ancorché coordinati » (52).

Il leitmotiv delle due sentenze ¢. dunque, Ia riaffermazione del
ruolo della Corte di giustizia come giudice naturale sulle questioni
interpretative e di validita del diritto comunitario (53).

Indubbiamente, le sentenze della Corte di giustizia sul giudicato
hanno suscitato reazioni che vamno dalla sorpresa, alla preoccupa-
zione se non addirittura un certo fastidio, ma & altresi indubitabile

che un’altra lettura, al tempo stesso pill fedele ¢ meno allarmista puo
essere fatta di questi sviluppi giurisprudenziali (54).

In realta, si tratta, per cosi dire, di una lettura a rime obbligate,
giacché il principio del giudicato (¢ il connesso principio della cer-
tezza del diritto) campeggiano centrali anche nell’ordinamento co-
munitario (55).

b e

(31 8. Crvirarese Martsucer - G. Giarpiny, op. cit,, P. 34, sostengono che « if modells
gerarchico non si presia ad awtorizzare la riapertura di un giudizio conclusosi con una decisione
definitiva in contrasto con il diritto comunitario [perché] lu gerarchio/supremazia implica che
i § giudici degli Stati membri, in quanio attori dell ordinamento conumitario inteso in senso
unitario ¢ monistica, siang inevitabilmente soggeui al diritre comunitario come diritio principale
{law of the land). Ne conseguee che una pronuncia di uy gindice nazionale definitiva ma scorrelta,
inerente ad una materiq comunitaria (come gli ainti dj Stato, ad es.), non dovrebbe ristdiare pii
impugnabile. dal momento che essava considerata, secondo questo maodello, una decisione finale
propria dellordinamento EUTOPeD, INesO in senso unitario ¢ monistico. Ma, come si ¢ Viste,
secondo la giurisprudenza delia Corte di giustizia cio non o sempre vero e il giudicato
anticomunizario puc essere raperto, in ecasi eccezionali ¢ per evitare reiterate violazioni del diritto
comunitario. Pertanto, prendendo a riferintento il punto di vista della stessa Corte di Liustizia, if
modello gerarchico appare intrinsecamente incocrente »,

(52} Corte costituzionale, sentenza 1811241973, n. 183,

(53) E. Cannizzaro, ap. loc. cit., p. 447,

(54) A. Tizzaxo - B. GeNeareLLL Droir de | ‘Union et décisions nationales définitives
dans la jurisprudence récente de la Cour de Justice, in Dir. Un. enr. 2010, p. 789 ss.. ove appunto
si legge: « 1 niest pas pew dire que los différents réponses apporiées par lg Cour ony pu susciter
quelques émois, allant de Iy surprise d Uinguiéiude sinon un certain agacement f...] 7t nous
semble toutefois qu'une anire lecture, 4 la fois plus fidéle et moins alarmiste, peut éire faite des
ces développement Jurisprudentiels ».

(55) L'art. 68 TCE {abrogato dal Tratato dj Lisbona) prevedeva che « 1 Consiglio, la
Comntissione o uno Stato membro possono chiedere aily Corte di ginstizia i pronunciarsi
sull'interpretazione del presente titolo o degli atti delle istimzioni della Conumig Jondati sul
presente titolo. La decisione pronunciata dalla Corte di giustizia in risposta g siffatta richiesta
non si applica alle sentenze degli organi giurisdizionali degli Stati membri passate in givelicuo ».
Da questa norma. M. G. py CVIRENTL, Intangibilite del givdicato, primato del divitio comunitaric
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5. L’ingannevole prospettiva.

Con la sentenza Kobler (56) (57) (58). a fronte dell’obiezione
degli Stati membri dell’incompatibilita di una loro responsabilita per
le decisioni dei propri organi giurisdizionali con il principio dell’au-
torita della cosa giudicata, la Corte di giustizia — ancorché riba-
dendo che « l'importanza del principio dell'autorita della cosa defini-
tivamente giudicata non puc essere contestata [perché)., al fine di
garantire sia la stabilita del diritto ¢ dei rapporti giuridici, sia una
buona amministrazione della giustizia, é importante che le decisioni
giurisdizionali divenute definitive dopo Pesaurimento delle vie di
ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti per questi
ricorsi non possano pitt essere rimesse in discussione », € pure rico-
noscendo che « considerazioni collegate al rispetto del principio del-
lautorita della cosa definitivamente giudicata [...] possono avere ispi-
rato ai sistemi giuridici nazionali restrizioni, talvolig severe, alla
possibilita di far dichiarare lg responsabilita dello Stato per danni
causati da decisioni giurisdizionali erronee » — ha nondimeno con-
cluso che « il riconoscimento del principio della responsabilit dello
Stato per la decisione di un organo giurisdizionale di ultimo grado
non ha di per sé come conseguenza di rimettere in discussione I'au-
torita della cosa definitivamente giudicala di una tale decisione ».

Con riguardo a questo primo arresto giurisprudenziale ¢, dun-
que, evidente la forzatura di chi ha avvertito come «una tale esten-
sione del principio di responsabilita metia in discussione Uautoritg del
dictum e la giustezza di una pronuncia definitiva » (59).

e teoria dei controlimiti costituzionafi. in questa Rivista, 2009, p. 341 ss.. ha ritenuto di trovare
conferma del riconoscimento del principio del rispetto dellautority del giudicato nazionale da
parte della Corie di giustizia. Di contro, . Sconirrs, Giudicato nazionale ¢ dirito comunitario.
in Foro i, 2007. TV col. 535, sottolinea che. essendo lu disposizione relativa solamente a titolo
IV del trattato CE (« Vissi, asilo, immigrazione ed alire politiche comnesse con la libera
circolazione delle persone »). dovrebbe affermarsi che per le materie non comprese non
dovrebbe sussistere if limite del giudicato nei confronti dei pronunciamenti della Corte di
giustizia.

(56) Corte di giustizia, sentenza 30/9/2003, causa C-224/01.

(57)  Per un commento alla sentenza. si veda S. Dr Maria, Recenti sviluppi della
glurisprudenza comunitaria in materia di responsabilivd degli Stati membri per violazione del
dititto comunitario. in Riv. ir. djr. pubbl. com., 2004, pag. §79 ss..

(58)  Per uno studio comparato sull applicazione dei principt Kébler da parte degli Stati
membri, si veda Z. Varca, National remedies in the case of violation of EU taw by Member
State Courts, in CMLR, 2017, pag. 51 ss..

(59)  G.Maru, La forza di giudicato delle decisioni dei giudici nazionali di ultima istanza
nella givrisprudenza comunitaria, in questa Rivista, 2004, p. 1022. E. Fovrana, Qualche
osservazione in margine al caso Lucchini, un lentativo di spiegazione, in Dir. comm. mernaz..
2008, p. 195 sosticne, invece, che nella sentenza Kabler 1a Corte di giustizia afferma « asya;
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Invero, I'affermazione giudiziaria di una responsabilita di chi ha
malamente agito in un processo contribuendo alla formazione di una
sentenza ingiusta non contraddice Peffetto proprio del giudicato, che
¢ quello di conformare il rapporto giuridico dedotto in giudizio alla
statuizione giudiziaria, non gia di sottrarre alla critica (anche proces-
suale) quella sentenza, ancorché cid consenta ad altri giudici di
statuire su altri rapporti giuridici (60) sul presupposto che quel
giudicato sia ingiusto (61).

Principio questo che & reso evidente dalla responsabilita (da
nessuno, invero, ritenuta problematica) dell’avvocato che abbia pa-
trocinato la parte ingiustamente condannata, che €, appunto, accer-
tata all’esito di un giudizio prognostico sul diverso esito che il
processo avrebbe avuto se correttamente impostato (62). Cid che
chiaramente conduce ad affermare, incidenter tantum, I'ingiustizia
della sentenza passata in giudicato, senza pero contraddirne 'auto-
rita (63).

E. percid, senz’altro da condividere I"affermazione di chi, al
proposito della sentenza Kobler, ha appunto scritto che « Non si puo

prudenteniente » il principio dell’intangibilitd del giudicato ¢ con esso Ia preminenza del
principio di certezza del diritto sull‘effettivit della norma UE.

(60} Al proposito, " Avvocato generale Léger nella causa Kibler nelle proprie conclu-
sioni, ha appunto chiarito che « seconde ung concezione tradiziondale dominante, Uautoritd della
cosa giudicata — e, di conseguenza, latorita della cosa definitivamente gindicata -~ pué
intervenire solo in talune circostanze, allorche esiste una triplice identitd - di oggetto, di causa
e di parti — tra una controversiu &id risolta € una controversia sopravvenuta suceessivamnente, 1l
principio della cosa giudicata é quindi un principio relativo ¢ non assoluto, Di conseguenza, xi
deve consiatare che una controversia [} che ha per oggento i risarcimento di un danno causaro
da una violazione del diritto comunitario ¢ che meite i causa le Stato non soddisfa questo
triplice requisito di identita {cumulativa ¢ non alternativaj ».

(61) M. G. PuLvigestr, op. cit.. p. 341 ss.. afferma che « Tali pronunce si riflettono
sull'istindo del giudicato, presupponendone la intangibilitd, ossia che la decisione definitiva def
giudice non possa pi essere messa in discussione. In queste sersencze, invero, sembra quasi che
la Corte di giustizia tenga ben distinti i concetti di “autorita” della cosa gindicatn ¢ di sua
“correttezza”: § giudici comunitari sembrane ritenere, infutti, che lu pronuncia sia non modifi-
cabile (tanto & vero che non cercano rimedi processuali wtifi al fine di un suo nuaamento). anche
Se non corretta, in quanto emessa in violazione del diritio comunitario. Rimane, quindi, fermo
il presupposto della intangibilita del giudicato, di cui approto la Corte, nella citata giurispru-
denza, 3i ¢ guardata bene dall’escludere ».

(62) In questo senso. quale espressione di una giurisprudenza consolidata, Corte di
cassazione. sentenza 13/2/2014, n, 3355 si & da ultimo cosi espressa: « raitandosi dellattiviti
dell'avvocato, Laffermazione della responsabilita per colpa professionale implica una valuta-
lone progrostica positiva circa il probabile esito dell' azione giudiziale che [...] ¢ stata malamente
intrapresa o proseguita ».

(63) G. Area. La responsabilita dello Stato per «auti giudiziari «. A proposito del caso
Kaébler ¢. Repubblica d'Austria. in Nuove giur. civ. comm.. 2005. 11. pag. 5, sosticne che in tal
modo «si ammette — o si presuppone — che In res iudicata sia “cattivo diritto™ [-] 5. Mua cio
atenta all' atorevolezza del gindicato non gid alla sua efficacia cogente,




Articoli 697

[...] lealmente “gridare” alla rottura della coerenza dell ordinamento
processuale nazionale » (64).

In realta, la sentenza Kébler ha, piuttosto, fondato il diritto del
danneggiato al risarcimento del danno proprio sul principio dell’au-
torita della cosa giudicata, che ne costitul, invero, I'indispensabile
presupposto (65); donde ne & una piana applicazione. piuttosto che
una sua negazione.

6. L’innovazione nella tradizione.

Con la sentenza Kithne & Heitz (66) (67), 1a Corte di giustizia ha,
invece, rcalmente cambiato rotta.

Si trattava della vicenda di una societa che. dopo avere diligen-
temente, ma inutilmente, invocato il diritto comunitario dinanzi al
giudice nazionale in un giudizio sull’annullamento di un provvedi-
mento delle autorita doganali, aveva poi chiesto alla pubblica ammi-
nistrazione di rideterminarsi, in sede di autotutela, in ragione del
principio di diritto ricavabile da una decisione della Corte di giustizia
adottata successivamente in relazione ad un diverso procedimento,
da cui risultava evidente che la sentenza del giudice nazionale
passata in giudicato fosse, in realta, fondata su una scorretta appli-
cazione della normativa comunitaria.

Da qui la questione pregiudiziale avente a oggetto il quesito « Se
il diritto comunitario [...] comporti che un organo amministrativo sia
tenuto a rivedere una decisione che ¢ diventata definitiva, al fine di
assicurare la completa efficacia del diritto comunitario, cosi come
quest'ultimo deve essere interpretato in base a quanto risulta dalla

(64) D. U. GaLEITA. 0p. cit.. p. 73.

(65) ML T.Stuk, Lasentenza Lucchini sui limiti del gindicato: un wraguardo inaspettato?,
in Dir. scambi internaz., 2007, p. 734, Analogamente. C. Perox / diritto comunitario prevate
sul giudicato sostanziale. in Dir. comm. internaz.. 2008, p, 226, ¢ N. Picarmy, Eventuali conflitti
tra principio del giudicato e principio della superiorita del diritto comunitario. in Giust. civ.,
2008, 1, p. 560,

(66)  Corte di giustizia 13/1/2004, causa C-453/00,

{67) R. Cawranta.in CMLR, 2005, p. 179 ss... a commento della sentenza. afferma che
« The Court of Justice devises a nuanced reply. allowing the national court to offer as much
effective judicial protection as possible with-out obliterating certainty [...] Thix is not because the
Court is more cautions — or shy — but because effective judicial protection does not always
requdre conris 1 1 national rides upside down; it may be satisfied by mitigating the application
of domestic provisions 1o the specific circumstances of the case. As Kiihne shows, this is at times
possible by applving already existing domestic rules devised to lessen the riguer de la loi. Sensible
application of national rules to cases concerning Community law may then be enough to meet the
standards of both non-discrimination and effective judicial protection ».
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soluzione data ad una successiva domanda di pronuncia pregiudi-
ziale ».

La Corte di giustizia ha, al proposito, affermato che « il principio
di cooperazione derivante dall'art. [4 TFUE] impone ad un organo
amministrativo, investito in una richiesta in tal senso, di riesaminare
una decisione amministrativa definitiva per tener conto dell'interpre-
tazione della disposizione pertinente nel frattempo accolta dalla Corte
qualora: (i) disponga, secondo il diritto nazionale, del potere di
ritornare su tale decisione; (ii) la decisione in questione sia divenuta
definitiva in seguito ad una sentenza di un giudice nazionale che
statuisce in ultima istanza; (iii) tale sentenza, alla luce di una giuri-
sprudenza della Corte successiva alla medesima, risulti fondata su
un'interpretazione errata del diritto comunitario adottata senza che la
Corte fosse adita a titolo pregiudiziale alle condizioni previste all'art.
[267 TFUE], e (iv) linteressato si sia rivolto all’organo amministrativo
immediatamente dopo essere stato informato della detia giurispru-
denza » (68).

Con la successiva sentenza Kempter (69) (70), la Corte di giusti-
zia ha, poi, chiarito che « Non si puo dunque dedurre dalla sentenza
Kiihne & Heitz, citata che, ai fini della terza condizione in essa
delineata, le parti debbano aver sollevato dinanzi al giudice nazionale
la questione di diritto comunitario di cui trattasi. Infatti, affinché rale
condizione sia soddisfatta, basterebbe o che detta questione di diritto
comunitario, la cui interpretazione si é rivelata erronea alla luce di una
sentenza successiva della Corte, sia stata esaminata dal giudice nazio-
nale che statuisce in ultima istanza, oppure che essa avesse potuto
essere sollevata d’ufficio da questultimo ».

In questo modo, ¢ reso evidente che la negazione degli effetti
conformativi del giudicato non ¢ tesa alla tutela di situazioni giuri-

(68) E. Caxnizzaro, op. loc. cit. sosticne che « Non sembra perd molto ragionevole
escludere che una soluzione analoga possa valere allorché il conffitto esista gia ex ante: allorché
ciné la decisione nazionale risulti in conflitto con il diritto comunitario gia al momento in cui essa
& adottata senza che, per inavvertenza o per altri motivi, il conflito sia rilevato dal giudice
nazionale ».

