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INTRODUZIONE
Il legislatore fa un nuovo passo avanti nella tutela del cittadino nei rapporti con la pubblica amministrazione. E’ noto che la legge sul procedimento amministrativo (l. n. 241 del 1990, poi novellata dalla l. n. 15 del 2005 e dalla legge n. 80 del 2005) ha costituito una svolta, introducendo per la prima volta nel nostro ordinamento giuridico una disciplina generale, che ha recepito principi fondamentali già affermati dalla giurisprudenza, o presenti in alcune normative di settore, nell’ottica di una concezione dell’azione amministrativa non più mera espressione del potere amministrativo, ma risultante di un dialogo e di una collaborazione reciproca nel contemperamento di interesse pubblico e privato.

Il rapporto con l’Amministrazione rimane peraltro pieno di “insidie” e di difficoltà per il cittadino, così come quando, a fronte di un’istanza, e nonostante il dovere di provvedere, e di farlo entro determinati termini (art. 2 della l. n. 241 del 1990), la P.A. rimanga inerte.

Per tale evenienza già il comma 5 dell’art. 2 aveva previsto uno strumento processuale di tutela, consentendo il ricorso giurisdizionale contro il silenzio della pubblica amministrazione, disciplinato dall’art. 21 bis della l. n. 1034 del 1971.

La legge n. 69 del 2009 è andata oltre, prevedendo una specifica ipotesi di responsabilità della pubblica amministrazione per l’inosservanza del termine di conclusione del procedimento.

Il nuovo art. 2 bis (Conseguenze per il ritardo dell’amministrazione nella conclusione del procedimento), inserito nel contesto della l. n. 241 del 1990 dall’art. 7, comma 1, lettera c, della l. n. 69 del 2009, prevede il risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento, attribuendo l’esame delle controversie alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. La prescrizione per l’esercizio di tale diritto è fissata in cinque anni.

Codificando e disciplinando il “danno da ritardo” il legislatore ha espressamente preso posizione nell’ambito di un annoso dibattito, che ha animato giurisprudenza e dottrina in ordine alla possibilità di riconoscere un’azione risarcitoria per il mero ritardo, a prescindere, cioè, dall’indagine sulla spettanza del bene della vita oggetto del provvedimento richiesto. In altri termini, ci si è interrogati sulla possibilità di risarcire il c.d. danno da ritardo “puro”, ipotesi che si determina quando l’Amministrazione o non emani alcun provvedimento o emani un provvedimento negativo, sia pure in ritardo.

L’orientamento espresso dall’Adunanza Plenaria n. 7 del 2005 è di segno negativo, ritenendo risarcibile il danno da ritardo solo nell’ipotesi di provvedimento favorevole al privato, e, analogamente, in caso di perdurante silenzio, solo sulla base di un giudizio prognostico circa la spettanza del bene della vita oggetto dell’istanza del cittadino. Il danno da ritardo non ha autonomia strutturale rispetto alla fattispecie procedimentale da cui scaturisce, dato che è legato inscindibilmente alla positiva finalizzazione di quest’ultima; pertanto l’eventuale danno non è risarcibile quando l’Amministrazione abbia adottato, ancorchè con notevole ritardo, un provvedimento (rimasto inoppugnato) dal contenuto negativo per l’interessato.

Parte della giurisprudenza, in particolare l’ordinanza della sez. IV del Consiglio di Stato n. 875 del 2005 di rimessione all’Adunanza Plenaria, ritiene possibile richiedere il risarcimento del danno prodotto dal mero ritardo indipendentemente dalla fondatezza della pretesa azionata con l’istanza avanzata nei confronti della P.A., intendendo in tal modo soddisfare l’esigenza di garantire tutela piena all’interesse del cittadino al rispetto dei termini del procedimento amministrativo. In tal modo, viene in considerazione il “bene tempo” come bene meritevole di tutela giuridica autonoma rispetto al bene oggetto dell’istanza.

La diatriba viene oggi superata dall’art. 2 bis  introdotto dalla l. n. 69 del 2009, il quale, nel prevedere il risarcimento del danno in conseguenza dell’inosservanza del termine di conclusione del procedimento (sia in caso di ritardo che di silenzio), senza alcuna limitazione in ordine al contenuto dell’atto, ha fatto propria la tesi volta a tutelare l’interesse del cittadino alla certezza dei tempi dell’azione amministrativa in sé considerato.

All’indomani dell’introduzione dell’art. 2 bis, il bene protetto dalla norma è il rispetto dei tempi certi del provvedimento al fine di salvaguardare la progettualità del privato e la determinazione dell’assetto di interessi dallo stesso preordinato in relazione ai tempi del procedimento. Il danno risentito dal privato è ingiusto perché la P.A. non ha rispettato i tempi determinati dall’ordinamento per la legalità del suo agire amministrativo.

La conseguenza importante e innovativa, pertanto, è che il mancato rispetto dei tempi del procedimento nel caso di mero ritardo qualifica il danno come ingiusto e legittima ad agire per il risarcimento, e ciò indipendentemente dall’impugnazione del silenzio.

La l. n. 69 del 2009 ha preso posizione in ordine al dibattuto problema della c.d. pregiudiziale amministrativa nel caso di silenzio o inerzia della P.A.,  in ordine alla diversa finalità dei due giudizi: quello sul silenzio, che mira al conseguimento del provvedimento e quindi dell’utilità finale, e quello per il risarcimento del danno da ritardo, che è diretto ad ottenere esclusivamente il ristoro del pregiudizio derivante dalla violazione dell’interesse al rispetto dei termini del procedimento.

