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Persona e danno.it

Il processo di integrazione tra l’ordinamento dell’Unione europea e quello nazionale si è evoluto attraverso le note tappe che sono iniziate con l’introduzione del concetto di Unione europea con il Trattato di Mastriccht, fino ad arrivare al Trattato di Lisbona che sancisce il definitivo avvicendamento dell’Unione europea alla Comunità europea.

È principio ormai acquisito che le fonti del diritto comunitario hanno un’efficacia diretta e generale e ciò anche alla luce dell’elaborazione giurisprudenziale della Corte di giustizia che introduce il cd effetto utile, secondo cui è necessario privilegiare sempre quell’interpretazione che persegue fini volti all’attuazione di obiettivi comunitari, sebbene ciò si verifichi con modalità differenti.

Questo principio opera anche per le direttive cd self executing che sono connotate da un contenuto sufficientemente chiaro e preciso, con attribuzione di posizioni soggettive in capo ai privati, tale da non lasciare margine di discrezionalità allo Stato. Tali direttive, spirato infruttuosamente il termine per il loro recepimento, diventano efficaci ed acquisiscono carattere vincolante.

La loro efficacia è tuttavia solo verticale, nel senso che i diritti sanciti in modo pieno e incondizionato da simili direttive possono essere fatti valere nei confronti dello stato, o in generale degli enti pubblici; non hanno, invece, efficacia orizzontale, cioè nei rapporto tra i privati.

La ratio dell’efficacia meramente verticale sussiste per la sua funzione sanzionatoria e per la necessità di tutelare il principio di certezza del diritto.

Problematico è stato, da sempre, il rapporto tra le fonti comunitarie e quelle nazionali. La relazione, secondo gli ultimi approdi giurisprudenziali, è di tipo privilegiato, ovvero di primazia del diritto comunitario, anche se così non è sempre stato. Nel caso Costa Enel, il giudice nazionale, in posizione antitetica con quello comunitario negò la capacità della norma comunitaria di resistere a quella nazionale sopravvenuta. Solo con le successive sentenze degli anni Settanta si pervenne ad un parziale recepimento delle ragioni comunitarie, invocando, però, la necessità di un sindacato accentrato, utilizzando il parametro dell’art 11 Cost. La reazione della Corte di giustizia si formalizzò con la nota sentenza Simmenthal con cui si affermò l’obbligo del giudice nazionale di disapplicare la norma nazionale sopravvenuta contrastante con quella comunitaria, senza passare attraverso la declaratoria di incostituzionalità. Solo a partire dai primi anni Ottanta, la Corte costituzionale riconobbe, in presenza di un eventuale conflitto tra norma nazionale sopravvenuta e comunitaria preesistente, la primazia di quella comunitaria con immediata applicazione della stessa. Un sindacato della Corte delle leggi sulla norma nazionale violativa dei precetti comunitari era, invece, possibile, solo in caso di ricorso principale avverso le leggi regionali o statali. Solo in un recente approdo la Consulta ha finalmente accolto il principio dell’integrazione degli ordinamenti, affermando che con la ratifica dei Trattati comunitari, l’Italia è entrata a far parte di un ordinamento giuridico autonomo, integrato e coordinato con quello interno, ed ha trasferito, in base all’art 11 Cost, l’esercizio di poteri, anche normativi, nelle materie oggetto dei Trattati, agli Organi Comunitari. L’incidenza della normativa comunitaria è perciò tale, afferma la Consulta, che le norme comunitarie possono derogare espressamente al riparto di competenze tra Stato e Regioni laddove soddisfino esigenze organizzative dell’Unione.

A fondamento di tali conclusioni la dottrina più attenta, annovera anche i principi enucleati dalla giurisprudenza comunitaria, che sono ormai parte integrante del tessuto normativo e giurisprudenziale dell’ordinamento interno.

Tra questi principi un posto di rilievo viene attribuito a quello della tutela dell’affidamento; nell’ambito della giurisprudenza comunitaria, il principio di legittima aspettativa conduce a ritenere che una situazione di vantaggio assicurata ad un privato da uno specifico e concreto atto della Pa non può essere rimossa secondo mero arbitrio, salvo non vi sia un interesse pubblico che ciò impone e, comunque, ferma sempre la posizione già acquisita. In certi casi, quindi, il principio di certezza e di stabilità, tende a prevalere su quello della legalità. 