(69)  Corte di giustizia, sentenza 12 /2/2008, causa C-2/06.

(70)  F. Correse, Il riesame di decisioni amministrative definitive tra obbligo di coope-
razione ¢ certezza del diritto. in questa Riviste, 2008, pp. 1527 ss., afferma che « Limpostazione
seguita nella motivazione ripercorre, in primo luogo, ghi itinerari argomentativi gi sperismentati
a partire datla sentenza Kithne & Heitz [con aggiunta di due wlteriori ¢ significative glosse,
poste a chiarimento deil dubbi sollevati dal gindice 1edesco |...) non é necessario che il ricorrente
nella causa principale, ossia nella causa in cui é stata data Uerronea interpretazione del diritto
comunitario da parte del giudice nazionale, abbia invocate il diritto comunitario, né é indispen-
sabile che il soggetio interessato all'ipotetico riesame, dopo la pronuncia interpretative del giudice
comunitario, si rivolga all'organe amminisiraiive in un determinaio termine ».
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diche soggettive, ma & volta alla tutela dell’effer utile della norma
comunitaria, andando conseguentemente in soccorso anche dj sog-
getli che non si sono diligentemente adoperati sul fronte del processo
nella tutela delle loro situazioni soggettive individuali (71).

Con la medesima sentenza Kempter, la Corte di giustizia ha,
altresi chiarito, con riferimento alla tempestivita della richiesta di
riesame, che « la quarta condizione menzionata dalla Corte nellg sua
sentenza Kiihne & Heitz, citata, non puo essere interpretata come un
obbligo di presentare la domanda di riesame di cui trattasi entro un
cerlo ¢ preciso lasso di tempo dopo che il richiedente sia veniito
conoscenza della giurisprudenza della Corte sy cui la domanda stessa
st fondava », ma ha altresi riconosciuto che, in virti del principio
delle competenze dj attribuzione e dell’autonomia procedurale, « GJi
Stati membri possono richiedere, in nome del principio della certezza
del diritto, che una domanda di riesame e di rettifica di una decisione
amministrativa divenutq definitiva ¢ contraria al dirito comunitario
cosi come interpretato successivamente dalla Corte venga presentata
all' amministrazione compelente entro un termine ragionevole » (72).

Cosi che, per la prima volta, con la sentenza Kiithne & Heitz ¢
stato, realmente, posto in discussione il tradizionale principio se-
condo il quale res judicata pro veritate habetur, e si & affermato
dunque il carattere relativo del giudicato.

In questo caso, pero, campeggia preminente nella teorica del
giudice UE il principio di autonomia procedurale, essendo, in questa
sua iniziale prospettiva, il revirement (non gia processualc, bensi)
procedimentale consentito solo a condizione che la norma nazionale
lo consenta.

Percid, in questa sua prima deviazione dal principio assoluto del-
Pintangibilita del giudicato, la Corte di glustizia sollecita soltanto I"at-
tivazione dell’obbligo d’interpretazione conforme. quale indispensa-
bile concretizzazione del principio di leale cooperazione, senza, dun-
que, attentare all’autonomia processuale degli Stati membri.

Peraltro, cid solo con riguardo al tema specifico dell’eventuale
revocabilita da parte della pubblica amministrazione di provvedi-
menti amministrativi divenuti definitivi ma in violazione del diritto
comunitario, e, quindi, con particolare riferimento all’istituto del-

(71) E. Caxvizzaro, op. loc. cit. ; ’
{72)  Corte di giustizia, sentenza 12122008, causa C-2/06, emprer.
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Pautotutela amministrativa (73), e senza nemmeno prendere posi-
zione sulla decorrenza degli effetti (ex nunclex mme) dell’atto di
riesame (74), in tale ambito, dunque, riemergendo in pieno I'auto-
nomia procedurale degli Stati membri, fatta salva da un cauto
self-restraint del giudice comunitario.

Come esattamente evidenziato dall’ Avvocato generale Geel-
hoed. « Nella causa Kiihne & Heitz era possibile una riparazione
derogando al principio dell'autorita della cosa giudicata (grazie alla
sentenza la decisione del competente organo amministrativo aveva
acquisito autorita di giudicato), traducendo nel caso di specie la
facolta dell’'organo amministrativo di riesaminare una decisione pre-
cedente conferita a tale organo in un obbligo di rivedere siffatta
decisione » (75).

Donde, il reale significato della sentenza Kiihne & Heitz ¢ di
rendere obbligatorio, nella ricorrenza di situazioni assolutamente
particolari (prima tra tuttc la ncgazionc del fondamentale ruolo
nomofilattico della Corte di giustizia), I'esercizio della potesta di
autotutela, anche quando ’ordinamento nazionale la prevede come
facolta discrezionale. E, quindi, attiene, piuttosto al tema dell’auto-
tutela doverosa, muovendosi qui il problema del giudicato, a ben
vedere, sullo sfondo della scena.

E, indubitabilmente, la forza di resistenza nei confronti del
diritto comunitario delle decisioni amministrative definitive ¢ di gran
lunga inferiore a quella che assume la decisione giurisdizionale
definitiva, perché « latto espressione del potere giurisdizionale |...]
incorpora una quota maggiore di sovranitd, ed esprime a un grado pin
elevato i principi di legalit e di certezza del diritto » (76).

1. La relativizzazione del principio.

Nella sentenza Kapferer (77) (78). la Corte di giustizia — inter-
rogata sul quesito «se il principio di leale cooperazione sancito

(73} Conclusioni dell’ Avvocato Generale Antonio Tizzano, nella causa C-234/04.

(74)  X. Groussor - T. Minssex, op. cit.. p. 401.

(75)  Conclusioni dell’ Avvocato Generale Leendert Adrie Geethoed nella causa C-1197
0s.

(76) 8. CrvirARESE MATTRUCC - G. GIARDING op. ¢it., p. 9.

(77) Corte di giustizia, sentenza 16/3/72006. causa C-234/0M4.

(78)  A. Korxezov, Res Judicata of national judgments incompuatible with EU low: Time
Jor a major rethink?_in CMLR. 2016, p- 1317 5s.. a commento della sentenza, sostienc che « The
Judgment in Kapferer, which is sometimes cited as an example of leaving unfetiered the authoriry
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dull'art. [4 TFUE] debba essere interpretato nel senso che anche un
giudice nazionale, in presenza dei presupposti fissati dalla sentenza
della Corte di giustizia Kithne & Heitz, é obbligato a riesaminare e ad
annullare una decisione giurisdizionale passata in giudicato nel caso
in cui risulti che questa viola il diritto comunitario » — ha ribadito che
« per garantire sia la stabilita del diritto e dei rapporti giuridici, sia una
buona amministrazione della giustizia ¢ importante che le decisioni
giurisdizionali divenute definitive dopo lesaurimento delle vie di
ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti per questi
ricorsi ROn possano pitt essere rimesse in discussione [percid) il diritto
comunitario non impone ad un giudice nazionale di disapplicare le
norme processuali interne che attribuiscono autorita di cosa giudicata
ad una decisione, anche quando cio permetterebbe di accertare una
violazione del diritto comunitario da parte di tale decisione ».

In tal modo si sono, quindi, chiariti i limiti della sentenza Kiihne
& Heirz.

Sennonché, la Corte di giustizia ha poi fatto cmergere il dubbio
della relativita di quel principio (79) in ragione del successivo ri-
chiamo ai canoni Rewe di funzionalizzazione dell’autonomia proces-
suale degli Stati membri all’effetto utile dell’effetto diretto, ancorché
negandone la rilevanza nel caso concreto, ove « il rispetto di tali limiti
al potere degli Stati membri in materia processuale non é stato messo
in discussione nella controversia principale ».

Donde, la possibilita di una diversa conclusione sulla resistenza
dell’autorita della cosa giudicata, nel caso in cui il processo all’esito
del quale la sentenza & stata pronunciata non fosse conforme ai
principi di cffettivita ¢ di equivalenza, che segnano il limite esterno
dell’autonomia processuale nazionale,

of res judicata of @ final judgment despite its alleged inconsisteney with EU law, offers limited
guidance [...] In any event. the Conrt’s reasoning was particulurly cryptic. It pointed out, first, thar
the observance of the principles of equivalence and effectiveness was “not called into question in
the dispute in the main proceedings”, then rejected the relevance of the judgment in Kiihne &
Heitz because of its specificities, before conchuling, on that basis, that the principle of loyal
cooperation did not require the appellate court to disapply its internal rules of procedure. Even
if the judgment in Kapferer could admittedly be refevant in the context of retrial, it should be
noted that the Court clearly left in suspense the question of whether the applicable national rules
were compatible with the principles of equivalence and effectiveness, since this was not rajsed in
the main proceedings. It could therefore be inferred that national rules on retrial must, in any
event, be in conformity with these principles ».

(79)  MLP. Curni. Diritio amministrativo europeo. Milano, 2011, p. 632. afferma. appunto,
che « Per ly relativizzazione del principio del giudicato, aleune sentenze della Corte di giustizia
(Kapferer, 16/3/2006, causa C-234/04) hanno posto importanti principi nella prospettiva del
diritto dell’Unione ».




702 Rivista italiana di diritto pubblico comunitario

Ma si tratta, in questo caso, solo di un’astratta affermazione,
priva di conseguenze pratiche.

Certo &, tuttavia, che affermazione & dj per sé problematica,
giacché induce a ritenere che il valore del giudicato debba essere
bilanciato con altri valori, che possano, eventualmente, essere rite-
nuti pilt importanti ¢ infine prevalere: cid che, in effetti, sarebbe
« letale per I'idea della certezza del diritto » (80), perché affiderebbe 1a
soluzione del contrasto all’arbitrio del giudice, piuttosto che alla
definizione ex ante delle ipotesi di cedevolezza del giudicato a livello
normativo, come potrebbe essere, per esempio, attraverso la previ-
sione di specifiche ipotesi di revocazione straordinaria delle sentenze,
rispetto al catalogo oggi offerto dall’art. 396 c.p.c., applicabile al
processo amministrativo giusta il rinvio a esso operato dall’art. 106
c.p.a. (81).

8. L’apparente eresia.

Quell’astratta possibilita si & poi tradotta nel concreto della
sentenza Lucchini (82) (83), con la quale la Corte di giustizia ha
statuito che « il diritto comunitario osta all’ applicazione di una dispo-
sizione del diritto nazionale, come 'art. 2909 del codice civile italiano,
volta a sancire il principio dell’autorita di cosa giudicata, nei limiti in
cui lapplicazione di tale disposizione impedisce il recupero di un
aiuto di Stato erogato in contrasto con il diritto comunitario e la cui
incompatibilita con il mercato comune é stata dichiarata con decisione
della Conunissione divenuta definitiva ».

(B0) 8. Crvivarese MaTTeuce, Obbligo di interpretazione conforme al diritto UE ¢
principio di qutonomia procedurale in relazione al diritto enuninistrativo nazionale. in questa
Rivista. 2014, p. 1175 ss..

(81y Cfr. infra, sub 16.

(82) Corte di giustizia. sentenza 18/7/2007, causa C-119/03,

(83) A commento della sentenza, A, Bioxot, in CMLLR, 2008, p. 1459 ss., afferma che
«If one, as the present reviewer did, goes straight 10 read the final paragraphs of the ECI's
decision, the first reaction would be 1o think that Lucchini is one of the most devastating
Judgmenis for the delicate and sometimes precarious relationship benveen the application of the
principle of effective application of EU law and national law. This is partictdarly so in respect of
the preservation of certain basic principles such as legal certaingy, In short, a case even worse than
Emmott ... To do this however, would be a mistake, Never Jump 1o conclusions. The judgment
has to be read, of course, in its entivety, and can be construed in terms of the following syllogisin:
Major premise: EU Law was final and pre-emptive; Minor premise: the national cowt did not
have any jurisdiction in the case; Conclusion: the national cowrt has 1o apply EU law ».
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Si & in tal modo espresso il massimo della dilatazione dei principi
Rewe di conformazione dell’autonomia processuale degli Stati mem-
bri (84).

Ma cio (si legge nella sentenza Lucchini) in ragione principal-
mente del fatto che « la valutazione della compatibilita con il mercato
comune di misure di aiuto o di un regime di aiuti rientra nella
competenza esclusiva della Commissione, che opera sotto il controllo
del giudice comunitario » ¢ del concorrente rilievo che « una deci-
sione adottata dalle istituzioni comunitarie che non sia stata impu-
gnata dal destinatario entro il termine stabilito [...] diviene esecutiva nei
suoi confronti ».

Quindi, in quella vicenda, non era in discussione (I'indiscutibile)
principio della certezza del diritto (e il corollario principio dell’au-
torita di cosa giudicata) (85), bensi la formazione, nei due « sisterni
autonomi e distinti, ancorché coordinati » (86), di due antinomiche
(solo apparenti) certezze del diritto: quella derivante dall’inoppu-
gnabilita a livello comunitario della decisione della Commissione di
negazione dell’aiuto di Stato e quella formatasi a livello nazionale
con il passaggio in giudicato della sentenza affermativa di quel diritto
gia definitivamente negato nell’ordinamento UE.

Si potrebbe, persino, dire di duc contrastanti giudicati, certo non
potendosi negare che anche il provvedimento amministrativo inop-
pugnabile sia assimilabile, quantomeno agli effetti che qui ci interes-
sano, alla cosa giudicata [ormale (87).

(84) V. Cerurwt IRewi. Trasformazioni del sistema di tutela givrisdizionale nelle con-
troversie di diritto pubblico per effetto della giurisprudenza ewropea. in questa Rivisia, 2008, P
433, a commento della senienza, afferma: « abbiamo un vero ¢ proprio stravolgimento di
principi consolidati: ché si tratta di un gindicato civile che accerta un diritio ol pagamento di una
somma di denaro, derivante si dall'esercizio di un potere amniinistrative (la concessione del
contributa) ma successivamente consolidatosi in rapporto civilistico (di diritte ed obbligo) ¢
percio non pit disponibile nell’ambito dell'esercizio del potere ».

(85) Non si pud, infatli, convenire con S. SpuNTARELLL ] ruolo del rinvio pregivdiziale
alla CGUE nella giurisdizione amministrativa. in Riv. trim. dir. pubbl., 2018, p. 985 ss.,
nell’affermazione che « In queste caso, i principio dell'intangibilitd del gindicato soffre una
“eccezione” funzionale all'applicazione del divito dell’Unione: Ia stabilit del diritto ¢ dei
rapporti giuridici non pud fondarsi sulla erronea applicazione del diritto dell Unione ».

(86) Corte costituzionale, sentenza 18/12/1973, n. 183,

(87) Al proposito C. Coxsoro. La sentenza Lucchini della Corte di giustizia: quale
possibile adattunento degli ordinamenti processuali interni e in specie del nostre? in Riv. dir.
proc., 2008, p. 232, « Nel caso Lucchini [...] la sentenza della Corte di appello di Rowna passata
in giudicato |...] sostanzialmente vanifica loperato sindacatorio delle Commissione europea e
finisce con lanribuire agli organi givrisdizionali nazionali un potere indiretto di pronunciarsi
sudla questione (o almeno di precluderne la rilevanza) delia stessa compatibilita comunitaria
dell'aiuto che invece spetta in via esclusiva alla Commissione di valutare con una decisione, 4 sta
volta non impugnata presso i Tribunali di Lussemburgo e cosi passata in gindicato (eceo il volto
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Come sostenuto dall’Avvocato Generale Geelhoed, «i giudici
nazionali non dovrebbero assumere alcuna decisione che compro-
metta la fondamentale divisione delle competenze fra la Comunita e
gli Stati membri, quale indicata dai Trattati. Questo vale anche per le
decisioni divenute definitive [...] In questi casi il carattere definitivo di
una sentenza basata unicamente sullinterpretazione del diritto in-
terno, che ignori sfacciatamente il diritto comunitario, non puo impe-
dire lUesercizio delle competenze attribuite in materia dal diritio co-
munitario alla Commissione » (88).