La fattispecie di responsabilità disegnata dalla riforma del 2009 ha natura extracontrattuale, come chiaramente si evince dal testo dell’art. 2 bis, che rinvia alla disciplina dell’art. 2043 c.c. (previsione di un danno ingiusto – elemento soggettivo, dolo o colpa – prescrizione quinquennale). Il privato, pertanto, dovrà provare il danno nel suo preciso ammontare con riferimento sia al danno emergente che al lucro cessante, così come dovrà dimostrare l’imputabilità del danno alla P.A. a titolo di dolo o di colpa.

Quanto al riparto di giurisdizione la legge n. 69 del 2009, nel devolvere al Giudice amministrativo le controversie in materia di danno da ritardo, ha introdotto una ipotesi di giurisdizione esclusiva. Il legislatore, pertanto, ha aderito alla tesi più volte espressa dalla giurisprudenza amministrativa, secondo la quale l’inerzia dell’amministrazione non può essere considerata come un mero comportamento, essendo pur sempre riconducibile all’esercizio di un potere avente natura autoritativa. Già l’Adunanza Plenaria n. 7 del 2005 ha chiarito che nel caso di inadempienza dell’amministrazione non si è di fronte a “comportamenti” della pubblica amministrazione invasivi dei diritti soggettivi del privato in violazione del neminem laedere, ma in presenza della diversa ipotesi del mancato tempestivo soddisfacimento dell’obbligo dell’autorità amministrativa di assolvere adempimenti pubblicistici, aventi ad oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative.

Nell’ambito della disciplina introdotta dalla l. n. 69 del 2009 la tutela del privato è rafforzata ulteriormente dalla previsione di profili di responsabilità, che rendono ancora più incisivo l’intervento del legislatore volto a garantire l’esigenza di certezza dei rapporti con l’Amministrazione. Infatti l’art. 2, comma 9, come sostituito dalla legge n. 69 del 2009, statuisce che la mancata emanazione del provvedimento nei termini costituisce elemento di valutazione della responsabilità dirigenziale e l’art. 7, comma 2, l. n. 69 del 2009 stabilisce che il rispetto dei termini per la conclusione dei procedimenti rappresenta un elemento di valutazione dei dirigenti e che di esso si tiene conto al fine della corresponsione della retribuzione di risultato.
CAPITOLO I – L’INERZIA DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE
1. Profili generali e principali tappe evolutive

Il fenomeno dell’inerzia mantenuta dalla Pubblica amministrazione su istanze rivolte da privati è da sempre al centro di un articolatissimo confronto dottrinale e giurisprudenziale, oltre che di ripetuti interventi legislativi, principalmente volti ad assicurare l’azionabilità di adeguati meccanismi di tutela.

La tutela approntata dall’ordinamento a fronte del comportamento inerte dell’amministrazione può essere di tipo successivo o pretensivo.

E’ successiva, quando al privato è consentito di reagire per ovviare ad eliminare gli effetti negativi prodotti dall’inerzia tenuta dall’amministrazione, rivolgendosi all’autorità giudiziaria (in questo contesto si colloca l’istituto del silenzio-inadempimento).

E’ pretensiva, quando il legislatore interviene a prevenire lo stesso prodursi di possibili effetti pregiudizievoli connessi all’inerzia: è quanto si verifica nei casi in cui si riconosce al silenzio dell’amministrazione un significato legale tipico, per esempio di accoglimento dell’istanza presentata dal privato, così soddisfatto pur a fronte della mancata adozione del provvedimento espresso (c.d. silenzio-assenso).

Giova dare atto in generale del crescente rilievo assunto negli ultimi decenni dalla tempistica procedimentale e dal rispetto della stessa ad opera dell’amministrazione.

Volendo segnalare le principali tappe attraverso le quali si è manifestata questa significativa evoluzione ordinamentale, occorre prendere le mosse dalle due importanti leggi del 1990 (nn. 241 e 86), passando per quelle, altrettanto significative, e per certi versi dirompenti, del 2005 (nn. 15 e 80) e del 2009 (n. 69),per concludere quindi con l’art. 49, comma 4 bis, l. n. 122 del 2010 di conversione del d.l. 31 maggio 2010, n. 78), che ha atteso all’ulteriore riscrittura dell’art. 19, l. n. 241 del 1990, e il d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, recante il codice del processo amministrativo: tra i primi due gruppi, giova peraltro segnalare l’importanza che ha avuto l’art. 17, lett. f), l. n. 59 del 1997, nonché l’impatto impresso dalla sentenza delle Sezioni unite di Cassazione n. 500 del 1999 che, nel riconoscere la risarcibilità del danno da lesione di interessi legittimi, ha anche finito per dare la stura alla ristorabilità del danno da silenzio.

Con l’art. 2, l. n. 241 del 1990, è stata introdotta una disposizione avente portata generale volta a canonizzare il principio di doverosità dell’esercizio del potere amministrativo e della certezza dei tempi dell’azione pubblica
.

Sempre nel 1990, con la nota l. n. 86, di riforma dei delitti dei pubblici ufficiali contro la Pubblica amministrazione, è riscritto l’art. 328 c.p.: nel comma 2 del testo riformulato, è incriminata la condotta dell’agente pubblico il quale, entro trenta giorni dall’istanza di chi vi abbia interesse, non adotta l’atto del suo ufficio e non espone le ragioni del ritardo; il legislatore presidia, quindi, anche sul versante penale il bene giuridico del rispetto della tempistica procedimentale.