Quindi, anche se gli atti emanati da parte della Pa sono illegittimi e producono nei destinatari un affidamento circa i vantaggi loro assicurati rispetto alle circostanze di fatto e di diritto, l’affidamento che si è formato nelle parti non può essere sacrificato nemmeno per ragioni di interesse pubblico.  Con la legge n. 15/05 si è cercato di ancorare tale principio ad un precetto normativo subordinando l’esercizio del potere dell’annullamento d’ufficio ad un limite temporale ragionevole che è il termine oltre il quale la Pa non può intervenire. Quindi, l’affidamento che viene così enucleato dal campo comunitario, sottolinea l’assunto secondo cui la primazia del diritto e il principio di legalità non assumono valore assoluto nel diritto europeo, perché tali esigenze possono, infatti, essere piegato di fronte al valore della stabilità dei rapporto giuridici, ancorchè enucleato da un provvedimento illegittimo quando questi abbia assicurato un vantaggio al soggetto in buona fede e sia decorso un termine ragionevole.

Sicchè, pur pregnanti, tuttavia, nemmeno il principio di certezza e di legittimo affidamento assumono un valore assoluto; segnatamente, tali limiti non possono essere opposti da uno Stato membro per paralizzare il ricorso alla Commissione finalizzato a far accertare l’inadempimento dello Stato rispetto agli obblighi discendenti da una direttiva. Per quanto concerne l’ambito di operatività del principio di legittimo affidamento, la Corte di Giustizia afferma che devono sussistere dei requisiti minimi perché tale principio possa essere invocato dal beneficiario se l’aiuto non è stato concesso nel rispetto della procedura comunitaria; quindi, se non è stato effettuato seguendo la procedura impedisce il sorgere dell’affidamento, e quindi la viene meno la possibilità di invocare il principio di certezza del diritto

Particolarmente importante è anche il principio di proporzionalità che consiste nell’esercitare la giusta misura del potere in modo tale da assicurare un’azione idonea e adeguata alle circostanze di fatto. Il principio di proporzionalità, esaminato dalla Corte di Giustizia in ordine alle lesioni riguardanti diritti fondamentali, sicchè il carattere manifestatamente sproporzionato della scelta in relazione allo scopo che la stessa intende raggiungere può inficiare l’invalidità dell’atto. In omaggio, invece, al principio di precauzione, il giudice comunitario precisa che la validità di un atto non può dipendere da valutazioni retrospettive, ovvero si deve basare su accertamenti prognostici che possono essere sintomo di illegittimità dell’agire solo se appaiano manifestatamente erronei alla luce degli elementi disponibili al momento dell’adozione della normativa.  Accanto a questi principi vengono annoverati anche quelli della trasparenza e del diritto di acceso agli atti, nonché del contraddittorio e del diritto di difesa.

Alla luce della nuova nozione di pubblica amministrazione, dei principi comunitari che permeano il tessuto normativo interno attraverso i Trattati, dell’art 11 e dell’art 117 Cost, si impone la necessità di una tutela piena ed effettiva delle posizioni soggettive conferite dal diritto comunitario, e ciò indipendentemente dalla qualificazione interna in termini di diritto soggettivo o interesse legittimo. In questo senso, note sono le Sezioni Unite 500/99, poi ribadite dall’art 7 legge 205/00, nonché dall’attuale art 30 cpa. Lo schema guida nell’elaborazione del giudice comunitario sembrerebbe quello della responsabilità extracontrattuale. La Corte indica quali elementi dell’illecito, una condotta commissiva o omissiva causativa di un danno contra ius e non iure, di un nesso teleologico tra condotta e evento lesivo, la violazione di una norma di rango superiore preordinata ad attribuire in modo sufficientemente chiaro un diritto al singolo, e la necessità che la violazione della norma sia grave e manifesta. Di particolare interesse, nell’esaminare le componenti dell’illecito, è l’elemento soggettivo e l’influenza operata dal diritto comunitario sulla giurisprudenza nazionale. La giurisprudenza comunitaria ricostruisce tale responsabilità in chiave oggettiva. Seguendo gli orientamenti della giurisprudenza comunitaria, il Consiglio, in un recente arresto, ha accolto una nozione oggettiva di colpa della Pa che tiene conto dei vizi che inficiano il provvedimento; per tale orientamento è possibile affermare la sussistenza della colpa di apparato quando l’illegittimità del provvedimento è stata cagionata da una violazione grave di norme giuridiche; per valutare tale gravità, il Consiglio di Stato richiama indici sintomatici analoghi a quelli dettati della giurisprudenza comunitaria, ovvero ampiezza delle valutazioni discrezionali rimesse all’organo, precedenti giurisprudenziali, condizioni concrete e apporto dato dai privati nel procedimento. Si conclude nel senso che se la violazione appare grave, ciò si ripercuote anche sull’onere della prova della colpa. IL Consiglio riafferma lo schema desumibile dall’art 2043 c.c. che per l’individuazione del fatto illecito richiede necessariamente che venga accertato anche l’elemento soggettivo della colpa, anche se ciò non implica uno sforzo particolare da parte del privato, potendo far riferimento alle regole di comune esperienza e alle presunzioni semplici. Tuttavia, la direttiva ricorsi in materia di contratti pubblici vieta di subordinare il risarcimento per violazione del diritto dell’Unione alla verifica della presenza all’interno dell’illecito di un elemento soggettivo in capo alla Pa. Ciò è quanto emerge da un recente arresto giurisprudenziale della Corte di Giustizia, suffragato dal Consiglio di Stato che ha affermato che al privato danneggiato da un provvedimento amministrativo illegittimo non è richiesto un particolare impegno probatorio per dimostrare la colpa della Pa.