Invero, come riferisce I'Avvocato Generale, la Commissione si
era difesa in giudizio sostenendo che « Nell'inappellabilita di siffatta
decisione si esprime anche la certezza del diritto ».

Era, difatti, accaduto che la Commissione aveva dichiarato in-
compatibile con il diritto comunitario un aiuto di Stato con una sua
decisione (a valere quale provvedimento amministrativo) che, non
essendo stata impugnata dinanzi alla Corte di giustizia (I'unico
organo giurisdizionale competente a giudicare della validita di un
atto comunitario, ai sensi dell’art. 263 TFUE) era divenuta intangi-
bile secondo I'ordinamento comunitario, e. nondimeno, quell’aiuto
di Stato (dichiaratamente illegittimo) era stato concesso all’impresa
nazionale all’esito di un giudizio dinanzi al giudice nazionale, che, « o
per ignoranza o per incuria » (89), aveva riconosciuto il suo diritto
all’ottenimento di quell’aiuto di Stato, trascurando di considerare la
decisione (oramai inoppugnabile) della Commissione.

Donde, la soluzione di quella (inaccettabile) antinomia in appli-
cazione piana del principio delle competenze di attribuzione, con la
prevalenza dell’'unica (fictio iuris di) verita assoluta: quella comuni-
taria (90).

Come evidenziato dall’ Avvocato Generale, « Non si tratta qui di
una controversia tra un’autoritd amministrativa nazionale ed un attore
privato, che puo essere risolta nel semplice contesto dell ordinamento

hifronte del giudicato formale, qui alla Merkl concepito su un atto formalmente amministra-
tivo) ». Cid, appunto, nel richiamo alla nota teorica di A. MERkL. Zuwm Problem der Rechiskraft
in Justiz und Verwaltung. in ZGR, 1. 1919, p. 456 ss..

(88) Conclusioni dell’ Avvocato Generale Leendent Adrie Geethoed nella causa C-119/
03,

{89) Conclusioni dell’ Avvocato Generale Leendert Adrie Geelhoed nella causa C-119/
05,

(90} E. Casnizzaro, op. loc. wlt. cit.. osserva al proposito che « 7 venire meno del
giudicato costituirebbe allora la conseguenza di un conflitto di competenze. Esso, pin precisa-
mente, costituirebbe un effetter della carenza di potere di gindicare da parre del giudice
nazionale », ancorché poi abbia a criticare la « fragilita di questo assunto ».
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giuridico nazionale, ma di una controversia che, in prima istanza, deve
essere risolta a livello di diritto comunitario e in cui la ripartizione di
poteri tra l'ordinamento giuridico comunitario ¢ quello nazionale — ¢
quindi anche tra gli obblighi incombenti al giudice nazionale in forza
di entrambi gli ordinamenti — va rispettata molto rigorosamente ».

Cid sulla scia, del resto, di un risalente principio giurispruden-
ziale, nel senso dell’efficacia vincolante delle decisioni della Com-
missione, negli ambiti di sua competenza, anche rispetto a un giudice
nazionale (91), che si & poi finanche tradotto in una precisa disposi-
zione normativa, nel senso di rendere vincolante (e non sindacabile
se non dinanzi al giudice comunitario) per I’autorith giudiziaria
nazionale una decisione della Commissione in materia di concor-
renza (92): cosi da attribuire alle decisioni della Commissione un
contenuto semi-judicial (93).

Quindi, in definitiva, quello risolto dalla Corte di giustizia nel
caso Lucchini appare sin dall’inizio, pill semplicemente, come un
problema di riparto di competenze tra la Comunita e gli Stati
membri (94), piuttosto che coinvolgere la rivisitazione di fondamen-
tali principi dell’ordinamento comunitario (95).

Ma cosi non & stato, dai pid, inteso, ritenendosi, di contro, che la
sentenza della Corte di giustizia conducesse addirittura a un « risu/-
tato scabroso » (96).

Sicché, la portata epocale della sentenza Lucchini & pit la
conseguenza del significato che le si & da molti voluto attribuire (97),

(91) Corte di giustizia, sentenza 14/12/2000. causa C-344/98, Masterfoods. ove si leage
che « i giudici nazionali, quando si pronunciano su accordi o pratiche che sono gia oggelto di
decisione da parte della Commissione, non possono adottare decisioni in eontrasto con guella
della Commissione, anche se questultina é in contrasto con la decisione pronunciata da wi
giudice nazionale di primo gradoe ».

(92)  Rcgolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, concemnente
'applicazione delle regole di concorrenza di cui agli articoli 81 ¢ 82 del trattato.

(93)  C. Consoro, op. cit.. p. 235.

(94)  B. Zurri I caso Lucchini infrange Pawtorita del giudicato nazionale nel campo
degli aiuti starafi, in Ginr. it., 2008, p. 384, afferma che « qui il gludicato vulnerante pud essere
accantonato nella sua stessa efficacia negativo-preclusiva, non tanio perché é siato leso il diritto
afla libera concorrenza, quanio perché altrimenti la Commissione verrebbe escuntorata di una sua
competenza esclusiva »,

(95) Non ¢ condivisibile I'assunto di G. Virace, If recupero degli aiwi di Stato illegitti-
mamente erogati tra autarita del givdicato ed incompatibilitt con il mercato comune in una
recente sentenza della Corie di giustizia, in Dir. Unione eur., 2008, p. 396, secondo la quale il
risultato cui & giunta la Corte di giustizia si sarebbe potuto meghio giustificare con afferma-
zionce tout court della prevalenza del principio della libera concorrenza su quello della certezza
del diritto.

(96) C. Coxsoro, op. cit., p. 227.

(97)  In effetti, sarcbbe si in contrasto con i principi (primi tra tutti quelli comunitari) Ia
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piuttosto che dell’effettivo dictum (per vero, sbrigativo) della Corte
di giustizia: &, invero, assolutamente estraneo al ragionamento del
giudice comunitario 'affermazione della caducita del giudicato in
contrasto con la norma UE.

Nella vicenda non era in discussione il principio di effettivita
della norma UE e il suo effetto utile dell’effetto diretto, a confor-
mare I"autonomia processuale degli Stati membri (98): in realtd, la
sentenza Lucchini ha, pilt banalmente, fatto applicazione, per cost
dire, alla rovescia della ben nota teoria degli atti ulira vires, normal-
mente impicgata a definire il confine scgnato delle competenze di
attribuzione ¢ la sorte degli atti comunitari invasivi delle competenze
esclusive degli Stati membri (ma, certo. per simmetria, pure invoca-
bile alla rovescia, a tutelare le prerogative comunitaric rispetto a
invasioni di campo nazionali) (99).

Invero, la prevalenza del dictum della sentenza del giudice
nazionale passata in giudicato sulla definitiva (¢ non impugnata)
decisione della Commissione avrebbe, agli effetti pratici, devoluto la
competenza sulla valutazione dell’aiuto nazionale con il mercato
comune allo Stato membro, in contrasto con i trattati che, invece,
assegnano inequivocabilmente quella competenza all’Unione euro-
pea, sia pure nel regime di un procedimento di amministrazione
intrecciata (100).

Si manifesta, dunque, evidente come I'inefficacia della sentenza
(e la sua inidoneita a costituire un giudicato invalicabile) consegua, in
questo caso, alla plastica violazione del principio delle competenze di
attribuzione, volendosi il giudice nazionale spingersi sino a oltre il
confine che segna il limite della sua potesta di ius dicere.

sentenza Lucchini se davvero con essa la Corte di giustizia avesse voluto affermare che « La
Corte di giustizia dell'Unione europea ha, infatti. affermato a pit riprese che il gindicato
nazionale é destinato a soccombere ove esso risulti in vieluzione del diritto dell Unione europeda,
in virtt del principio del primato », come sostenuto da 1. Axro, in # caso Pitine, un recente
esempio del “dialogo tra corti” per la tutela dei diritti fondamentali, in Dir. peii. e processa, 2010,
p. 1363.

(98) Non ¢&, invero, condivisibile I'affermazione di N. Picaror. op. cit.. p. 361, secondo
cui « La decisione della Conunissione in tema di ainti di Stato ¢, a maggior ragione, la seitenza
della corte enropea hanno cfficacia direnta ¢ prevalente sulle norme interne », giacché non ¢
quello il tema emergente nella sentenza Luechini, ¢, in realfd, risolto non sulla base del
principio del primato, bensi su quello di competenza.

(99) V. Cerurus Ireit, Violazioni del divitto eusopeo e vimedi nazionali, in Riv. triny, dir.
pubbl.. 2014, p. 657 ss. afferma che «la disapplicazione della norma sul giudicato ¢ siata
affermata [...} in materic riservate alla competenza dell autorite comunitaria [...] E ci6 renderebbe
la sentenza nazionale priva di efficacia appunto perché pronunciata su materia estranea alla
propria competenza (una soria di siraripumento del potere giurisdizionale) ».

(100)  G. Vrrawn, op. cit., p. 612,
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9. I ritorno alla tradizione.

Con la sentenza Fallimento Olimpiclub (101) (102). la Corte di
giustizia ha ribadito il principio espresso nella sentenza Kapferer,
secondo cui « il diritto comunitario non impone a un giudice nazio-
nale di disapplicare le norme processuali interne che attribuiscono
autoritd di cosa giudicata ad una decisione, anche quando cié permet-
terebbe di porre rimedio ad una violazione del diritto comunitario da
parte di tale decisione », e ha precisato che la sentenza Lucchini non
contraddiceva quel principio, perché « rale sentenza riguardava una
situazione del tutto particolare in cui erano in questione principi che
disciplinano la ripartizione delle competenze tra gli Stati membyri ¢ la
Comunitd in materia di aiuti di Stato », concludendo nondimeno con
la statuizione del principio che « il diritto comunitario osta all ‘appli-
cazione [...] di una disposizione del diritto nazionale, come Uart. 2909
del codice civile, in una causa vertente sull’IVA concernente un'an-
nualita fiscale per la quale non si é ancora avuta una decisione
giurisdizionale definitiva, in quanto essa impedirebbe al giudice na-
zionale investito di tale causa di prendere in considerazione le norme
comunitarie in materia di pratiche abusive legate a detta imposta »,

Anche in questo caso, tuttavia, la Corte di giustizia non ha
ingiunto la disapplicazione dell’art. 2909 c.c., ma piuttosto ha richia-
mato il giudice nazionale all’obbligo d’interpretazione conforme,
imponendogli di « scegliere — nell’ottica di una corretta interpreta-
zione del concetto di autonomia procedurale — quell'opzione inter-
pretativa che meglio gli consenta di sanzionare il rispetto del diritto
comunitario garantendo l'osservanza dei due criteri Rewe dell’equi-

(101} Corte di giustizia. sentenza 3/9/2009, causa C-2/08. Fallimento Olimpiclub,

(102) A, Kornezov. op. loc. cit.. a commento della sentenza, sostiene che « Jr can this
be dedieced from the judgment in Fallimento Olimpiclub, first, that the Court will not recognize
the authority of res judicata if there is no identity of the subject-matter — the main proceedings
were aboul the annudment of a fiscal act which was different Jrom those that had led to the carlier
Judgments. Fallinento Olimpiclub thus clearly confirms Kobler. Second, as in Lucchini, the
Italian rules on res judicata were held 1o be tog inclusive. These rules seented 1o extend the scope
of res judicata beyond the operative part of the Judgment, thus covering, in particular, the
so-called decisive reasons thereof. Indeed, the halian courts’ findings about the lawful character
of the contract were part of the decisive reasons of an carlier Judgment, not of its operative part,
By suggesting that the question of the Imvful or fraudilent character of the contract was not
precluded, the Court might have indicated that the reasons supporting a national judgiment fall
outside the objective limits of res judicata for the purposes of applying EU law. To pur i
differently, it seems thet the Court implicitly privileged a narrow conception of res judicata
covering only the operative part of a judgment. Thus, despite the Court’s different language in
Fallimento Olimpiclub, the end result that it reached was perfecily in line with both Kébler and
Lucchini ».
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valenza e, soprattutto, dell’effettivita del diritto comunitario sostan-
ziale » (103).

Percid, per adeguarsi alla statuizione della Corte di giustizia
sarebbe stato sufficiente recuperare la vecchia giurisprudenza nazio-
nalc sulla c.d. frammentazione dei giudicati in materia fiscale (104).

Sennonché, si ¢ sostenuto, proprio con riguardo alla sentenza
Fallimento Olimpiclub, che, accettando simili argomentazioni, « si
consegna alla Corte di giustizia il potere di stabilire quando una
fattispecie sia cosi particolare da giustificare la disapplicazione del
principio della res judicata a favore di interessi di ordine supe-
riore » (105). E, pill in generale. in assonanza con questa conclusione,
st ¢ affermato che «la tenuta del giudicato amministrativo [...] di-
pende in concreto dalla valutazione di essenzialita o meno dei valori
di diritto dell’Unione che la Corte di giustizia insindacabilmente
compia » (106).

In tal modo assegnando il case law della Corte di giustizia
all’arbitrio dell’interprete.

Cio che, per quanto si & dinanzi scritto, non & assolutamente
Pincvitabile (ma nemmeno la plausibile) conseguenza dell’effetto
conformativo dell’effetto utile dell’effetto diretto sulla norma pro-
cessuale nazionale.

Invero, non ¢ condivisibile nemmeno la diversa chiave ermeneu-
tica suggerita dall’Avvocato Generale Mazdk, secondo cui « L ap-
proccio adottato dalla Corte nella menzionata giurisprudenza in re-
lazione all'obbligo di riesaminare e ritornare su decisioni finali con-
trastanti con il diritto comunitario é indubbiamente caratterizzato dal
riferimento alle circostanze dei singoli casi. In definitiva, tuttavia,
ciascuna delle menzionate sentenze rispecchia il bilanciamento che
occorre trovare, nelle particolari circostanze di fatto e di diritto della
controversia, tra la certezza del diritio, perseguita attribuendo carattere
definitivo alle decisioni, e l'imperativo della legalita comunitaria [cid)]
Tenendo conto di fattori quali lo specifico contesto procedurale in cui

(103} D.U. Gaverra, Riflessioni sulla pini recente giurisprudenza communitaria in materia
di gindicato nazionale (ovvero sull'autonomia procedurale come competenza procedurale
funziondlizzata), in Dir. Un. eur.. 2009/4, p. 966.

(104)  D. U. GALETTA, op. tdl. cit., p. 964,

(105) S, Crvitarese Marreucet - G, GIARDIN, op. ¢it.. p. 21,

(106) P. Guxri, Certezza givridica dei rapporti amministrativi ¢ givvisprudenza della
Corte di giustizia dell’Unione europea. in F. Fraxcario ¢ M. A, Sanpuru (a cura di). Principio
di ragionevalezza delle decisioni giurisdizionali e diritto alla certezza ginridica, Napoli, 2018, p.
180,
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opera il giudice o lorgano amministrativo, se ed entro quali limiti i
giudici o le amministrazioni abbiano assolto i propri obblighi per
quanto riguarda lapplicazione e l'attuazione del diritto comunitario e
se le parti si siano avvalse dei mezzi disponibili per fare valere i loro
diritti » (107).