Con il citato art. 17, lett. f), l. n. 59 del 1997, si è provato ad introdurre nell’ordinamento la regola della generale indennizzabilità dei pregiudizi derivanti dal ritardo in cui incorra l’amministrazione nella definizione dei procedimenti amministrativi; indennizzo dovuto, quindi, per il solo fatto del ritardo, in disparte la natura ingiusta del danno subito. La previsione, contenuta nella citata legge delega, non ha tuttavia mai trovato attuazione.

Si è provato (senza esito) a reintrodurla  con il disegno di legge in materia di “efficienza delle amministrazioni pubbliche e di riduzione degli oneri burocratici per i cittadini e per le imprese” (c.d. legge Nicolais), che ha previsto l’aggiunta dell’art. 2 bis, l. n. 241 del 1990. Tale norma al comma 1 introduceva l’obbligo dell’amministrazione di risarcire il danno ingiusto conseguente all’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento, indipendentemente dalla spettanza del beneficio derivante dal provvedimento richiesto. Era previsto che il diritto a detto risarcimento si prescrivesse in cinque anni (comma 4). Al comma 2 del cit. art. 2 bis si stabiliva che le Pubbliche amministrazioni devono corrispondere ai soggetti istanti, a titolo sanzionatorio del mero ritardo, una somma di denaro in misura fissa ed eventualmente progressiva, nei casi di inosservanza dei termini di conclusione dei procedimenti amministrativi. La misura ed il termine di corresponsione di detta somma era rimessa ad un regolamento da adottare, su proposta del Consiglio dei Ministri, ai sensi dell’art. 17, comma 2, l. 23 agosto 1988, n. 400. Il diritto a tale somma si prescrive in un anno (comma 4). Le controversie aventi ad oggetto sia la somma dovuta a titolo risarcitorio che quella a titolo sanzionatorio erano attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Un’importanza centrale assume, ancora, l’intervento del legislatore del 2000 che, con la l. n. 205, ha inserito nella l. n. 1034 del 1971, l’art. 21 bis, disciplinando un apposito rito sul silenzio, connotato, tra l’altro, dalla stringatezza dei termini processuali: il legislatore manifesta, così, l’esigenza che anche il processo azionato con il ricorso avverso l’inerzia dell’amministrazione segua ritmi accelerati, sì da consentire al privato di trovare rapide risposte e soluzioni.

Con l’art. 3, comma 1, d.l. 34 del 2005(convertito nella l. 14 marzo 2005, n. 80), il legislatore, riscrivendo l’art. 19, l. n. 241 del 1990, ha liberalizzato tutte quelle attività private prima sottoposte a provvedimenti autorizzativi “il cui rilascio dipenda esclusivamente dall’accertamento dei requisiti e presupposti di legge o di atti amministrativi a contenuto generale e non sia previsto alcun limite o contingente complessivo o specifici strumenti di programmazione settoriale per il rilascio degli atti stessi”, con la sola eccezione dei provvedimenti rilasciati da amministrazioni preposte alla tutela di interessi qualificati (difesa nazionale, alla pubblica sicurezza, all’immigrazione, all’amministrazione della giustizia, etc.) e dei provvedimenti imposti dalla normativa comunitaria. Il provvedimento autorizzativo, in precedenza richiesto, è sostituito dalla dichiarazione dell’interessato. Il controllo dell’amministrazione è, quindi, destinato ad essere esercitato non più in via preventiva ma a valle della comunicazione ad opera del privato dell’intervenuto inizio dell’attività: si tratta del controllo successivo che l’amministrazione può esercitare inibendo la continuazione dell’attività allorchè accerti la carenza dei presupposti richiesti. In capo all’amministrazione residua peraltro il potere di autotutela ai sensi dell’art. 21 nonies, l. n. 241 del 1990.

Riguardo alle attività private ancora sottoposte a preventiva verifica dell’amministrazione, il legislatore del 2005 ha operato in due direzioni.

Innanzitutto, l’art. 3, comma 6 ter, d.l. n. 35 del 2005 ha riformulato l’art. 20, l. n. 241 del 1990, generalizzando il silenzio-assenso, esteso a tutti i procedimenti ad istanza di parte, con la sola eccezione dei provvedimenti rilasciati da amministrazioni preposte alla cura di interessi qualificati (difesa nazionale, pubblica sicurezza, immigrazione, patrimonio culturale e paesaggistico, ambiente) e dei casi in cui la normativa comunitaria impone l’adozione di provvedimenti espressi.

Il silenzio-assenso, quindi, lungi dall’operare nei soli e tassativi casi previsti, diventa istituto generale: si tratta di una novità voluta dal legislatore del 2005 al fine di ridimensionare per quanto possibile i casi in cui l’inerzia dell’amministrazione è in grado di sortire effetti negativi in danno del privato, costringendolo ad attivarsi sul piano giudiziario per ovviare alla situazione di stallo procedimentale determinatasi.

Per i casi in cui il silenzio dell’amministrazione continua a non avere valore provvedimentale, l’art. 3, comma 6 bis, d.l. n. 35 del 2005, ha riformulato l’art. 2, l. n. 241 del 1990, introducendo dirompenti novità: 1) è stata eliminata la necessità della previa diffida ai fini della formazione del silenzio-inadempimento; 2) la proposizione del ricorso avverso il silenzio non è più soggetta al termine decadenziale di cui all’art. 21, l. Tar; 3) diviene più penetrante il sindacato giurisdizionale del giudice amministrativo in sede di ricorso avverso il silenzio-rifiuto, prevedendosi espressamente il potere del giudice di conoscere della fondatezza dell’istanza.