La questione interente al risarcimento del danno trova recentemente un suo rilievo nell’ambito della fattispecie di danno cagionata dallo Stato legislatore e dallo Stato giurisdizione.

In una prima versione dei Trattati non era previsto alcun tipo sanzione in caso di infrazioni del diritto dell’Unione. IL leading case è rappresentato dalla celebre sentenza Francovich.

La responsabilità dello Stato per omissione o tardiva ovvero inesatta trasposizione delle direttive comunitarie rappresenta dagli anni Novanta un dato ormai pacifico nei rapporti tra l’ordinamento comunitario e quello interno. La pronuncia sancisce la responsabilità dello Stato nel caso in cui il risultato prescritto dalla direttiva implichi l’attribuzione di diritti a favore dei singoli, il contenuto di tali diritti possa essere individuato sulla base delle disposizioni della direttiva, e la presenza di un nesso di causalità tra la violazione dell’obbligo dello Stato e il danno subito. A seguito di questa pronuncia rimaneva il dubbio se tale responsabilità potesse configurarsi solo in caso di violazione da parte dello Stato di norme prive di effetti diretto, perché non direttamente invocabili davanti al giudice.

La questione si è ripresentata con la problematica dei medici specializzandi, la cui formazione era stata sostenuta dai contributi europei; nel caso di specie le direttive menzionate recavano l’attribuzione ai medici iscritti ai corsi di specializzazione un diritto al pagamento a loro favore per la frequenza ai corsi; è giurisprudenza consolidata della Corte europea, che la norma anche se non dotata di carattere self exeuting, cioè non auto esecutiva, ha la capacità di attribuire un diritto perfetto al cittadino ove risulti chiaro che la norma ha inteso riconoscere ad esso un diritto. Spetta poi al singolo Stato attuarlo. IL principio è stato inizialmente enunciato nel caso sopra evidenziato, ove si prevedeva che nel caso in cui fosse insolvente il datore di lavoro in un rapporto di lavoro subordinato, doveva essere garantito il pagamento dei crediti non pagati risultati da contratti di lavoro e relativi alla retribuzione per il periodo prima della data stabilita dallo Stato. Escluso, quindi, che tale direttiva potesse considerarsi fonte di un rapporto diretto tra Stato e lavoratore, sì da rendere il primo debitore del secondo, la Corte di giustizia, ebbe ad affermare che l’omissione dello Stato nella trasposizione della direttiva fosse censurabile alla luce del Trattato che impone allo stato di prendere tutti i provvedimenti necessari per conseguire il risultato previsto dalla direttiva, sempre ove siano presenti le condizioni, affinchè il soggetto possa considerarsi diretto beneficiario del diritto.