Ad aderire a questa teoria, si darebbe inevitabilmente ragione a
chi, in questa prospettiva, ha criticato la giurisprudenza comunitaria,
perch¢ in questo modo il principio della certezza del diritto 2,
davvero, rappresentato come contrapposto e antagonista a quello
dell’effettivita della norma UE, a presidio del quale opererebbe il
principio di leale cooperazione, declinato nell'obbligo d'interpreta-
zione conforme (108).

In questa logica, si ¢ persino affermato che « ogni meccanismo
nazionale di certezza é visto [dalla Corte di giustizia] come ostacolo
all’integrazione; il che, reciprocamente, fa dell'integrazione un fattore
di incertezza [donde] Il prezzo dell'integrazione é, inevitabilmente, la
certezza giuridica » (109).

Si tratta, tuttavia, di una prospettiva errata, non avendo, in
realta, mai inteso la Corte di giustizia assegnare al sintagma res
iudicata il valore indefinito di un concetto giuridico indeterminato,
suscettibile d'integrazione valutativa da parte del giudice, all’esito di
una sua personale, e per certi versi imprevedibile, valutazione del
caso concreto.

Qucsto, in cffetti, determincrebbe Pabiura stessa del concetto di
(certezza del diritto, come garantita dal) giudicato, che, invece,
campeggia preminente nella giurisprudenza della Corte di giustizia,
quale indispensabile contrappeso all’effettivita della norma. quando
operante a detrimento della certezza del diritto.

A sostegno di cid, basti la considerazione di quanto statuito, in
quello stesso lasso di tempo, dalla Corte di giustizia nel caso Astur-
com (110), ove appunto si legge: « é necessario anzitutto rammentare
limportanza che il principio dell’autorita di cosa giudicata riveste sia
nell’'ordinamento giuridico comunitario sia negli ordinament; giuridici
nazionali. La Corte, infatti, ha gia avuto occasione di precisare che, al
fine di garantire sia la stabilita del diritto e dei rapporti giuridici sia una

(107)  Conclusioni dell’ Avvocato Generale Jdn Mazik nella causa C-2/08.

{108)  G. Greco, A proposito deli autonomia procedurale degli Stati membri. in questa
Rivista. 2014, pp. 1 ss..

(109)  P. Gextut, op. cit., p. 182,

(110) Corte di giustizia, sentenza 6/10/2009, causa C-40/08.
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buona amministrazione della giustizia, ¢ importante che le decisioni
giurisdizionali divenute definitive dopo esaurimento delle vie di
ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti per questi
Ficorsi non possano piin essere rimesse in discussione [...] Di conse-
guenza, secondo la giurisprudenza della Corte, il diritto comunitario
non impone ad un giudice nazionale di disapplicare le norme proces-
suali interne che attribuiscono autoritd di cosa giudicata ad una
decisione, anche quando cio permetterebbe di porre rimedio ad una
violazione di una disposizione, di qualsiasi natura essa sia, del diritto
comunitario da parte di tale decisione ».

10. Il definitivo chiarimento.

Nuovamente sollecitata dal nostro giudice nazionale a risolvere
un dubbio interpretativo in un ambito che probabilmente riteneva di
avere gid sufficientemente chiarito, la Corte di giustizia, con la
sentenza Pizzarotti (111) (112), & intervenuta ancora sul delicato
rapporto tra il principio di autonomia procedurale degli Stati membri
e 'effetto utile dell’effetto diretto del diritto europeo.

Si trattava, ncl concreto, di una controversia che impingeva sulla
violazione della direttiva 93/37/CEE, al proposito della definizione di
cid che costituisce appalto pubblico di lavori, in tal modo contri-
buendo a individuarne il perimetro di applicazione.

La peculiaritd del caso controverso stava nel fatto che I"autore
della trasgressione della normativa europea era il commissario ad
acta nominato nell’ambito di un giudizio di ottemperanza a una
sentenza del giudice amministrativo passata in giudicato (113), che

(111) Corte di giustizia, sentenza 10/7/2014, causa C-213/13.

(112)  C. RavcneGorr, National constitutional rights and the primucy of EU law: M.A.S..
in CMLR, afferma che il caso Pizzaroti « [is] a judgment in which it had allowed a breach of
EU law 1o persist in order to safeguard the principle of ves judicata, which was protected both
in the EU and the national legal orders, according 1o the Court. In this case and in a nonber of
others, the Court held that EU law did not reguire a national court 10 disapply domestic rules of
procedure conferring finality on a judgment, even if this meant allowing a breach of EU law to
persist ».

(113} F. Fraxcawio, 1l gindizio di ottemperanza. Origini e prospettive. in B. Carboxt - A.
Srorro, Esecuzione civile ¢ oftemperanza amiministrativ nei confronti defla P.A.. Napoli. 2018,
p. 83, sostiene che «la possibilita di considerare il giudizio di ottemperanza un processo
esecutivo siu sicuramenlte da escludere, alle origini, allorquando Pistituto viene pensate ed
applicato unicamente per assicurare losservanza da parte della Pubblica Amminisirazione
unicamente delle sentenze del giudice ordinario: e come sia improprio gualificare il gindizio di
ottemperanza come un giudizio di esecuzione anche quando listimto viene applicato aile
sentenze del giwdice amministrativo [...] considerato netle sue caratteristiche essenziali, il gindizio
di cttemperanza si rivela per quello che & anche con riferimento alle pronince del gindice
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aveva malamente applicato il diritto degli appalti pubblici. Nello
specifico, I’elemento pill caratteristico della controversia era, dun-
que. che l"ausiliario del giudice si era fatto, in tale ambito, fedele
interprete del dicrum giudiziale, ma proprio percid aveva violato la
norma comunitaria. Sicché, il contrasto si realizzava, appunto, tra la
sentenza passata in giudicato e il diritto europeo degli appalti pub-
blici.

Ebbene, sull’abbrivio di questi specifici impulsi caratteristici del
giudizio di ottemperanza (inteso qualce giudizio a formazione pro-
gressiva), la Corte di giustizia, nella sentenza Pizzarotti, ha reso
concreto I'astratto principio d’interpretazione conforme attraverso
la statuizione che « [se] il giudice del rinvio |[...] puo, a determinate
condizioni, completare il disposto originario di una delle sue sentenze
con decisioni di attuazione successive, dando luogo a quel che chiama
“giudicato a formazione progressiva™ [..] il medesimo giudice é
tenuto, alla luce del principio di equivalenza, ad applicare detta
modalita privilegiando, fra le “molteplici e diverse soluzioni attuative”
di cui tale decisione puo essere oggetto secondo le sue proprie indica-
zioni, quella che, conformemente al principio di effeuivita, garantisce
Posservanza della normativa dell’Unione in materia di appalti pub-
blici di lavori » (114).

Ancorché risolva una controversia affatto peculiare, la sentenza
— come meglio si dira in seguito — & nondimeno chiamata essen-
zialmente a svolgere una funzione didascalica, che travalica gli stretti
ambiti di una cosi caratteristica vicenda.

Si legge, invero, nella sentenza Pizzarowi che «il giudice del
rinvio domanda, in sostanza, se possa ritenere inefficace il giudicato
eventualmente formato da una sua decisione che abbia condotto a una
situazione contrastante con la normativa dell’'Unione in materia di
appalti di pubblici lavori »; ¢ la Corte di giustizia, nel solco della
collaudata giurisprudenza Rewe. ribadisce anzitutto che, « in assenza
di una normativa dell’Unione in materia, le modalita di attuazione del
principio dell’intangibilita del giudicato rientrano nell’'ordinamento
giuridico interno degli Stati membri, ai sensi del principio dell’auto-
nomia procedurale di questi ultimi, nel rispetto tuttavia dei principi di
equivalenza e di effettivita ».

anministrativo; un giudizio di cognizione, piuttosto che di esecuzione, con una cagnizione estesa
al profili discrezionali eventualmenie ancora consentiti alla decisione anmministrativa successi-
vamente al giudicato e con [ conseguenti poteri decisori anche nel merito ».

(114) Corte di giustizia. sentenza 10/7/2014, causa C-213/13, Pizzaroi,
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Sennonché, il principio dell’intangibilita del giudicato ¢ a buona
ragione annoverato tra i principi fondamentali dell’ordinamento
dell’Unione europea, indispensabile com’e ad assicurare la certezza
del diritto, e quindi non meraviglia la conclusione cui & infine giunta
la Corte di giustizia nel caso Pizzarotti, con I'affermazione che « il
diritto dell’Unione non impone a un giudice nazionale di disapplicare
le norme procedurali interne che attribuiscono forza di giudicato a
una pronuncia giurisdizionale, neanche quando cio permetterebbe di
porre rimedio a una situazione nazionale contrastante con detto
diritto ».

L’insegnamento della Corte di giustizia & assolutamente chiaro:
essa non individua perod (non rientra nella sua funzione di ius dicere)
come debba essere risolto il contrasto tra il giudicato e I'effetto utile
dell’effetto diretto delle norme europee; perché tale soluzione deve
essere, appunto, ricercata all’interno della disciplina processuale di
ogni Stato membro.

Il problema ¢, dunque, riemerso sempre sul {ronte del recupero
degli aiuti di Stato erogati in violazione delle norme del Trattato,
nella controversia Klausner Holz Niedersachsen (115), ove appunto
la Corte di giustizia ha statuito che « una norma nazionale la quale
impedisca al giudice nazionale di trarre tutte le conseguenze della
violazione dell’articolo 108, paragrafo 3, terza frase, TFUE, a causa di
una decisione giurisdizionale nazionale, passata in giudicato, emessa
con riferimento a una controversia che non ha lo stesso oggetto e che
non ha riguardato il carattere di aiuto di Stato dei contraiti di cui
trattasi, deve essere considerata incompatibile con il principio di
effettivita [perché] un ostacolo di tale portata all'applicazione effettiva
del diritto dell’Unione e, in particolare, delle norme in materia di
controllo degli aiuti di Stato non puo essere ragionevolmente giustifi-
cato dal principio della certezza del diritto [altrimenti] ne deriverebbe
che sia le autorita statali sia i beneficiari di un aiuto di Stato potrebbero
aggirare il divieto di cui all'articolo 108, paragrafo 3, terza frase,
TFUE, ottenendo, senza invocare il diritto dell’ Unione in materia di
aiuti di Stato, una sentenza dichiarativa il cui effetto consentirebbe
loro, in definitiva, di continuare ad attuare aiuto in questione per
diversi anni ».

Anche in questo caso era, infatti, accaduto che nessuna delle
parti in causa aveva sollevato, neppure in via incidentale, la que-

(115) Corte di giustizia, sentenza 11/11/2015, causa C-505/14.
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stione del carattere di aiuto di Stato, ai sensi dell’art. 107, paragrafo
1, TUE, delle prestazioni dedotte nei contratti controversi, ¢ conse-
guentemente il giudice nazionale non aveva esaminato quella que-
stione quando si era pronunciato, con sentenza passata in giudicato,
sulla controversia, donde I’cffetto preclusivo discendeva, pure qui,
dall’estensione del giudicato oltre che al dedotto anche al deducibile.

La Corte di giustizia, a evitare il contrasto con i principi (anche
di diritto comunitario) della certezza del diritto ¢ della buona am-
ministrazione della giustizia, ha perd suggerito al giudice nazionale di
valutare, prima di disapplicare la norma nazionale sul giudicato, se
non fosse possibile affermare in via interpretativa che « una sentenza
é rivestita dell’autorita di cosa giudicata sostanziale soltanto nel caso in
cui vi sia stata una pronuncia sulla pretesa azionata nella domanda
giudiziale o in una domanda riconvenzionale [...] € non osta pertanto
a una pronuncia giudiziale, nell'ambito di un'ulteriore controversia,
sulle questioni di diritto su cui tale decisione definitiva non si ¢
proanunciata ».

Cio in coerenza con la particolare disciplina processuale tedesca,
che, appunto, prevede espressamente che « Le sentenze possono
beneficiare dell'autorita di cosa giudicata soltanto nei limiti in cui vi sia
Stata una pronuncia sulla pretesa azionata con la domanda giudiziale
o con una domanda riconvenzionale » (116).

Non si pud, quindi, convenire con chi ha ritenuto di trarre dalla
sentenza Klausner Holz Niedersachsen (117) I'affermazione che « il
principio di effettivita delle norme europee prevale sulla certezza dei
giudicati interni, che normalmente “coprono il dedotto e il deduci-
bile” » (118).

In realtd, anche in questa vicenda, la Corte di giustizia ha,
semplicemente, richiamato Pautoritd giudiziaria nazionale all’ob-
bligo di interpretazione conforme.

Nondimeno, anche in questo caso, se non fosse stato possibile
risolvere I’apparente contrasto tra la norma nazionale ¢ I'effetto utile
dell’effetto diretto delle norme UE in materia di aiuti di Stato con
I'interpretazione conforme della norma processuale tedesca, anti-
nomia sarebbe dovuta essere risolta, attraverso PPapplicazione della
teoria degli atti ultra vires, a protezione qui delle competenze esclu-

(116)  § 322 (Materielle Rechtskraft) Abs. T der Zivilprozessordiung.
(117)  Corte di giustizia, sentenza 1171172015, causa C-505/14.
(118) P. Gezmiy, op. cit., p. 178.
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sive delle istituzioni comunitarie. negando che la sentenza del giudice
nazionale potesse assumere giuridica rilevanza nell’ordinamento giu-
ridico comunitario, in tal modo, rispetto a esso, configurandosi come
inutiliter data, come, appunto, di seguito si diré.

Cio senza condurre alla negazione del principio del giudicato,
che costituisce per vero — anche nell’ordinamento comunitario —
naturale (c includibile) affermazionc del principio della certezza del
diritto.

1. L'interpretazione conforme: la sentenza inutiliter data.

All’esito del descritto percorso giurisprudenziale, la Corte di
giustizia, con la sentenza Pizzaroui, ha ribadito il principio dell’in-
tangibilita del giudicato.

E la sentenza Lucchini, allora?

Quell’apparente (119) eresia (120) si svela in tutta la sua inof-
fenstvita nella sentenza Pizzarotti.

La Corte di giustizia nella sentenza Pizzarotti si &, invero, fatta
altresi carico di spiegare quell’apparente contraddizione, affermando
che quanto ora da essa statuito non contraddice quel suo precedente,
perché « ¢ stato in una situazione del tutto particolare [...] che la Corte
ha statuito, in sostanza, che il diritto dell'Unione osta all'applicazione
di una disposizione nazionale, come l'art. 2909 del codice civile
italiano, che mira a consacrare il principio dell'intangibilita del giudi-
cato, nei limiti in cui la sua applicazione impedirebbe il recupero di un
aiuto di Sato concesso in violazione del diritto dell'Unione e dichia-
rato incompatibile con il mercato comune da una decisione della
Commissione europea divenuta definitiva. La presente causa, invece,
non solleva simili questioni di ripartizione delle competenze ».

(119) A, Bioxo, op. loc. cit., aveva ammonito: « If one goes straight to read the final
paragraph of the ECJ’s decision, the first reaction would he to think that Lucchini is one of the
most devastating judgement for the delicate, and sometimes precarious, relationship between the
application of the principle of effective application of EU law and national law. This is
particalarly so in respect of the preservation of certain basic principles, such as legal certainty. To
do this, however, would be a mistake. Never jump 1o conclusions ».