Ancora, l’art. 7, l. n. 69 del 2009 è intervenuto nuovamente sulla disciplina del silenzio inadempimento.

Su un primo versante, riscrivendo l’art. 2, l. n. 241 del 1990, ridefinisce i termini per provvedere. E’ così introdotta una nuova disciplina dei termini massimi di conclusione dei procedimenti improntata a una generale abbreviazione dei termini stessi rispetto all’assetto previgente, nonché a principi di certezza, uniformità ed estremo rigore circa il momento entro il quale la P.A. è tenuta a definire il procedimento da essa gestito.

Su un secondo fronte, la l. 18 luglio 2009. n. 69, introduce previsioni dichiaratamente intese ad accrescere la tutela degli amministrati a fronte di ritardi e inefficienze dei soggetti pubblici nella definizione dei procedimenti amministrativi.

Nel complesso, la nuova disciplina sembra finalizzata ad ascrivere rilievo autonomo all’elemento temporale, posto in relazione con l’esercizio del potere amministrativo, in quanto fattore necessario e coessenziale nell’organizzazione della funzione amministrativa, che in una visione moderna, manageriale, vede l’ottimizzazione dei tempi andare di pari passo con l’efficienza amministrativa.

In tale prospettiva, vengono in rilievo due significative novità.

Da un lato, il riconoscimento esplicito della risarcibilità del c.d. danno da ritardo contenuto nell’art. 2 bis, l. n. 241, a tenore del quale “Le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui all’art. 1, comma 1 ter, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento”.

Dall’altro, si prevede espressamente che i predetti ritardi possono essere causa di responsabilità dei dirigenti.

Infine, sulla disciplina del silenzio è intervenuto il d.lgs. 104 del 2010, con cui è stato varato il codice del processo amministrativo che, agli artt. 31 (commi 1, 2 e 3) e art. 117, ha attratto la disciplina prima recata dall’art. 2, comma 8, l. n. 241 del 1990 e dell’art. 21 bis, l. n. 1034 del 1971.

Alle richiamate disposizioni si aggiungono l’art. 30, comma 4, recante la disciplina dell’azione per il risarcimento del danno da ritardo (così destinata a sostituirsi, per vero con modificazioni, a quella dettata dall’art. 2 bis, l. n. 241 del 1990, introdotto dalla l. n. 69 del 2009) e l’art. 133, lett. a), n. 1), che fissa la giurisdizione esclusiva del g.a. sulla predetta azione risarcitoria, come originariamente prevista dal citato art. 2 bis.

2. Cenni sulle diverse tipologie di silenzio
Il termine silenzio, nel diritto amministrativo, si riferisce tradizionalmente agli istituti preposti alla rimozione o alla prevenzione degli effetti negativi dell’inerzia della pubblica amministrazione, in vista della tutela dei soggetti interessati all’emanazione di un atto amministrativo
. Nei casi in cui l’inerzia dell’amministrazione non è diversamente disciplinata da una norma positiva, viene in considerazione l’istituto del silenzio-rifiuto: si tratta di un rimedio di origine giurisprudenziale che presuppone l’interesse qualificato di un soggetto all’emanazione di un atto e consiste nella possibilità di ricorrere al giudice amministrativo per ottenere l’attuazione coattiva del dovere di provvedere inadempiuto dalla P.A.
. 

L’espressione silenzio-rifiuto richiama le origini dell’istituto, quando la giurisprudenza interpretava l’inerzia come atto negativo tacito, al fine di configurare un atto impugnabile davanti al giudice amministrativo. A partire dall’inizio degli anni sessanta, la concezione del silenzio come atto di rifiuto è stata abbandonata a favore di una concezione dell’inerzia come mero comportamento omissivo dell’amministrazione. La giurisprudenza è, tuttavia, rimasta legata al nome originario dell’istituto, mentre in dottrina si è affermata la denominazione di silenzio-inadempimento, a sottolineare che l’inerzia costituisce violazione di un obbligo di provvedere posto a carico dell’amministrazione per la tutela del soggetto interessato all’emanazione dell’atto amministrativo
. La l. 80 del 2005 ridimensiona il ruolo del silenzio-rifiuto nell’ambito degli strumenti di tutela di cui il privato dispone contro l’inerzia della P.A.: con la generalizzazione del silenzio-assenso, prevista dall’art. 20 l. n. 241 del 1990, infatti, il silenzio-rifiuto è destinato ad operare solo in quei casi in cui la legge non attribuisce all’inerzia della P.A. il significato di accoglimento dell’istanza del privato. Inoltre, il testo dell’art. 2 della  l. n. 241 del 1990, quale risultante delle modifiche apportate della l. n. 80 del 2005, chiarisce che ai fini della formazione del silenzio-rifiuto non è più necessaria la diffida e che il ricorso contro il silenzio-rifiuto può essere proposto finchè dura l’inerzia della P.A. e comunque non oltre un anno dalla scadenza del termine per provvedere. Inoltre, disattendendo l’orientamento accolto dall’Adunanza Plenaria con la decisione n. 1 del 2002, attribuisce al G.A., il potere di conoscere della fondatezza dell’istanza.

Accanto al silenzio-rifiuto, che è un rimedio di tipo successivo, diretto a rimuovere gli effetti negativi dell’inerzia, l’ordinamento conosce un rimedio preventivo che consiste nell’eliminazione della stessa possibilità che il ritardo nella conclusione del procedimento produca effetti negativi in capo al soggetto interessato all’emanazione dell’atto
. 

Si tratta del silenzio-assenso, che consiste in una qualificazione giuridica formale del silenzio, nel senso, che decorso il termine di provvedere senza che la P.A. si sia pronunciata, l’istanza presentata dal privato si considera accolta.