Nel caso dei medici specializzandi, la questione giuridica si è alimentata di ulteriori elementi; in primo luogo si è posto in discussione che la giurisdizione fosse del giudice ordinario e non di quello amministrazione. Quanto al merito, vista l’incertezza del rimedio, le Amministrazioni hanno facilmente eccepito che la domanda risarcitoria fosse genericamente proposta o, comunque, fatta configurare come derivante da rapporto di lavoro subordinato. Un ulteriore argomento era quello per cui gli specializzandi non dovevano dimostrare di aver frequentato il corso; inoltre, si eccepiva, la prescrizione, specie quella breve oltre che quella derivante da fatto illecito, perché le azioni dei medici venivano proposte oltre i termini di legge.

Quindi, sembrava consolidato l’indirizzo sulla qualificazione dell’azione proposta dai medici quale azione risarcitoria derivante da fatto illecito extra contrattuale e cioè da un torto arrecato dallo Stato al diritto del singolo, visto che l’inadempimento dello stato era tale in quanto la violazione del Trattato, quindi violazione verso l’autorità comunitaria e non verso il singolo beneficiario. La premessa di cui partiva la giurisprudenza è che il diritto comunitario non è fonte di effetti diretti tra stato e beneficiari ma solo tra stato e comunità, quindi è solo per via indiretta che i cittadini possono ottenere i benefici loro ascritti.

In linea generale, si affermava che la fattispecie lesiva non poteva assimilarsi al paradigma contrattuale, o meglio della responsabilità da inadempimento, bensì si poteva trattare solo di responsabilità extracontrattuale. Pertanto, l’obbligazione comunitaria che incombeva sullo Stato era pur sempre un’obbligazione che rimaneva relegata nell’ambito comunitario, ancorchè con riflessi a vantaggio del singolo.

Quindi, premettendo l’autonomia di cui gode l’ordinamento comunitario rispetto a quello interno, si qualifica come illecito il comportamento dello Stato,  ma ciò solo alla stregua dell’ordinamento comunitario e non ancora dell’ordinamento interno.

Ne deriva che non potendosi affermare la sussistenza di una caducazione o disapplicazione della normativa interna, non resta al giudice che controllare se l’ordinamento interno si sia o meno adeguato a quello comunitario e se ciò non fosse, assicurare che al singolo venga predisposta congrua riparazione del pregiudizio.

A prescindere dalla soluzione, la via ormai comunemente condivisa sembra essere quella risarcitoria ove si siano realizzati scostamenti ovvero difformità del diritto interno rispetto a quello comunitario, non compensabili né sul terreno applicativo, cioè con la disapplicazione, né su quello interpretativo, resta da valutare l’esatta qualificazione del fondamento giuridico del rimedio riconosciuto al beneficiario. Le Sezioni Unite muovono dal presupposto che la fattispecie della violazione viene già a realizzarsi nell’ambito dell’ordinamento comunitario, pur per effetto della mancata o inesatta trasposizione della norma nel diritto interno, il che determina a carico dello Stato un’obbligazione di porre riparo al danno provocato; il modello non sarebbe, quello della responsabilità extracontrattuale, ma quello indennitario, quindi non risarcitorio, i cui elementi il giudice dovrebbe stabilire il rimedio idoneo per porre al riparo effettivo e adeguato dal pregiudizio.

Piu’ precisamente, la soluzione prospettata nel passato era questa, ovvero, che nonostante la scelta di un modello di responsabilità da torto aquiliano, in fondo vi era una concezione sostanzialmente debole del rapporto ordinamento comunitario e interno, che assegnava all’ordinamento interno il compito non solo di fornire il rimedio coercitivo, ma anche il fondamento giuridico che stava alla base. Tale fondamento non poteva che essere la responsabilità per danno, non essendoci un preesistente rapporto. L’attuale indirizzo giurisprudenziale evidenzia, invece, il passaggio da una concezione debole ad una forte del rapporto tra gli ordinamenti, alla stregua della quale la violazione assume rilievo già in sede comunitaria, venendo così stabilito anche il fondamento giuridico della stessa responsabilità; segnatamente, in quanto lo Stato risulta già gravato di un’obbligazione che è destinato a riparare per il pregiudizio subito dal singolo, l’ obbligazione, secondo parte della dottrina potrebbe qualificarsi come indennitaria e non risarcitoria perché non condizionata dai presupposti comuni della responsabilità, quale, ad esempio, l’irrilevanza della colpevolezza, della situazione discrezionale che può caratterizzare l’azione propria dello stato.