(120) C. E. Gawwo, La giustizia aministrativa fra modello costituzionale e principi
comunitari (relazione al convegno su Il diritto anuninistrative nella giurisprudenza della Corte
costituzionale, Bologna. 27-28 settembre 2007), in AIPDA, Annuario, 2007, Milano. 2008, p.
232, aveva richiamato ["attenzione alla sentenza « in guanto interviene su una norma del nostro
ordinamento processuale che & sicuramente una norma fondementale e che, in quanto tale, &
riconducibile direttamente al quadro costituzionale disegnaio dagli artt. 24, 103, 111, 113 della
Costituzione. H giudicato in senso sostanziale & infatti l'obiettivo della tutelu in sede ginrisdizio-
nale ¢ se il givdicato non vi fosse, la tutela givrisdizionale sarebbe sostanzialmente irutile ».
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Questa conclusione era del resto gia stata anticipata da parte
della dottrina (121). che aveva, infatti, evidenziato come la pronuncia
in questione si inquadrasse nel contesto specifico della giurispru-
denza comunitaria in tema di recupero di aiuti illegittimi, e soprat-
tutto aveva sottolineato come la ragione giustificatrice di una sen-
tenza (solo) apparentemente eversiva fosse in realtd da individuare
nclla peculiarita della controversia. che cra appunto caratterizzata
dalla contraddizione fra la sentenza del giudice nazionale e la deci-
sione incontrovertibile della Commissione: che ciog, per dirla con le
parole della Corte di giustizia, si trattasse primariamente di una
questione di « ripartizione delle competenze » (122).

Si & con ¢io chiarito I'equivoco, ma il problema permane, ed &
bene rivelato dalla concorrente statuizione della Corte di giustizia,
sempre nel caso Pizzarotti, ove essa appunto precisa che, fermo
’effetto preclusivo del giudicato, «se le norme procedurali interne
applicabili glielo consentono, un organo giurisdizionale nazionale,
come il giudice del rinvio, che abbia statuito in ultima istanza senza
che prima fosse adita in via pregiudiziale la Corte ai sensi dell’articolo
267 TFUE, deve o completare la cosa giudicata costituita dalla deci-
sione che ha condotto a una situazione contrastante con la normativa
dell’Unione in materia di appalti pubblici di lavori o ritornare su tale
decisione, per tener conto dell'interpretazione di tale normativa offerta
successivamente dalla Corte ».

Sicché si tratta — come sempre nell’ambito dell’autonomia
procedurale degli Stati membri — di un problema d’interpretazione
conforme. Con la peculiarita, perd, che, con riferimento all’efficacia
del giudicato, non v'e semplicemente da massimizzare 1'efficacia
della norma europea di diritto sostanziale secondo la logica dell’ef-

(121) D.U. Gargrra. L'autonomia proceduraie, cir.. p. 74.

(122)  G. Virave, Diritto processuale nazionale e diritto dell’Unione europea. Catania,
2010, p. 160. afferma che nel caso Lucchini, « la Corte, dungue, avrehbe dovuto motivare la sua
pronuncia precisando che, in applicazione dell atonomia procedurale, che regola la coesistenza
tra diritto interno ¢ diritto dell' Unione, il gindice nazionale debba pronunciarsi in termini tali da
evitare qualsiasi violazione della normativa processuale enropea attributiva alla Commissione di
e competenza esclusiva in materia di controllo sugli aii di Stato ». Lo stesso Autore, 1 re-
cupero degli aiuti di stato illegittimamente erogati tra autorita del gindicato ed incompatibilita con
i mercato comune in una recente sentenze della Corte di giustizia. in Dir. Un. eur.. 2008, p. 597.
scrive che «Ja prevalenza della liberta di concorrenza sull'autorita del gindicato o, piit in gene-
rale, sulla certezza del diritto, non riveste carattere assoluto, ma deriva in qualche modo dalla
competenza esclusiva della Commissione in materia di valuazione della comparibilita degli aiuti
con il mercato comune ». Del pari. E. M. Barsieri, Considerazioni sull autorita del givdicato
nazionale nel diritto comunitario dopo il caso Interedil, in Dir. proc. amm., 2012, p. 357, sostiene
che « I presupposto per il superamento del giudicato é pertanto costituito dal valnus inferto alla
natury esclusiva della competenza comunitaria in materia di aiuti ».
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fetto utile dell’effetto diretto, ma vi ¢& altresi da considerare che un
simile esito ermeneutico — ancorché giustificato dall’esigenza di
ripristinare la legalitd comunitaria violata (123) e ammesso che sia
consentito dalla dilatazione interpretativa della norma processuale
nazionale —, qualora conduccsse alla ncgazione dell’efficacia con-
formativa di una scntenza definitiva, sarcbbe nondimeno conflig-
gente con uno dei principi fondamentali dell’ordinamento curopeo:
quello, appunto, della certezza del diritto (124) (125) ¢ della proble-
matica in essa coinvolta della tutela del legittimo affidamento (126).

Cid perché il principio della cosa giudicata esprime immancabil-
mente il necessario contemperamento tra due principi generali del-
I'ordinamento italiano ed europeo, che sono sempre suscettibili di
entrare in contrasto tra loro: il principio di legalita e quello di
certezza del diritto (127).

Ebbene, nella causa Lucchini non si trattava di « una controver-
sia tra ur’autorita anuninistrativa nazionale ed un attore privato, che
puo essere risolia nel semplice contesto dell'ordinamento giuridico
nazionale, ma di una controversia che, in prima istanza, deve essere
risolta a livello di diritto comunitario » (128). perché il fatto contro-
verso coinvolgeva direttamente le competenze comunitarie della
Corte di giustizia e della Commissione (129).

{(123) T. Siciuano. La legalita amministrativa (conumitaria ¢ interna) e certezza del
diritto: riflessi sui rapporti wmministrativi ed istituzionali, cit,, p. 29, evidenzia opportunamente
che accade talvolta che « laccertamento dei fatti in sedi istituzionali, quali il procedimento
wnministrativo o il processo, non corrisponda alla realta “reale” e produca un provvedimento o
una sentenzd ingiusti, in quanto correlati ad una dissonante o, comunque, fittizia realtd cartacea.
Di fronte a queste evenienze tut'altro che rare. certezza e giustizia, sembrano prendere due
strade non solo diverse, ma addirittura rivolte in antitetica direzione ».

(124)  Corte di giustizia, sentenza 14/9/2006, causa C-181/04, Ebneka, ove si legge:
« secondo costante ginrisprudenza della Corte, i principi della tutela del legittimo affidamento e
della certezza del diritto fanno parte dell ordinamento givridico comunitario; pertunto devone
essere rispettati dalle istituzioni comunitarie ma anche dagli Stari membri ».

(125) A, Carooxe, Dirit fondamentali (tutela nudtilivelle), in Ene. dir., Annali, Milano,
2011, IV. p. 349 sostiene che « In questo caso, infaui, vengono a confifiggere, da w lato, la
certezza del diritio assicurata dalla stabilitt della sentenza non pite impugnabile, dall'altro, la
supremazia del diritto dell' Unione europea, interessata alla riyiozione degli effetti della sentenza
contrastante con le norme dell’ ordinamento UE ».

(126)  F. Stcrrano, op. cit., a p. 46, afferma al proposito che « i due ineliminabili pilastri
di certezza che reggono il sistema di legalitd amministrativa, in essa rinvenende contestuale
Jondamento, sono il termine decadenziale di impugnativa e il giudicato amministrativo » e
sostiene poi, a pag. 102, che «rra tuti i principi generali {quello] della certezza del diritto [.]
rappresenta una sorta di supervalore, parallelo alla legalité ¢ consustanziale al diritto ».

(127)  G. NavorLerano. Principio della cosa giudicata e primato del diritto comunitario. in
Foro Pad., 2009, p. 236.

(128)  Cosi le conclusioni dell’ Avvocato Generale Geelhoed nella causa Lucchini.

(129)  G. Viraik, op. cit.. p. 609.
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Con felice sintesi si ¢ affermato che nel caso Lucchini «il
disapplicando giudicato nazionale in materia di aiuti di Stato é stato in
sostanza valutato dalla Corte di giustizia come provvedimento emesso
in carenza assoluta di potere, o, se si preferisce, come atto affetto da
difetto assoluto di giurisdizione, o, ancora, come res inter alios acta in
quanto intervenuto tra soggetti non dotati del potere di interferire su
interessi subordinati anche alla superiore cura di altro soggetto (la
Comunita) rimasto estraneo al procedimento giudiziario » (130).

Invero, « il giudicato si caratterizzerebbe qui per avere deciso, in
un processo fatalmente solo fra due parti (ché la Commissione non vi
fu parte né crede di doverlo essere), una lite che tocca invece da vicino
proprio linteresse preminente di un terzo, ossia della Commissione
stessa come custode di una non alterata concorrenza nella UE » (131).

In breve, cid che caratterizza la controversia Lucchini ¢ I'inter-
ferenza su di un rapporto giuridico (che trova la sua fontc nel
provvedimento di concessione dell’aiuto di Stato) coinvolgente si-
tuazioni giuridiche soggettive che in parte pertengono anche a un
soggetto (la Commissione) differente da quelli (la pubblica ammini-
strazione nazionale e il privato percettore di quell’ajuto) ritualmente
coinvolti nel giudizio.

Si tratta, ciog, del classico problema di un giudicato incidente su
rapporti giuridici inevitabilmente plurilaterali. che, nell’ambito del
diritto interno e delle relazioni intersoggettive nazionali, impinge
sulle regole del litisconsorzio necessario.

In simili casi, 'ordinamento interno & peraltro gia attrezzato per
reagirc a patologic processuali di gravita tale da compromettere
I'efficacia del giudicato, in modo tale da contraddire la regola se-
condo la quale il passaggio in giudicato della sentenza la rende
incontrovertibilmente efficace tra le parti.

Donde, la risposta a situazioni limite quali quelle coinvolte nel
giudizio Lucchini (132) bene si sarebbe potuta rinvenire nell’ordina-
mento interno, attivando 1’obbligo d’interpretazione conforme,
senza necessita alcuna di disapplicare il disposto dell’art. 2909 c.c..

(130y  E. M. Barsieri. op. cit., pag. 357.

(131) C. Consoro. op. cit.. p. 231.

(132)  C. Coxsovo, op ult. cir., pag. 226, ha affermato al proposito che il risultato
ermeneutico cui & giunta la Corte di ivstizia all’esito di una rapida marcia di avvicinamento
& «dal punto di vista del diritte processuale interno (italiano e non solo italiano) scabrosa ».




718 Rivista italiana di diritto pubblico comunitario

Costituisce, invero, teorica ampiamente discussa in dot-
trina (133) ¢ talvolta (si tratta, appunto, di casi limite) emergente
anche nella prassi dei tribunali (134) quella della c.d. sentenza inuti-
liter data. Ciog di quella sentenza che (ancorché passata in giudicato)
sia priva di effetti nei confronti non solo di chi & stato ingiustamente
pretermesso da un giudizio che pure sarebbe destinato a incidere sul
rapporto sostanzialc che lo coinvolge, ma anche tra le stessc parti nei
confronti delle quali la sentenza & stata pronunciata.

In simili casi, il vizio impingerebbe sulla carenza degli clementi
strutturali dell’atto processuale funzionali al suo venire in esscre:
donde si tratterebbe non gia di una sentenza nulla (suscettibile di
passare in giudicato) bensi di una sentenza inesistente, agli effetti del
paradigma descritto dall’art. 161, comma 2, ¢.p.c., nel quale si riticne
tipizzata dal legislatore la figura dell’inesistenza dell’atto proces-
suale.

Si tratta di vicende processuali (si pensi a un contenzioso tra
proprietari confinanii che abbia a coinvolgere alcuni soltanto dei
comproprietari del fabbricato di cui si chiede la demolizione perché
cdificato in spregio alle norme sulle distanze legali nelle costruzioni
di cui all’art. 873 c.c.) ove un litisconsorte necessario, perché parte di
un rapporto sostanzialmente plurisoggettivo, & stato nondimeno
pretermesso dal giudizio, ancorché egli sia destinato a subire gli
effetti della sentenza che lo definira.

Nella vicenda (di diritto interno) di un provvedimento giurisdi-
zionale produttivo di effetti su di un rapporto plurisoggettivo, la
sentenza non puo essere efficace se non nei confronti di tutti (intui-

(133) Cid secondo I'insegnamento di G. Cirovesoa, Sul litisconsorzio necessario, in
Saggi di diritto processuale civile, 11, Roma, 1931, p, 436. il quale affermava che « Uimpossibilit
giuridica di pronunciare separatamente rispetto a piii, si ha quando la sentenza resa rispetto a un
solo fra i pit non ha per sé alcun valore, inutiliter datur », Si tratta, per vero. di conclusione
controversa. L. Zanurnion, Litisconsorzio, Dig. civ., 2002, X1, p. 44. riassume cosi il dibattito
dottrinario: « Partendo du un postulato apparentemente comune “Uunicitg della siteazione
sostanziale ron consente discipline soggettivamente differenziate”, si giunge peré a risultati
diversi a seconda detla chiave di lettura adottata per la formula chiovendiana della “sentenza
inwtiliter data”, con la quale si trascrive Fimpaossibilita di pronunciare, sancita positivamente
dall'art. 102 ¢.p.c. Taluno giunge ad affermare che la sentenza pronunciata malgrado Passenza
di taluni dei legittimati sia inefficace anche tra le parii del processo quindi egualmere inefficace
nei confronti di tuiti i soggetti del rapporto sostanziale, siane o meno stati presenti, o, viceversa,
che il provvedimento reso inter pauciores sia invalido, ma tuttavia efficace nei confronti di turti
i litisconsorti presenti o assenti, abilitali rispettivamente a rimuoverne Uefficacia con i mezzi di
impugnazione ordinari o mediante opposizione di terzo ».

(134)  Corte di cassazione, sez. I1. sentenza 22/9/2004. n. 19004, Id.. sez. 1. sentenza
28/1/1994, n. 878; ma in questo senso la Suprema Corte gid si era pronunciala con sentenze
3371959, n. 610 ¢ 23/3/1959, n. 891, in Giur. it., 1961, I col. 629 ss., con nota eritica di V. Dy,
Senrenza “inutiliter data” ¢ litisconsorzio necessario.
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tivamente, una sentenza di condanna alla riduzione in pristino del-
originario stato dei luoghi illecitamente innovato dai comproprie-
tari di un manufatto costruito in violazione delle norme sulle distanze
non potra essere portata a esecuzione se non in pregiudizio di tutti i
comproprietari), essendo altrimenti inutiliter data.

Percid, si pone una drastica alternativa tra una sentenza che
produce effetti verso tutti (anche di chi non & stato volutamente
coinvolto nel giudizio in tal modo impedendogli Iesercizio del pro-
prio — costituzionalmente riconosciuto — diritto di difesa) e una
sentenza inefficace anche tra le parti del giudizio (135). Cio che
inevitabilmente conduce ad affermarc I’incfficacia della sentenza (c
la giuridica irrilevanza del giudicato che su di essa si & formato)
anche tra le parti del giudizio.

Si tratta, peraltro, di un principio elaborato anche da dottrina
straniera, che ha bene evidenziato come 'incefficacia della sentenza
pronunciata in violazione del litisconsorzio necessario emerge quale
ragionevole soluzione del conflitto tra Ieffettivita e la giustizia del
processo (136).