Il silenzio-assenso ha in comune con il mero silenzio solo il fatto dell’inerzia della P.A., ma se ne differenzia per gli effetti sostanziali che la legge collega all’inerzia. In questo caso, infatti, a differenza di quel che accade nel silenzio-rifiuto, l’ordinamento ricollega all’inerzia il venire in essere di quell’assetto di interessi previsto in astratto dalla legge e concretamente voluto dal privato con la presentazione dell’istanza.

Il procedimento di formazione del silenzio-assenso non si discosta, tranne che per la fase decisoria, nella quale l’accoglimento si determina, per fictio iuris, per il semplice decorso del termine di conclusione del procedimento - da quello previsto dalla previgente normativa in materia di provvedimento autorizzativo espresso. Ne consegue che, relativamente a tale procedimento andranno applicate le regole generali previste dalla l. n. 241 del 1990, in tema di responsabile del procedimento, partecipazione degli interessati, accesso e via dicendo. A tale conclusione si giunge per effetto dell’assimilazione tra silenzio-assenso e provvedimento formale, nonché in ragione della portata generale dell’art. 7, in tema di comunicazione di avvio del procedimento.

Decorso il termine per la formazione del silenzio-assenso, la P.A. perde il potere di provvedere in maniera espressa. L’esaurimento del potere è, comunque, compensato dalla possibilità di incidere sugli effetti illegittimi del silenzio-assenso agendo in autotutela. In tal caso, però l’eliminazione del silenzio non consegue automaticamente alla valutazione dell’illegittimità, ma presuppone il riscontro di ragioni di pubblico interesse nella direzione della cancellazione dell’atto. La conclusione trova positivo sostegno  nel nuovo testo dell’art. 20, l. n. 241 del 1990, il cui comma 3 specifica che nei casi in cui il silenzio equivale ad accoglimento della domanda, l’amministrazione competente può assumere determinazioni in via di autotutela, ai sensi degli artt. 21 quinquies e 21 nonies. Il richiamo a tali disposizioni conferma, del resto, la natura provvedimentale del silenzio-assenso, a tutti gli effetti equiparato ad un provvedimento, suscettibile di rimozione tramite l’esercizio del potere di autotutela della P.A. procedente. La giurisprudenza precisa che va, tuttavia, ritenuto illegittimo il provvedimento che non abbia né la forma né la sostanza di un atto di autotutela, atteggiandosi a mero diniego tardivo. Sicchè, ove l’amministrazione ritenga di dover intervenire in via di autotutela amministrativa, è chiamata ad esplicitare sia il profilo di illegittimità da cui sarebbe affetto l’atto tacitamente assentito, sia le ragioni di pubblico interesse che ne impongono la rimozione.

Oltre al silenzio-rifiuto e al silenzio-assenso, parte della dottrina e della giurisprudenza riconosce l’esistenza di una terza figura di inerzia, chiamata silenzio-diniego, riscontrabile quando la legge equipara a diniego il silenzio serbato sulla domanda dei privati. Esistono numerose norme le quali stabiliscono che, trascorso un determinato periodo di tempo, la domanda rivolta dal privato all’amministrazione si ha per rigettata.

Tra gli esempi di maggiore importanza possono menzionarsi l’art. 58, comma 10, d.lgs. n. 165 del 2001, in tema di autorizzazioni allo svolgimento di incarichi da parte di dipendenti pubblici; il silenzio sull’istanza di accesso ai documenti amministrativi, equiparato a diniego dall’art. 25, comma 4, l. n. 241 del 1990, decorsi trenta giorni dalla richiesta, nonché il silenzio sulla richiesta di permesso in sanatoria, previsto dall’art. 36, comma 3, d.P.R. n. 380 del 2001 la cui qualificazioni in termini provvedimentali, o meno vede, allo stato, piuttosto divisa la giurisprudenza.

E’ sorto un articolato dibattito attorno alla qualificazione delle singole figure speciali in termini di autentico silenzio-diniego ovvero di mero silenzio-inadempimento.

Due sono le tesi proposte dalla dottrina.

Secondo una prima tesi, il silenzio-rigetto costituisce un’ipotesi di silenzio significativo, con valore provvedimentale, con la conseguenza che al vano decorso del termine senza che l’amministrazione abbia adottato un provvedimento espresso si forma un provvedimento tacito di reiezione dell’istanza; si consuma, quindi, il potere della P.A., che potrà eventualmente intervenire solo in via di autotutela. 

Per opposta ricostruzione
, al mero decorso del termine per provvedere non si ricollega l’effetto del venir meno in essere di un provvedimento tacito di reiezione dell’istanza; se così fosse, la posizione del privato finirebbe per risultare eccessivamente sacrificata, essendo lo stesso costretto ad attivarsi rapidamente per impugnare, nel breve termine decadenziale, l’atto tacito negativo. Si conclude che il silenzio equiparato dalla legge a diniego abbia valore non significativo e sia un mero inadempimento o rifiuto di provvedere, manifestazione di non esercizio del potere.