In conclusione, il giudice sarebbe tenuto al controllo dell’adeguamento dell’ordinamento interno a quello comunitario, adeguamento che diverrebbe automatico, dovendo la normativa interna cedere il passo a quella comunitaria ove risulti essere con questa contrastante; ne consegue, che per risultare adeguato al diritto comunitario, il diritto interno deve assicurare una congrua riparazione del pregiudizio subito dal singolo.

Sembra, quindi, che vi sia una continuità  con l’indirizzo giurisprudenziale minoritario secondo il quale la qualifica della responsabilità dello Stato, per violazione del diritto comunitario in termini di illiceità, e i profili sostanziali della tutela apprestata dal diritto comunitario, inducono a reperire la fonte nel diritto interno, fuori dallo schema della responsabilità civile extracontrattuale, più precisamente nell’obbligazione ex lege, di natura indennitaria, per attività antigiuridica che il giudice sarà tenuto a determinare in base a presupposti oggettivi.

La questione non si è sopita, perché nel maggio del 2011 la Cassazione è tornata sul tema per arrivare a delle conclusioni che si possono sintetizzare in quattro punti; il primo consiste nel fatto che la violazione del diritto europeo da parte dello stato costituisce inadempimento di un obbligo per mancata attuazione della direttiva e si tratta, quindi, di inadempimento di un obbligo; l’obbligo ha, secondo la Cassazione, natura contrattuale, perché derivante da un rapporto precedente non meglio qualificato; terzo punto, l’inadempimento di quest’obbligo è un comportamento antigiuridico e illecito. Quindi, mentre nel 2009 la Cassazione afferma che l’attività era non antigiuridica, nel 2011 la Cassazione afferma il contrario, dicendo che si tratta di attività antigiuridica, salvo far riferimento ad un fatto illecito. Infine, la violazione del diritto europeo è un fatto generatore di obbligazione ex 1173 c.c., ovvero,  è uno di quei fatti o atti idonei a produrre l’obbligazione nell’ordinamento giuridico. In conclusione, quindi, lo stato risponde a titolo contrattuale, con la conseguenza che la prescrizione non è più di 5 anni ma di 10 anni e il creditore non è tenuto a provare la colpa del debitore.Pero, attenta dottrina sottolinea che la Cassazione, applicando lo schema del 1173 c.c., ancorando, quindi la responsabilità direttamente al fatto, fa rientrare il rapporto nel paradigma della responsabilità extracontrattuale ( cioè nello schema fatto, responsabilità, che è tipico della responsabilità extracontrattuale); infatti, fa derivare direttamente dal fatto l’obbligazione risarcitoria contrattuale primaria; ma, secondo consolidata giurisprudenza e dottrina, dall’art  1173 cc. non deriverebbe un’obbligazione risarcitoria, perché il 1173 c.c. è fonte atipica delle obbligazioni da cui derivano obblighi di protezione, di facere, di non facere, di obbligazioni risarcitorie secondarie e non certo primarie.

Sul piano prescrizionale, la sentenza è rilevante perché afferma che la violazione del diritto europeo è di tipo permanente, ovvero si protrae di die in die; quindi, la prescrizione non inizia a decorrere fino a quando non è stata trasposta la direttiva europea in modo corretto. Il risarcimento può, perciò, essere fatto valere, ma la prescrizione non inizia a decorrere dal fatto, perché la permanenza del danno, ma si protrae da die in die e quindi i termini di prescrizione rimane quiescente.

Ciò in caso di omessa trasposizione della direttiva; in caso, invece, di scorretta trasposizione che comunque va a pregiudicare la posizione del cittadino, allora dalla scorretta trasposizione inizia a decorrere il termine di prescrizione del diritto al risarcimento del danno.

Il problema dell’erronea trasposizione della direttiva viene  poi esaminato dalla Corte anche sul piano soggettivo e oggettivo; mentre sul piano soggettivo la questione non fa sorgere particolari problemi, lo stesso non si può dire sul piano oggettivo. La scorrettezza , quando è sul piano oggettivo, ovvero la norma interna riconosce solo alcuni diritti, e non altri, da luogo ad una violazione del diritto europeo, per parziale inadempimento della direttiva. In questo caso, trattandosi di inadempimento definitivo, si passa da una situazione di permanenza ad una situazione di definitività, dunque, secondo i principi sopra enunciati, è dalla scorretta trasposizione oggettiva, ( ancorchè parziale) che iniziano a decorrere per il cittadino i termini di prescrizione del diritto al risarcimento del danno.