(135)  A. Caratra - C. Maxoriow, Corso di divitto processuale civile, Torino, 2013, L p.
231, ove si legge: «se la natura del rapporto sostanziale — quale affermato nella domanda —
é tale che gli effetti prodotti dalla sentenza non possono non investire tuiti i soggetti del rapporto
¢ s¢, d'altra parte, la produzione di effeni verso i soggetti rimasti estranei al gindizio sarebbe in
vielazione delle regole sul contruddittorio, la conseguente ferrea alternativa tra effetti versu i
o effetti verso nessuno conduce inevitabilmente a quest'ultima soluzione. Naturalmente, questd
accezione defla fornuda — di cui sono soliti servirsi i givdici — della sentenza inutiliter data son
€ priva di aspeti problematici, specie la dove postula che tale setenza sia priva di effetti anche
tra le parti; e ci specialmente poiché questa inefficacia dovrebbe essere impedita dalla regola
secondo la quale il passaggio in giudicato della sentenza la rende incontroveriibitmente efficace
tra le parti ». F.P. Luiso, Dirilto processuale civife, Milano, 1, 2009, riassume le alternative
soluzioni date al problema e afferma: « Vediamo ora efficacia della sentenza, pussata formal-
mente in gindicato, emessa in assenza di uno o pin litisconsorti necessari. Le soluzioni
astrattamente possibili sono tre: la sentenza ha efferto nei confronti di tutti; la sentenza non ha
effetti nei confronti di alcuno; la sentenza ha effetto soltanto tra le parti e non nei confronti dei
litisconsorte pretermesso. 1 ultima soluzione non ¢ accettabite perché, se si & in presenza di un
fitisconsorzio necessario, non é possibile che lu sentenza abbia effett solo nei confronti di aleuni
e non wei confronti di aliri. Se cosi fosse, allora si negherebbe lo stesso fondamento del
fitisconsorzio necessario. Tra le altre due soluzioni vi é una fondamentale differenza: sulla base
della prima, il litisconsorte pretermesso, in quanto terzo, a differenza delle parti, ha lo strumento
dell'opposizione di terzo previsto dail’art. 404, comuma 1, ep.c. Con tale mezzo il twrzo pué
ottenere l'annullamento delld sentenza pronunciate in sua assenza. La seconda soluzione, invece,
considera la sentenza come inwtiliter data, inefficace. Secondo tale prospettazione, dunque,
essendo la sentenza inefficace nei confronti di mtti, chiungue puo riproporre la domanda e, di
Jronte all'eccezione di precedente gindicato, puo replicare rilevando | ‘inefficacia della precedente
sentenza. La semtenza, quindi, ha il regime processuale della sentenza c.d. inesistente {art, 161,
comma 2, c.p.c.) ».

(136)  Si veda. al proposito del processo spagnolo, A. De La Ouiva Saxvos. Oggetto del
processo civile ¢ cosa gindicata, Milano, 2009, p. 236, ove al proposito della sentenza inutiliter
data silegge: « in presenza di vari eredi testamentari, la sentenza che deve decidere riguardo alla
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Nella controversia Lucchini, « il ragionamento della Corte di
giustzia ruota, infati, intorno alla considerazione secondo cul, in
difetto di impugnazione da parte dell'impresa privata, la decisione
negativa della Commissione [...] ¢ divenuta definitiva: cosicché ogni
attivita anche giudiziaria successiva non ha rilevanza giuridica, nel
momento in cut approda ad esiti interpretativi antitetici » (137).

Quindi, il problema che la Corte di giustizia & stata nell’occa-
sione chiamata a risolvere atteneva, pilt propriamente, al fatto che
«in questi casi il giudicato nazionale anticomunitario ¢ destinato a
soccombere, in quanto reso in carenza di potere [perché] la sentenza
passata in giudicato verte su una materia di competenza esclusiva della
Comunita europea » (138). Sicché, « il giudice nazionale, nell'inter-
pretazione del diritto interno, non puo emettere sentenze che non
tengano conto della fondamentale ripartizione di poteri tra la Comu-
nita e gli Stati membri, sancita dai trattati » (139).

Nella particolare vicenda controversa del caso Lucchini, non vi
era, dunque, possibilita di evitare di rimettere in discussione rapporti
giuridici (che nella fisiologia del processo sarebbero dovuti essere)
incontrovertibili (perché tale € non solo quello coagulatosi attorno al
giudicato ma anche quello conformato da un provvedimento ammi-
nistrativo non impugnato (140) (141)).

nudliti dell'iniero testamento non pué essere giusta ed af contempo effettiva, se non si agisce nei
confronti di i ghi eredi. Loggetto del processo ¢ inscindibile ¢ Peffettivita della relutiva
sentenza sarebbe pressoché impensabile se il giudizio non coinvolgesse tuti gli eredi »,

(137) T Stcuiano, op, cit., p. 124,

(138)  R. Micewt, Indebiro comunitario e sistema tributario interno. Contribitto allo studio
del rimborso d’imposta secondo il principio di effettiviig. Milano, 2009, p. 202. Analogamente,
V. Nucera, Sentenze pregiudiziali della Corte di giustizia ¢ ordinamento tributaric nterno,
Milano, 2010, p. 203, afferma che « lu sentenza o, pitt genericamente, Uatto nazionale che prenda
posizione sulla legitimiti dell'aiuto di Stato, cosi invadendo ¢ menomando la sfera di porere
esclusivo rimesso alla Commissione, deve intendersi emesse in carenza assoluta di aitribuzione »,
¢ altresi del medesimo Autore. La tenuta del giudicato nazionale al banco di prova del conrrato
con l'ordinamento comunitario. in Riv. dir. trib., 2008, IV, pp. 169 ss.. ove si legge che « la Corte
st & trovata davanti due soluzioni possibifi: o preservare il giudicato nazionale a scapito della
competenza esclusiva della Commissione in materia di aivti di Stare, o. al contrario, salvaguar-
dare questultima comprometiendo il primo », sicché nel caso Lucchini era in discussione
« lesigenza di tutelare ¢ rigffermare le competenze esclusive delle Commissione in materia di
aiut di Stato, negando ogni possibile forma di ingerenza o di usurpazione da parte di orguni
degli Stati membri ».

(139) Conclusioni deli'Avvocato generale cendert Adrie Geelhoed nella causa Lic-
chini.

(140) A Negrew, 1 primato del dirito comunitario e il gindicato nazionale: un
confronto che si poteva evitare o risolvere altrimenti, in questa Rivista, 2008, a p. 1231, individua
la novita del problema controverso nel fatto che « 7l parametro di riferimento é costinuito da una
decisione comunitaria di natura amministrativa (e non normativa), della quale ¢ in discussione
la prevalenza, che ha come contraltare una sentenza, ovvero un atto ginrisdizionale nazionale,
in esccuzione del quale é staro emanato un provvedimento anuninistrativo ilegittimao ».
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In effetti, nella giurisprudenza comunitaria, « L'equiparazione
del provvedimento comunitario “definitivo” alla cosa giudicata non ¢
soltanto enfatica o meramente nominalistica. Essa ¢ concepita in senso
tecnico, come intangibilita della statuizione resa dal provvedimento ¢
non soltanto dei suoi effetti » (142).

Il contrasto che la Corte di giustizia & stata chiamata a risolvere
nel caso Lucchini impingeva, dunque, su due contrastanti (quod ad
effectum) giudicati.

La certezza del diritto, quindi, non ¢ stata infranta dalla pronun-
cia della Corte di giustizia, quanto piuttosto dall’anomala gestione
del processo nazionale da parte di chi ha malamente (e forse mali-
ziosamente (143) (144)) esercitato le proprie prerogative processuali.,
in pregiudizio di un soggetto (la Commissione) che in quel giudizio
non ha potuto far valere le proprie ragioni secondo le regole del
contraddittorio (145).

Percid, il problema non era, per vero, quello dell’autorita del
giudicato, quanto piuttosto di stabilire (ma si tratta, appunto. di un
problema di diritto nazionale) sc un processo cosi malamente gestito
potesse condurre alla formazione di un giudizio suscettibile di non
essere piu rimesso in discussione (146); se non si trattasse, invece, di

(141) G. Mart, op cit., pp. 1028 ss., afferma al proposito che per salvaguardare il
principio della certezza del diritto « lu sentenza passata in giudicato, cosi come I'atto ammini-
strative divenuto inoppugnabile non possono essere rimessi in discussione », ma sostiene che
nella sua piti risalente giutisprudenza la Corte di giustizia « enfarizza le difference esistenti tra
inoppugnabiliti e regiudica »,

(142)  G. Greco, Il porere amministrativo nella (piix recente} ginrispradenza del Giudice
comunitario, in questa Rivisa. 2009, p. 819.

(143) - G. Tesauro. Diritto comunitario. Padova, 2008. p. 209, ha parlato al proposito di
«violazione sicuramente consapevole del diritto comunitario ».

(144) 1l Governo olandese (come riferisce ' Avvocato generale Leendert Adrie Geel-
hoed nclle conclusioni nella causa Lwcchini) aveva appunte denunciato che « i giudice
nazionale ¢ le parti coinvolte nel procedimenio nazionale sapevano o avrebbero dovito sapere
che laiuto era gia stato dichiarato incompatibile con il mercato comune ».

(145) L’Avvocate generale Leendert Adric Geelhoed nelle conclusioni nella causa
Lucchini aveva appunto evidenziato come nella precedente giurisprudenza della Corte di
giustizia sull’autorita della cosa giudicata, « sono e stesse parti ad avere una responsabilita al
fine di far valere | diritti di cui dispongono liberamente (Kapferer), oppure i diritti ad esse
conferiti dal diritto nazionale (Kibler, Kithne & Heitz) [sicché} qualora Jacciano scadere i
termini o ritengano inopportune proporre impugnazione, o non infentino afcun procedimente,
devono sopportarne le conseguenze, nel senso che non potranno pin far valere successivamente
i loro diritii loro conferiti dal diritto comunitario », ¢ ha poi obiettato che « Questa giurispru-
denza, che privilegia il rispetto dell’autorita del gindicato tra le parti come principio giuridico,
non sembra precludere qualsiasi deroga all'mdoritd del giudicato, ma siffatta deroga ¢ ammessa
solo in casi molio particolari, in cui il principio res judicata pra veritate habetur, che vale per
le parti interessate, deve soccombere di fronte a un interesse legittimo pitt rilevame ».

(146)  G. Camrris - A. DE Paues, Carte e corti europee. Diritti fondameniali ¢ glustizia
italiana, Torino, 2014, p. 141, sostengono che « una violazione dell'obbligo di remissione o un
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una sentenza inutiliter data, perché pronunciata in pregiudizio di un
interesse caratterizzato dall’ordinamento europeo come situazione
giuridica soggettiva di chi (la Commissione) non & stato ritualmente
coinvolto nel contraddittorio (147) dinanzi al giudice competente (la
Corte di giustizia).

Si tratta. perd, di un problema d’interpretazione delle norme
processuali nazionali: che gia, peraltro, cra stato positivamente ri-
solto in analoghi casi dai nostri giudici con la negazione dell’autorita
del giudicato a una sentenza definitiva, scnza ovviamente con cid
disapplicare Part. 2909 c.c.

Quindi, a ben vedere, la sentenza della Corte di giustizia nella
causa Lucchini affronta il consueto (nell’ambito dell’autonomia pro-
cessuale funzionalizzata) tema dell’obbligo d’interpretazione con-
forme, affidando al giudice nazionale di individuare un’interpreta-
zione dell’art. 2909 c.c. che possa consentire il recupero di un aiuto di
Stato erogato in contrasto con una decisione (inoppugnabile) della
Commissione. E, in tal modo, la Corte di giustizia non ha certo
travalicato i limiti esterni (delineati dai principi Rewe di effettivita e
di equivalenza) dell’autonomia processuale.

Solo Terronea convinzione di un'inevitabile antinomia tra il
disposto dell’art. 2909 c.c. ¢ la revisione di una causa gia risolta con
sentenza definitiva (quantunque pronunciata da un giudice carente
di potere all’esito di un processo che ha pretermesso un litisconsorte
necessario) giustifica la diversa opinione del sovvertimento dei prin-
cipi fondamentali del nostro ordinamento (148).

Chiarito I'equivoco, ¢ ora evidente che un unico filo conduttore
unisce percio la giurisprudenza comunitaria in materia di giudicato:
se, da un lato, I'autorita di cosa giudicata & un principio fondamen-

(sempre astrattamente possibile) mancate conformarsi all ‘interpretazione pur fornita daila Corte
Europea di Giustizia nel caso di specie potrd essere fatta valere (sino a vanificare, se del caso, il
gindicato} con awtonome gindizio in cui Peccezione di ne bis in idem sarg sterilizzata, ovvero in
sede di opposizione all'esecuzione [...] Né puo exscludersi @ mo' di chinsura la possibifita, per il
privato titavia soccombente in spregio al diritto eurounitario, di iterare in un nuovo processo le
proprie preiese pur in precedenza respinte, cosi venendo a paralizzarsi Peccerione del ne bis in
idem. Cii in quanto il secondo giudice domestico terrd in non cale il precedente gindicato,
avendo accertato non solo la contrarietd del dicwum al diritto comunitario e al suo effetto utile,
ma anche Vinerzia del primo gindice alla necessitg di investire ln Corte della questione ».

(147} D. U Gawrra, Riflessioni, cit, p. 979, ha cosi impostato il problema: « La
questione (alla quale deve evidentemente darsi risposta negativa) non era, infati, se il gindicato
nazionale potesse rendere ginridicamente impossibile il recupero dell'aiwto. Quanto, piuttosto, se
il giudicato formatosi nel processo civile tra la Lucchini e | ‘Amministrazione nazionale italionn
{sulla base di una sentenza della Corte d ‘appello nazionale adottate in spregio totale degli
obblighi comunitari} fosse opponibile dallo Stato italiano all Unione europed ».

(148) A, NEGRrELLL op. cit., p. 1232,
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tale dell’ordinamento europeo e va salvaguardato quale espressione
del principio di certezza del diritto, dall’altro, I'obbligo d’interpre-
tazione conforme porta a rigettare quelle interpretazioni delle norme
processuali nazionali che conducono a un’eccessiva dilatazione del-
I"autorita del giudicato (149), in tal modo pregiudicando oltre misura
Peffetto utile dell’effetto diretto delle norme curopee.

12, La ricaduta del principio di relativitg del giudicato allinterno del
nostro ordinamento.

Allesito del pronunciamento della Corte di giustizia sul caso
Pizzarotti, la Quinta Sezione del Consiglio di Stato ha chicsto all’A-
dunanza Plenaria di risolvere due questioni, concernenti, rispettiva-
mente, Pampiezza del giudicato amministrativo e la sua forza di
resistenza rispetto a uno ius superveniens rappresentato da una
sentenza della Corte di giustizia che ne attesti la contrarieta al diritto
dell’Unione Europea (150).

L’Adunanza Plenaria non ha, tuttavia, affrontato la questione
della cedevolezza del giudicato nel rapporto con il diritto comunita-
rio come interpretato dalla Corte di giustizia, ritenendo che nella
vicenda in esame, in realtd, il giudicato determinasse solo un obbligo
procedimentale e non di risultato (151), cosi che il successivo seg-
mento procedurale, necessario a trasformare I'interesse procedimen-
tale e strumentale nell’interesse finale, ricadeva naturaliter nel re-
gime dello ius superveniens, per tale dovendosi intendere la soprag-
giunta sentenza della Corte di giustizia, che nel sistema delineato dai
trattati, come inteso da costante giurisprudenza comunitaria, ha la
stessa forza giuridica delle norme interpretate.

Quindi, I’Adunanza Plenaria ha trascurato di affrontare la que-
stione dell’intangibilita del giudicato in contrasto con le norme UE,
limitandosi ad affermare « il principio che impone al giudice nazio-
nale di adoperarsi per evitare la formazione (o la progressiva forma-
zione) di un giudicato anticomunitario o, pitt in generale, contrastante

(149)  D. U. Garerra, op. ult. cit., p. 970.

(150) Consiglio di Stato, sez. V, ordinanza 17772015, n. 3587.