Infine con l’espressione silenzio-rigetto si intende, comunemente, la mancata pronuncia sul ricorso gerarchico avverso atti non definitivi. Il tema è quindi quello delle conseguenze derivanti dal decorso del termine di novanta giorni entro il quale, ai sensi degli artt. 6, d.P.R. n. 1199 del 1971 e 20, l. Tar il ricorso gerarchico dev’essere deciso dall’autorità amministrativa. In questo contesto occorrerà stabilire quali sono gli effetti della decisione tardiva, ossia del c.d. provvedimento sopravvenuto su ricorso gerarchico. Al riguardo varie sono state le tappe del’evoluzione giurisprudenziale, fino ad arrivare ai due noti arresti dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato della fine degli anni ottanta (si tratta delle decisioni 24 novembre 1989, n. 16 e 4 dicembre 1989, n. 17), nei quali il Supremo Consesso di giustizia amministrativa ha affermato che la P.A. conserva il potere di decidere il ricorso gerarchico nonostante la scadenza del termine di novanta giorni e l’eventuale proposizione del ricorso giurisdizionale o straordinario. Il decorso del termine non integra alcun provvedimento tacito di rigetto, ma costituisce mero presupposto per l’accesso alla tutela giurisdizionale o straordinaria. Ne consegue che, non essendosi formato alcun provvedimento tacito di rigetto allo spirare del termine di legge per decidere sul ricorso gerarchico, il provvedimento tardivo è pienamente valido e non impugnabile per violazione del ne bis in idem o per tardività. In caso di silenzio dell’amministrazione sul ricorso gerarchico, l’oggetto del ricorso giurisdizionale o straordinario non è il silenzio, privo in quanto tale del valore del provvedimento tacito di rigetto, ma il provvedimento originario già impugnato in sede gerarchica. Nel caso in cui sopravvenga la decisione sfavorevole, questa non ha autonomia rispetto al provvedimento base, ma costituisce atto ad effetto confermativo. Dal principio per cui la decisione gerarchica di rigetto non ha una propria autonomia rispetto al provvedimento originario, la giurisprudenza trae le relative conseguenze in ordine alla competenza territoriale, ritenendo che il ricorso vada incardinato innanzi al Tar competente a conoscere del provvedimento di base.

Con riferimento all’applicabilità della regola di portata generale sancita dall’art. 2, l. n. 241 del 1990 al procedimento di decisione del ricorso gerarchico, da cui consegue un obbligo di provvedere giustiziabile ai sensi dell’art. 21 bis, l. Tar, la giurisprudenza ha chiarito che tale procedimento seppur di carattere giustiziale, non può sfuggire all’applicazione dell’obbligo, generalizzato dalla l. n. 241 del 1990, di conclusione del procedimento con un provvedimento espresso e motivato, e che pertanto sussiste l’interesse del ricorrente, tutelabile anche in via cautelare, a che l’amministrazione si pronunci sul ricorso gerarchico in maniera esplicita e con adeguata motivazione
. 

3. La nuova disciplina dei termini di definizione del procedimento con provvedimento espresso

La versione originaria dell’art. 2, l. n. 241 del 1990, stabiliva che ove il procedimento consegua obbligatoriamente ad un ‘istanza ovvero debba essere iniziato d’ufficio, la P.A. ha il dovere di concluderlo mediante l’adozione di un provvedimento espresso. Le Pubbliche amministrazioni determinano per ciascun tipo di procedimento, in quanto non sia già direttamente disposto per legge o per regolamento, il termine entro cui esso deve concludersi. Qualora le Pubbliche amministrazioni non stabiliscano alcun termine, lo stesso è di trenta giorni.

La l. n. 80 del 2005, nel novellare l’art. 2, l. n. 241 del 1990, ha dettato una disciplina più articolata dei termini di adozione dei provvedimenti.

Si è anzitutto stabilito che in sede di adozione dei regolamenti, con cui vengono fissati i termini di ciascun procedimento, i termini sono modulati tenendo conto della loro sostenibilità, sotto il profilo dell’organizzazione amministrativa e della natura degli interessi pubblici tutelati. In difetto di disciplina specifica dettata dalle singole amministrazioni, il termine legale è di novanta giorni, e non più di trenta come nella versione originaria della l. n. 241 del 1990. In ogni caso, i termini non andranno dilatati, pena la violazione dei principi di economicità, di non aggravamento e di proporzionalità.

L’art. 7, l n. 69 del 2009 è intervenuto nuovamente sulla disciplina del silenzio inadempimento, in primo luogo riscrivendo l’art. 2, l. n. 241 del 1990, e ridefinendo quindi i termini per provvedere. E’ così introdotta una nuova disciplina dei termini massimi di conclusione dei procedimenti improntata a una generale abbreviazione dei termini stessi rispetto all’assetto previgente, nonché a principi di certezza, uniformità ed estremo rigore circa il momento entro il quale la P.A. è tenuta a definire il procedimento da essa gestito.

Importante segnalare che il riferimento alle “pubbliche amministrazioni”, introdotto dalla nuova disciplina, amplia l’ambito di applicazione del principio generale dell’obbligo di conclusione dei procedimenti con provvedimento espresso. In particolare, si ritiene che l’indicazione al plurale dei soggetti valga ad imporre il limite temporale dell’azione anche “ai soggetti di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario” (come recita l’art. 22, comma 1, lett. e). Peraltro, la l. n. 241 del 1990, all’art. 29, comma 1, (come modificato dalla l. n. 69 del 2009) indica puntualmente le amministrazioni tenute all’osservanza della legge sul procedimento, individuate nelle amministrazioni statali, negli enti pubblici nazionali, nelle società con totale o prevalente capitale pubblico, limitatamente all’esercizio delle funzioni amministrative.

L’art. 2 non trova, invece, applicazione in materia di Autorità di garanzia e di vigilanza. Il quinto comma stabilisce che i termini di conclusione  dei procedimenti di propria competenza sono individuati mediante una disciplina elaborata dalle stesse Autorità secondo i propri ordinamenti. Si è inteso così garantire l’autonomia delle Autorità garanti rispetto alle altre articolazioni dell’apparato pubblico, rimettendo la fissazione del termine alle stesse autorità.