(151)  Consiglio di Stato, ad. plen., sentenza 9/6/2016, n. 11, ove appunto si legge che « i
massimo livello di tutela riconosciuto dalle sentenze otternperande si é quindi tradotto nell'im-
posizione in capo all' Amministrazione dell’'obbligo di conchidere il procedimento, di concli-
derlo in maniera “plausibilmente congrua”, verificando nel rispetto dei principi di buona fede,
correltezza e tutela dell'affidamento, la possibilitg di realizzare | ‘opera, compatibilmente con la
simazione di fatto e il sistema normativo e amministrativo ».
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con norme di rango sovranazionale cui lo Stato italiano é tenuto a
dare applicazione », ¢ valorizzando, conseguentemente, il giudizio di
ottemperanza quale utile strumento per evitare che dal giudicato
amministrativo possano trarsi conscguenze anticomunitarie.
Quindi, la questione & ancora aperta, sul fronte interno.

13.  Eureka!

La soluzione era, tuttavia, alla portata di mano: era solo una
questione di prospettiva.

I problema non si sarebbe, in effetti, nemmeno avvertito, se solo
si fosse subito compreso che quello emerso nel caso Lucchini era, pit
semplicemente, un problema (uno dei tanti) posto dalla coammini-
strazione (altrimenti detta, amministrazione intrecciata), nella pro-
spettiva della giustiziabilita delle situazioni giuridiche soggettive
coinvolte in un procedimento che, appunto, si snoda. senza soluzione
di continuita, attraverso i due autonomi. ma coordinati, ordinamenti
(europeo/nazionale) (152).

Si trattava, per vero, sotto altra prospettiva, del medesimo pro-
blema affrontato e risolto gia anni or sono dalla Corte di giustizia con
la sentenza Oleificio Borelli (153), di come conciliare un sistema di
giustizia rigorosamente ripartito tra il livello europeo (ove solo alla
Corte di giustizia compete di giudicare della validita degli atti comu-
nitari) e quello nazionale (ove solo al giudice nazionale, sia pure
operante come giudice comunitario decentrato nel dialogo con la
Corte di giustizia attraverso il rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE,
compete di giudicare degli atti amministrativi nazionali) con un
procedimento amministrativo che si snoda, sovente senza soluzione
di continuita, tra i due differenti ordinamenti (nazionale ¢ sovrana-
zionale), con atti amministrativi che, nella pura logica nazionale,
sono atti provvedimentali definitivi e, invece, calati in un procedi-
mento intrecciato, acquistano la minore consistenza di atti cndopro-
cedimentali.

(152) Al proposito dei problemi di giustiziabilita che solleva I'amministrazione intrec-
ciata, $i veda F. Brito Basyos, Derivative illegality in European composite administrative
procedures, in CMLR, 2018, pp. 101 ss., ove cosi ¢ riassunto in estrema sintesi il problema: « In
composite procedures. however, the level at which a measure may be Judicially reviewed is not
necessarily the same as the level at whiclh there may be a review of the irregularities leading up
to thai measure’s adoption »,

(153)  Corte di giustizia, sentenza 3/12/1992, causa C-97/91,
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Gia sappiamo come il problema ¢ stato risolto, ogniqualvolta
I'atto amministrativo nazionale condizioni, in modo definitivo, Ia
scelta provvedimentale solo formalmente attribuita al provvedi-
mento conclusivo deliberato dalle istituzioni comunitarie, prive in
concreto di qualsiasi margine residuo di discrezionalila, in guisa tale
che la scclta amministrativa sia, in realtd, imputabile all’amministra-
zione nazionale.

In simili casi, la Corte di giustizia, con la sentenza Oleificio
Borelli, ha invero statuito che la giustiziabilita della situazione giu-
ridica soggettiva si realizza, inevitabilmente, al livello nazionale,
dovendo il giudice nazionale interpretare la norma processuale na-
zionale in modo tale da consentire 'impugnazione di atti che, se-
condo la tradizione interpretativa nazionale, non sono di per sé lesivi
perché costituiscono solo un segmento di un pid complesso procedi-
mento ancora in itinere (atti endoprocedimentali), e, nel caso ¢id non
fosse possibile (ma non ¢ il caso del nostro ordinamento). finanche
disapplicare la norma processuale nazionale di impedimento al pieno
dispicgarsi dell’cffetto utile dell’cffetto diretto della norma UE di
diritto sostanziale.

Nel procedimento di amministrazione intrecciata all’interno del
quale & emcrso il caso Lucchini, il rapporto tra il provvedimento
amministrativo nazionale (la concessione dell’aiuto di Stato) e I'atto
endoprocedimentale comunitario (I’autorizzazione della Commis-
sione alla concessione dell’aiuto di Stato) & ribaltato: in questo caso,
¢ I'atto comunitario a costituire un inevitabile arresto procedimen-
tale. di guisa che & agli organi comunitari che va imputata, in
definitiva, la scelta amministrativa, ed &, dunque, alla Corte di
giustizia, quale giudice naturale sugli atti dell’amministrazione co-
munitaria, che compete, in via esclusiva, di statuire sulla legittimita
della scelta provvedimentale. Ed & sempre in quell’ordinamento
(sovranazionale) che si realizza, per il decorso dei termini di mpu-
gnazione, I'inoppugnabilitd del provvedimento di amministrazione
intrecciata, a valere (quod ad effectum) a un giudicato.

Donde, il giudice nazionale, pretendendo di interferire su di un
procedimento teso alla formazione di un atto amministrativo comu-
nitario, ha platealmente invaso un‘attribuzione della Corte di giusti-
zia ¢ le competenze esclusive delle istituzioni comunitarie: e, quindi,
la sua sentenza era insuscettibile di passare in giudicato. essendo,
piuttosto, anche in questa differente prospettiva, inutiliter data.
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A conferma di cid, si legge nella recente sentenza della Corte di
giustizia nel caso Berlusconi (154) che « é opporuno ricordare che
lart. 263 TFUE conferisce alla Corte di giustizia dell’Unione europed
la competenza esclusiva al controllo di legittimitd sugli atti delle
istituzioni dell’Unione [e] L'eventuale coinvolgimento delle autorita
nazionali nel procedimento che conduce all'adozione di tali atti non
puo mettere in dubbio la qualificazione dei medesimi come atti del-
I'Unione, quando gli atti adottati dalle autorita nazionali sono fappa di
un procedimento nel quale un'istituzione dell’ Unione esercita, da sola,
il potere decisionale finale senza essere vincolata agli atti preparatori o
alle proposte avanzate dalle autorita nazionali [percid]. in un tal caso
di specie, in cui il dirito dell'Unione non intende instaurare wia
ripartizione di competenze, 'una nazionale, Ualtra dell’Unione, che
avrebbero oggetti distinti, bensi consacrare, tutt'al contrario, il potere
decisionale esclusivo di un’istiuzione dell’Unione, spetta al giudice
dell’Unione, a titolo della sua competenza esclusiva al controllo di
legittimita sugli atti dell’Unione ai sensi dell’art. 263 TFUE ..., statuire
sulla legittimita della decisione finale adotiata dall’istituzione del-
I'Unione di cui trattasi ed esaminare, affinché sia garantita una tutela
giurisdizionale effettiva agli interessati, gli eventuali vizi degli atti
preparatori o delle proposte provenienti dalle autoritd nazionali di
natura tale da inficiare la validita di detta decisione finale ».

Quindi, in ragione di queste argomentazioni (che costituiscono
ius receptum nella giurisprudenza comunitaria), s'impone quale ine-
vitabile la conclusione cui la Corte di giustizia giunge, proprio al
proposito dell’eventuale effetto preclusivo di un giudicato formatosi
a livello nazionale: « la competenza esclusiva della BCE a decidere se
autorizzare o meno l'acquisizione di una partecipazione qualificata in
un ente creditizio e la correlata competenza esclusiva degli organi
giurisdizionali dell'Unione a controllare la validita di una tale deci-
sione, nonché, incidentalmente, a valutare se gli atti nazionali prepa-
ratori presentino vizi che possono inficiare la validita della decisione
della BCE, ostano a che un organo giurisdizionale nazionale possa
conoscere di un’azione volta a contestare la conformita di un tale atto
a una disposizione nazionale relativa al principio dell autorita di cosa
giudicata ».

Percio, ogniqualvolta sia coinvolto in un contenzioso un atto di
un procedimento di amministrazione intrecciata, vi ¢ da individuare

(154)  Corte di giustizia, sentenza 19/12/2018, causa C-219/17.
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a quale livello (nazionale/comunitario) si realizza la scelta ammini-
strativa concretamente lesiva delle situazioni giuridiche soggettive
coinvolte nel procedimento, dovendosi in conseguenza di cid indivi-
duare I'imputazione soggettiva del provvedimento effettivamente
lesivo e, quindi, di riflesso, il giudice (nazionalc/comunitario) cui
compete di decidere.

Come sostenuto dall’ Avvocato Generale Campos Sanchez-Bor-
dona, bisogna, quindi, « distinguere due casi: — procedimenti ammi-
nistrativi complessi dell'Unione nei quali il potere decisionale ¢ riser-
vato alle autorita nazionali (giurisprudenza Borelli); — procedimenti
amministrativi complessi dell'Unione nei quali il potere decisionale
spetta alle istituzioni dell'Unione (giurisprudenza Svezia/Commis-
sione) » (155).

In entrambi i casi, uno solo & il giudice competente a risolvere la
controversia, quantunque gli atti del procedimento siano riferibili a
entrambi i livelli (nazionale e comunitario) coinvolti.

Percio, la sentenza pronunciata da un giudice nazionale su di un
segmento procedurale destinato a concludersi con un provvedimento
comunitario & inutiliter data, giacché, come appunto sostenuto dal-
I’Avvocato Generale, « l'attribuzione di competenza ¢ un presuppo-
sto imprescindibile della validita degli atti giurisdizionali successivi. Se
un giudice non é competente, semplicemente non pué agire, né tramite
un procedimento né tramite un altro ».

14. 1 giudicato a formazione progressiva.

Altre sono le sentenze della Corte di giustizia che. davvero,
attentano all’autoritd del giudicato (ancorché a esse non si sia
prestata particolare attenzione),

Cosi & nella sentenza Elchinov (156) (157), con la quale 1a Corte
di giustizia ha, in effetti, statuito che « una norma di diritto nazionale,

(155) Conclusioni dell’Avvocato Generale Manuel Campos Sénchez-Bordona nella
causa C-219/17.

(156) Corte di giustizia, sentenza 5/1072010, causa C-173/09.

(157) A commento della sentenza, A. P, vax per M, in CMLR 201, p. 1297 ss.. serive:
« The Advocate General identified three “new” instruments for correcting decisions of highest
cowrts. Firstly, individuals, as the Court held in Kébler, have the possibility to hold the State liable
in damages for a breach of EU law that can be ascribed to its highest courts. Secondly, the
Comumnission can and is. as Commission v. Ttaly demonstrates, willing 1o initiate infringement
proceedings against a State because of judicial breaches of EU lww. Thirdly, the Advocate
General referred to Kiilime & Heitz in which the Court indicated that an individial may have the
option to ask for a review of an administrative act which confirmed an undawfid judgment of a
highest court. On the basis of these three points, the Advocate General concluded that the
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ai sensi della quale gli organi giurisdizionali non di ultima istanza
siano vincolati da valutazioni formulate dall'organo giurisdizionale
superiore, non puo privare detti organi giurisdizionali della facolta di
investirla di questioni relative all’interpretazione del diritto del-
I'Unione, rilevante nel contesto di dette valutazioni in diritto [ne]
discende che il giudice nazionale, che abbia esercitato la facoltd ad
esso attribuita dall’art. 267, secondo comma, TFUE, é vincolato, ai fini
della soluzione della controversia principale, dall’interpretazione delle
disposizioni in questione fornita dalla Corte e deve eventualmente
discostarsi dalle valutazioni dell’organo giurisdizionale di grado su-
periore qualora esso ritenga, in considerazione di detta interpreta-
zione, che queste ultime non siano conformi al diritto dell’Unione ».

In quel caso, tuttavia, si trattava di un giudizio di rinvio, nell’am-
bito del quale il giudice amministrativo di primo grado avrebbe
dovuto attenersi al principio di diritto espresso dal giudice d’appelio,
quantunque in contrasto con la norma UE.

Come affermato dall’ Avvocato Generale Cruz Villalén, la sen-
tenza del giudice d’appello « possedeva materialmente, benché non
formalmente, l'autorita di cosa giudicata » (158).

Quindi, si trattava di un giudicato a formazione progres-
siva (159), rispetto al quale la tensione tra principio di effettivita e
certezza del diritto € meno tirata.

Invero, Secondo 1I'Adunanza Plenaria « listituto del giudicato a
formazione progressiva [consente] non solo di completare il giudicato
con nuove statuizioni “integrative”, ma anche di specificarne la portata
e gli effetti al fine di impedire il consolidamento di effetti irreversibili
contrari al diritto sovranazionale » (160).

Analogamente, la Corte di cassazione ha escluso che le sentenze
di cassazione con rinvio costituiscano giudicato, donde « L’ obbligo

primacy and effectiveness of EU law were guaranteed and that more space could be given to
national procedural autonomy. He invited the Court 1o declare that EU law does not, or nn
longer, demand the setting aside of national rules prescribing lower courts to obey the interpre-
tative directions given by a highest court. The Court, however, did nor accept the invitation.
Withowt addressing the arguments given by the Advocate General, it simply confirmed ity
previous case law, including Rheinmiihlen-Diisseldorf. on this point ...} So, all in all, while the
three instruments referred to by the Advocaie General do contribute to the strengthening of the
primacy, effectiveness and uniform interpretation of EU law, they are all subject to not
insignificant limitations, rendering them insufficient 1o make the lower courts capacity o make
preliminary references superfluous ».

(158)  Conclusioni dell’Avvocato Generale Pedro Cruz Villalén nella causa C-173/09.

(159) 8. Varacuzza, Hl giudicato amminisirativo nella teoria del processo, Milano, 2016,
p. 177,

(160)  Consiglio di Stato. ad plen.. sentenza 09/0672016, n, 11.
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del giudice del rinvio di uniformarsi alla regula iuris enunciata dalla
Corte di cassazione ai sensi dell’art. 384 c.p.c. viene meno quando la
norma da applicare in aderenza a tale principio sia stata abrogata,
maodificata o sostituita per effetto di ius superveniens, nell'ambito del
quale rientrano i mutamenti normativi prodotti dalle sentenze della
Corte di giustizia, che hanno efficacia immediata nell’ ordinamento
nazionale » (161).

Del resto, si trattava di dare seguito a un consolidato principio
affermato per la prima volta dalla Corte di giustizia nella sentenza
Rheinmiihlen (162), nel senso che « I giudici nazionali godono della
pitt ampia facolta di rinviare alla Corte di giustizia — sia d'ufficio che
si domanda di parte — questioni sorte nell’ ambito di una controversia
dinanzi ad essi pendente, ¢ vertenti sull'interpretazione o sulla validita
di norme di diritto comunitario [quindi] Essi non possono esserne
privati da norme di diritto interno che li vincolino al rispetto di
valutazioni giuridiche espresse da un giudice di grado superiore », che
si giustificava, secondo la tesi della Commissione, nel distinguo tra la
vis rei judicatae e 'effetto vincolante delle sentenza del giudice del
rinvio (le mere « valutazioni giuridiche » del giudice superiore, se-
condo il linguaggio della Corte di giustizia), perché solo la cosa
giudicata ha la funzione di comporre definitivamente la controversia
e di vincolare conseguentemente le parti.

It principio affermato nella sentenza Elchinov & stato ribadito
dalla Corte di giustizia nelle sentenze Interedil (163) e Krizan (164).

Sicché si tratta, come a pilt riprese affermato dalla stessa Corte
di giustizia, di giurisprudenza consolidata, quantunque, appunto, non
eversiva della certezza del diritto, ancorché nella negazione degli
effetti di un giudicato, per cosi dire, endoprocessuale.