Di seguito, al comma 2, il legislatore del 2009 interviene sul termine suppletivo entro il quale le amministrazioni statali e gli enti pubblici nazionali devono concludere il procedimento, in mancanza di un diverso termine previsto dalla legge o dalle amministrazioni medesime, fissandolo in trenta giorni dall’avvio del procedimento. La norma, corrispondente alla previsione già contenuta nel vecchio comma 3 dell’art. 2, abbassa quindi il termine da novanta a trenta giorni, termine originariamente stabilito dalla prima formulazione dell’art. 2, l. n. 241 del 1990.

I commi da 3 a 5 dell’art. 2 disciplinano l’esercizio, da parte della Pubblica amministrazione, del potere di fissazione dei termini di conclusione dei procedimenti di propria competenza, ove non previsti dalla legge.

Detto potere veniva esercitato dalle amministrazioni statali con regolamento adottato ai sensi dell’art. 17, comma 1, l. 23 agosto 1988, n. 400, su proposta del Ministro competente, di concerto con i ministri per la funzione pubblica; dagli enti pubblici nazionali secondo i propri ordinamenti. Alcun limite era posto dal vecchio comma 2 dell’art. 2, l. n. 241 del 1990, all’autodeterminazione dei termini in questione, salvo il riferimento alla loro “sostenibilità, sotto il profilo dell’organizzazione amministrativa, e della natura degli interessi tutelati”; ne scaturiva la possibilità – e il rischio – che fossero stabiliti termini molto lunghi, con conseguente vanificazione del principio di efficienza dell’attività amministrativa.

Opportunamente, il legislatore del 2009 ha modificato la disciplina previgente, per un verso snellendo le procedure di individuazione dei termini per provvedere; per l’altro subordinando la discrezionalità della Pubblica amministrazione al rispetto di vincoli precisi.

Viene, dunque, stabilito che i termini di conclusione dei procedimenti di rispettiva competenza sono individuati – dalle amministrazioni statali – con uno o più decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, adottati ai sensi dell’art. 17, comma 3, l. n. 400 del 1988, su proposta dei Ministri competenti e di concerto con i Ministri per la Pubblica amministrazione e l’innovazione e la semplificazione normativa, e – dagli enti pubblici nazionali – secondo i propri ordinamenti; nell’uno e nell’altro caso in misura non superiore a novanta giorni.

Il superamento di tale limite è ammesso ove ritenuto indispensabile “tenuto conto della sostenibilità dei tempi sotto il profilo dell’organizzazione amministrativa, della natura degli interessi pubblici tutelati e della particolare complessità del procedimento”; in tal caso, i decreti di cui al comma 5 sono adottati su proposta anche dei Ministri per la pubblica amministrazione e l’innovazione e per la semplificazione normativa e previa deliberazione del Consiglio dei Ministri.

L’allungamento dei termini procedurali – che non possono comunque superare i centottanta giorni, con la sola esclusione dei procedimenti in materia di acquisto della cittadinanza e dell’immigrazione – viene, così, affidato alla responsabilità collegiale del Consiglio dei Ministri, preposto ex lege a garantire la sussistenza  delle ragioni giustificatrici dell’eventuale deroga
.

Alla stregua della novellata disciplina, il termine di durata di un procedimento amministrativo può, in primo luogo, essere fissato da una disposizione di legge speciale, come tale prevalente sia su previsioni normative di rango secondario, che sulla stessa disciplina generale di cui alla l. n. 241 del 1990; in subordine, le singole amministrazioni possono, con propria norma di rango regolamentare, prevedere termini inferiori a quelli indicati dalla legge generale, nel rispetto delle formalità procedurali e dei parametri valutativi sostanziali indicati nella stessa; in via ulteriormente gradata, trova applicazione il termine suppletivo, ora indicato dall’art.2,  comma, l. n. 241 del 1990 in trenta giorni.

Il successivo comma 4 dell’art. 7, l. n. 69 del 2009 esclude, tuttavia, l’applicabilità dell’art. 2, l. n. 241 del 1990, commi 3-5, ai procedimenti di verifica o autorizzativi concernenti beni storici, architettonici, culturali, archeologici, artistici e paesaggistici, per i quali restano fermi i termini stabiliti dal codice dei beni culturali e del paesaggio, di cui al d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42, nonché ai procedimenti in materia ambientale, in relazione ai quali si afferma la prevalenza delle disposizioni speciali.

I commi 3 e 4, l. 241 del 1990 non trovano applicazione in relazione alle autorità di garanzia e di vigilanza, le quali, in forza del comma 5, disciplinano i termini di conclusione dei procedimenti di rispettiva competenza in conformità ai propri ordinamenti, fatto salvo quanto previsto da specifiche disposizioni normative.

Il comma 6 dell’art. 2, l. n. 241 del 1990, come modificato dall’art. 7, l. n. 69 del 2009, riproduce l’ultima parte del disposto del previgente comma 2, laddove precisa che i termini per la conclusione del procedimento decorrono dall’inizio del procedimento d’ufficio o dal ricevimento della domanda, se il procedimento è a iniziativa di parte.

La previsione ribadisce il principio, già consacrato nel comma 1 dell’articolo in discorso, in virtù del quale l’obbligo di adottare un provvedimento espresso a conclusione del procedimento amministrativo concerne indifferentemente sia i procedimenti avviati su istanza di parte, che quelli intrapresi d’ufficio.