15.  Gli inopportuni slanci in avanti.

Si comprende da quanto sin qui scritto come non sia. percio,
condividibile il dubbio interpretativo posto dal Consiglio di Stato,
con la recente ordinanza di rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
ex art. 267 TFUE, con la quale il supremo consesso di giustizia

(161) Corte di cassazione, sez. lav., sentenza 12/9/2014. n. 19301,
(162) Corte di giustizia. sentenza 16/1974. causa 166/73.

(163)  Corte di giustizia, sentenza 200/10/201 1, causa C-396/09.
(164)  Corte di giustizia, sentenza 15/1/22013, causa C-416/10.
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amministrativa ha ritenuto che « la Corte di giustizia UE — facendo
ricorso alla sua nota impostazione secondo cui, pur in mancanza di
una (anche soltanto implicita) competenza comunitaria in materia
processuale, Ueffettivita del diritto comunitario comporta che I'auto-
nomia procedurale lasciata agli Stati membri incontri | limiti della
parita di trattamento tra situazioni interne e situazioni comunitarie
(principio di equivalenza) e della garanzia della loro effettiva tutela
(principio di effettivita), essendo altrimenti il giudice obbligato ad
interpretare le regole processuali in modo conforme ad assicurare
leffettiva applicazione del dirino UE — ha ripetutamente affermato il
principio secondo cui puo essere messo in discussione anche Paccer-
tamento compiuto nella sentenza del giudice nazionale passata in
giudicato, perché in contrasto con il diritto dell’Unione, su cui non sia
stato effettuato un rinvie pregiudiziale, al fine di consentire Ueffettiva
¢ corretta applicazione della normativa euro-unitaria » (165).

Cosi argomentando, invero, il Consiglio di Stato ha attribuito
alla giurisprudenza della Corte di giustizia un significato cversivo dei
principi dell’autorita di giudicato e della certezza del diritto.

Ma cosi non ¢.

La Cortc di giustizia non ha mai affermato la preminenza dcl
principio di effettivita della norma UE sul principio della certezza del
diritto, in guisa tale da impedire il consolidamento della statuizione
giurisdizionale in contrasto con la norma comunitaria. Essa ha, di
contro, sempre affermato che la sua giurisprudenza riconosce 1'au-
torita della cosa giudicata quale indispensabile corollario del princi-
pio della certezza del diritto. Salvo precisare (ma con cid senza
negare I'intangibilitd del giudicato) che una sentenza deliberata da
un giudice nazionale in un ambito (quello degli aiuti di Stalo)
sottratto alla sua competenza & inutiliter data (166) (167) e che il
giudicato non emancipa, comunque, la pubblica amministrazione,
nclla ricorrenza di taluni rigorosi presupposti, dal suo obbligo di
uniformare la sua condotta al principio di legalita (comunitaria, in
primo luogo) che sovraintende ’azione amministrativa, donde la
doverosita dell’atto di autotutela che la norma nazionale eventual-
mente preveda quale meramente discrezionale (168).

(163} Consiglio di Stato, sez. VI, ordinanza 17/1/2017 n. 167.

(166) Corte di giustizia. sentenza 18/7/2007, causa C-119/05, Lucchini.

(167) Corte di giustizia. sentenza 10772014, causa C-213/13, Pizzaroui.
(168) Corte di giustizia, sentenza 13172004, causa C-433/00, Kithne & Heiiz.
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L’affermazione del Consiglio di Stato di un principio ritraibile
dalla giurisprudenza della Corte di giustizia che imporrebbe la di-
sapplicazione del giudicato in contrasto con il diritto UE & indubi-
tabilmente crrata, né appartienc ai futuribili sviluppi di quella giuri-
sprudenza, ponendosi una simile conclusione in netta antinomia con
il fondamentale principio della certezza del diritto, giacché I’esito
estremo di una simile teorica rendercbbe precaria ogni statuizione
giurisdizionale su situazioni giuridiche soggettive che si fondano sul
diritto UE.

La negazione stessa, dunque, della funzione (lo ius dicere) del-
Pattivita giurisdizionale.

Non ¢ cosi.

A ogni buon conto, se cosi fosse, sarebbe, allora, predicabile il
contrasto della giurisprudenza della Corte di giustizia con il nucleo
essenziale dei valori fondanti della nostra Costituzione: donde, I'at-
tivazione della teoria dei controlimiti e la negazione di ogni effetto
nel diritto interno di quella giurisprudenza sovranazionale.

Ma non ¢&, perd, nemmeno il caso di indugiare sul punto, giacché
la Corte di giustizia mai ha affermato cio che il Consiglio di Stato le
ha fatto sostenere: la relativitd del giudicato.

16. De iure condendo.

L’Adunanza Plenaria ha, di recente, investito la Corte costitu-
zionale della questione di legittimita costituzionale dell’art. 106 c.p.a.,
nella parte in cui non prevede la revocabilita di una sentenza passata
in giudicato quando cid sia necessario per conformarsi a una sen-
tenza definitiva della Corte europea dei diritti dell>uomo (169).

Questo affermando Pesistenza di «una tensione tra le norme
interne che disciplinano la revocazione della sentenza amministrativa
passata in giudicato ¢ l'obbligo assunto dall'ltalia di conformarsi alle
decisioni della Corte di Strasburgo ».

Cid anche nella considerazione di quanto previsto nella Racco-
mandazione R(2000)2 sulla riapertura dei processi, adottata dal
Comitato dei ministri il 19/1/2000, che incoraggia gli Stati aderenti
alla riapertura dei processi ove ricorrano due condizioni: @) la parte
lesa continui a soffrirc seric conseguenze negative a causa della

(169) Consiglio di Stato, ad. plen.. ordinanza 4/3/2015. n. 2,
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sentenza nazionale che non possano essere adeguatamente rimediate
attraverso I’equa soddisfazione prevista dall’art. 41 della CEDU; b)
la Corte europea dei diritti dell’'uomo abbia riconosciuto la sentenza
nazionale quale fonte di una violazione degli obblighi convenzionali
per gravi errori sostanziali o procedurali (170).

La Cortc costituzionale ha, perd, statuito che «nelle materie
diverse da quella penale, dalla giurisprudenza convenzionale non
emerge, allo stato, l'esistenza di un obbligo generale di adottare la
misura ripristinatoria della riapertura del processo, e che la decisione
di prevederla ¢ rimessa agli Stati contraenti, i quali, peraltro, sono
incoraggiati a provvedere in tal senso, pur con la dovuta attenzione per
i vari e confliggenti interessi in gioco » (171) (172).

In seguito, la Corte costituzionale ha auspicato che il contrasto
tra la sentenza del giudice nazionale e la decisione contraria delle
Corti sovranazionali si risolvesse con P'introduzione di un nuovo caso
di revocazione di cui all’art. 395 c.p.c. (173), com’era del resto
specificamente previsto dall’art. 3 della legge n. 5/2013 (quale ipotesi
cceezionale di revocazione) per le sentenze passate in giudicato in
contrasto con le sentenze della Corte internazionale di giustizia
ONU (174).

(170)  Si legge in Recommendation No. R (2000} 2 of the Commitice of Ministers 1o
Member Stutes o the re-examination or reopening of certain cases at domestic level Jollowing
Judgements of the European Court of Hunan Righis: « The Conmminee of Ministers {..} I
Invites, in the light of these considerations the Coniracting Parties to ensure that there exist at
national fevel adequate possibilities to achieve, as far as possible, restitutio in integrum; I, En-
courages the Contraciing Parries, in pariicular, 10 examine their national legal systems with a view
lo ensuring that there exist adequate possibilities of re-cxamination of the case, including
reopening of proceedings, in instances where the Court has found a violation of the Convention,
especially where: i the injured party continues to suffer very serious Hegalive consequences
because of the outcome of the domestic decision at issue, which are not adequately remedied by
the just satisfaction and cannot be rectified except by re-examination or reopening, and i, the
Judgement of the Court leads to the conclusion thar a. the impugned domestic decision is on the
merits contrary to the Convention, or b. the violation found is based on procedural errors or
shortcomings of such gravity that a serious doubt is cast on the outcome of the domestic
proceedings complained of ».

(171) Corte costituzionale, sentenza 7/3/2017. n. 123.

(172)  N. Paorantonio, Riapertura del processo, giurisprudenza CEDU e gindicato
nazionale: un irragionevole orientamento della Corte costituzionale, in F. FRANCARIO ¢ M. A.
Saxpuru (a cura di), Principio di ragionevolezza, cit., p. 276. osserva criticamente che « lg
sentenza non ¢ [..] convincente, e rischia di porre essa a serio rischio il diritto alla sicurezz
giuridica in una materia i cul giustamente si ¢ escluso il principio di inunodificabilita del
gidicato »,

(173) Corte costituzionale, sentenza 18/1/2018. n. 6.

(174)  La Corte costituzionale, con sentenza 22/10/2014, n. 238, ha dichiarato Pillegitti-
mita costituzionale dell’art. 3 1. n. 52013, che prevedeva appunto quella speciale ipotesi di
revocazione, ma solo perché la norma imponeva altresi al giudice nazionale di negare la
propria givrisdizione sulle cause civili di risarcimento danni per crimini contro I'umaniti.
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Il problema si & posto anche con riguardo alla differente situa-
zione in cui il contrasto insorga tra il giudicato nazionale ¢ la norma
comunitaria. nonostante il diverso grado d’integrazione tra i due
ordinamenti e, soprattutto, la differente interconnessione tra i giudici
nazionali e la Corte europea nei due sistemi.

Invero, nell’ordinamento CEDU, la condizione per adire la
Corte europea ¢ che siano stati preventivamente esauriti i rimedi
nterni (art. 35 CEDU), e quindi ordinariamente 'intervento della
Corte europea presuppone il conflitto con la sentenza nazionale. che
dunque ¢ fisiologico al sistema (175); mentre nell’ordinamento co-
munitario quel conflitto non si dovrebbe normalmente realizzare,
potendo/dovendo essere evitato attraverso il rinvio pregiudiziale ex
art. 267 TFUE.

Eppure, ’estensione della revocabilita della sentenza alle ipotesi
di contrasto tra il diritto UE e il giudicato & stata prospettata in
dottrina come soluzione al problema (in realtd, inesistente) posto
dalla sentenza Lucchini (176).

Bisogna, tuttavia, considerare che il principio della certezza del
diritto salvaguardato dal giudicato costituisce un principio fonda-
mentale dell’ordinamento comunitario; sicché, non solo non & dato
di rivenire in quell’ordinamento un obbligo di rendere cedevole il
giudicato anticomunitario, ma sarebbe, altresi, probabilmente da
cscludere la compatibilita comunitaria di una norma processuale
nazionale che rendesse, in ogni caso, revocabile la sentenza nazionale
passata in giudicato in contrasto con la norma UE (177).

commessi iure imperii da uno Stato straniero sul territorio italiano. senza prevedere alcuna
altra forma di riparazione giudiziaria dei diritti fondamentali violati.

(173) V. PEmALA, Intangihilitd del givdicato nazionale amminisirativo ed esecuzione
delle sentenze delle corti europee: un'ipotesi di convergenza di soluziond. in questa Rivista, 2017,
p- 939 ss.. mette in rilievo. a differenziare le due situazioni, che «mentre la Convenzione
europea pone il gindicato come premessa all accertamento della violazione da parte della propria
Corte — la quale interviene dungue fisiologicamente a posteriori —, nel sistema dell Unione,
Pintervento della Corte di giustizia é deputato a intervenire in corso di causa ». Cosi che. « Allu
luce di ci6, le ipotesi di contrasto tra un giudicato nazionale ¢ una sentenza della Corte europea
saranno una logica conseguenza del sistema di controllo sussidiario. Diversamente, nell ordina-
mento dell’Unione, le ipotesi di contrasto tra gindicati saranne istituzionalmente eccezionali ¢
costituiranno un’eventtalita non “fisiologica” del sisterna ».

(176) G. Lo Scutavo, La Corte di giustizia ridimensiona progressivamente il principio
nazionale di cosa giudicata, in questa Rivista, 2010, pp. 287 ss.

(177) A, Pouce, Giudicato amministrativo e sentenze di Corti sovranazionali. cit., p. 192,
sostienc che & « legittima (ed anzi assai commendevole) Nattenzione che il giudice amministra-
tivo di ultima istanza assicura @ll'esigenza di pienezza ed effertivité della wiela givrisdizionale,
ed é del pari necessario sottolineare conte i valori costituzionali del giusto processo si confrontino
con alire esigenze, altri interessi meritevoli di witela ed altri principi e valori nuelati dalla Carta
costituzionale ¢ dalle Carte dei diritii di mairice soveanazionale fdove] Il riferimento &, come
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L’assunzione a regola di generale applicazione del principio
della cedevolezza del giudicato anticomunitario, invero, si porrebbe
in contrato con quanto statuito dalla Corte di giustizia nclla sentenza
Kapferer, ove essa ha, appunto, statuito che, « al fine di garantire sia
la stabilita del diritto e dei rapporti giuridici, sia una buona ammini-
strazione della giustizia, é importante che le decisioni giurisdizionali
divenute definitive dopo Uesaurimento delle vie di ricorso disponibili o
dopo la scadenza dei termini previsti per questi ricorsi non possano
piu essere rimesse in discussione » (178).

A volere imporre la riapertura di ogni processo in cui fossero
coinvolte situazioni giuridiche definite da una norma UE male ap-
plicata dal giudice nazionale, si finirebbe, quindi, coll’affermare
I'inesistenza di un giudicato e, dunque, a negare la certezza del
diritto garantita dalla res iudicata, con riferimento a ogni situazione
giuridica soggettiva comunitaria.

Cio che, appunto, contrasterebbe con il principio comunitario
dell’autorita della cosa giudicata a salvaguardia del principio della
certezza del diritto.

Piuttosto, quale rimedio in situazioni in cui i principi del primato
e dell’effetto utile dell'effetto diretto fossero prevalenti rispetto a
quello della certezza del diritto resterebbe sempre aperta la possibi-
lith di un atto di autotutela, da intendersi, nella ricorrenza dei
presupposti della sentenza Kiihne & Heitz (179), come doverosa.

Cosi che la possibilita di reazione all’anomalia di un conflitto tra
la sentenza nazionale e la giurisprudenza della Corte di giustizia &,
per cosi dire, ordinario, costituendo la disapplicazione del giudicato
nazionale solo I'improbabile (ancorché obiettivamente possibile)
ipotesi di una sentenza del giudice nazionale deliberata ultra vires, in
un ambito di competenza comunitaria, coinvolgente una situazione
giuridica soggettiva rispetto alla quale la P.A. non ha pill la possibi-
lita di provvedere, nemmeno in autotutela.

Com’¢, appunto, stato nella sentenza Lucchini.

Donde, I'inutilita di una pili ampia previsione della cedevolezza
del giudicato, essendo 'esigenza dell’effer urile della norma UE gia

intuibile, ai principi di stabilita dei rapporti giuridici ed alla necessita che le decisioni pubbliche
(siano esse provvedimenti anmministrativi o sentenze dei gindici amministrativi sull’esercizio del
pubblico potere} possano costituire saldo ¢ durawero fondamento del giusto affidamento del
cittadino ¢ delle imprese ».

(178) Corte di giustizia, sentenza 16/3/2006. causa C-234/04.

(179}  Corte di giustizia, sentenza 13/1/2004, causa C-433/00.
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sufficientemente soddisfatta, nei casi ordinari, dall’operare con-
giunto dell’obbligo di interpretazione conforme ¢ dei limiti Rewe di
funzionalizzazione dell’autonomia processuale degli Stati membri
all’effetto utile dell’effetto diretto della norma comunitaria.