Il disposto di cui all’art. 2, comma 6, l. n. 241 del 1990, si apprezza per la specificazione del dies a quo della decorrenza del termine per provvedere (rispettivamente dal ricevimento della domanda o dall’inizio del procedimento d’ufficio).

Il comma 7 dell’art. 2, l. n. 241 del 1990, disciplina la sospensione dei termini di conclusione del procedimento amministrativo, fattispecie già presa in considerazione dal comma 4, vecchio testo, dell’articolo in esame, che ne ammetteva la possibilità nei casi in cui leggi e regolamenti prevedessero, per l’adozione di un provvedimento, l’acquisizione di valutazioni tecniche di organi o enti appositi.

Innovando rispetto alla disposizione previgente, l’attuale comma 7 della l. n. 241 del 1990, circoscrive l’eventualità della sospensione dei tempi procedurali alla sola ipotesi contemplata nella seconda parte del vecchio comma 4 (necessità di acquisire informazioni o certificazioni relative a fatti, stati o qualità non attestati in documenti già in possesso dell’amministrazione stessa o non direttamente acquisibili presso altre Pubbliche amministrazioni), peraltro riducendo il periodo di sospensione a giorni trenta.

Consegue l’obbligo per la Pubblica amministrazione di procurarsi in via autonoma la documentazione necessaria ai fini dell’emanazione del provvedimento, rinvenendola presso i propri archivi o richiedendola ad altri uffici, con conseguente limitazione dell’istituto della sospensione alla sola ed eccezionale evenienza in cui l’amministrazione procedente non sia in grado di provvedere in tal senso.

Quanto alla disciplina dei termini, occorre considerare che, per orientamento consolidato in giurisprudenza, il termine di conclusione del procedimento ha natura ordinatoria e non decadenziale, non determinando il decorso dello stesso consumazione del potere di provvedere, nè tanto meno illegittimità del provvedimento sopravvenuto.

I termini previsti dall’art. 2, l. n. 241 del 1990, hanno quindi natura acceleratoria, non contenendo lo stesso alcuna prescrizione in ordine alla loro perentorietà, né alla decadenza della potestà amministrativa, né all’illegittimità del provvedimento adottato
. Tale tesi si ricollega al noto orientamento secondo cui il carattere perentorio di un termine deve risultare espressamente dalla legge, come si desume dall’art. 152 c.p.c.
. In senso contrario, tuttavia, si è affermato che “in relazione all’attività della P.A. non esiste una clausola generale come quella posta per il processo civile dall’art. 152, comma 2, c.p.c. di presunzione di ordinatorietà del termine”
.
4. L’obbligo di provvedere: le recenti puntualizzazioni della giurisprudenza

Occorre ora soffermarsi sui presupposti sostanziali del silenzio-inadempimento ricorribile; bisogna, in altri termini, verificare quando, a fronte dell’inerzia serbata dall’amministrazione sull’istanza del privato, possa dirsi formato un silenzio-inadempimento ricorribile con l’attivazione dello speciale rito avverso il silenzio.

E’ certo necessario, a monte, che sussista l’obbligo dell’amministrazione di prendere posizione sull’istanza del privato: in mancanza, l’inerzia non può qualificarsi in termini di silenzio-inadempimento e il ricorso, ciò nonostante proposto, sarà inammissibile. Ciò che difetta è la legittimazione, dal momento che, in assenza dell’obbligo di provvedere, il privato non può azionare alcuna situazione soggettiva giuridicamente tutelata
.

La giurisprudenza si è fatta carico di individuare i presupposti dell’obbligo di provvedere, nulla disponendo al riguardo il cit. art. 2.

Fermo restando che deve trattarsi di un vero e proprio obbligo giuridico di provvedere, derivante, cioè, da una norma di legge, di regolamento o di un atto amministrativo
,  comprendendosi in quest’ultima ipotesi le autolimitazioni disposte dall’amministrazione stessa nell’esercizio delle sue attribuzioni
, la giurisprudenza, seguendo un’impostazione che tende ad ampliare la doverosità dell’azione amministrativa, ha, di recente, precisato che l’esistenza dell’obbligo di provvedere può essere altresì desunta dai principi informatori dell’azione amministrativa, in specie di imparzialità legalità e buon andamento. Si afferma, in tal modo, l’esistenza dell’obbligo di provvedere, oltre che nei casi espressamente riconosciuti dalla legge, in particolari fattispecie nelle quali ragioni di giustizia e di equità impongono l’adozione di un provvedimento
.

Di recente, Cons. St., sez. VI, 11 maggio 2007, n. 2318
  ha analizzato compiutamente i casi nei quali sussiste l’obbligo per l’amministrazione di provvedere sull’istanza del privato, configurandosi, quindi, in caso di inosservanza, il silenzio-inadempimento ricorribile.

L’obbligo sussiste in primo luogo allorchè la legge espressamente riconosca al privato il potere di presentare un’istanza così riconoscendogli la titolarità di una situazione qualificata e differenziata. Infatti, si precisa nella decisione che “di fronte alle istanze dei privati vi è sempre un obbligo di provvedere se l’iniziativa nasce da una situazione soggettiva protetta da norme, se cioè è prevista dalla legge”.

Senonchè l’obbligo di provvedere può prospettarsi, secondo il Consiglio di Stato, anche in fattispecie non tipizzate, ossia “in situazioni ulteriori nelle quali ragioni di giustizia ed equità impongono l’adozione di un provvedimento”, quindi, tutte quelle volte in cui, in relazione al dovere di correttezza e di buona amministrazione della parte pubblica, sorga per il privato una legittima aspettativa a conoscere il contenuto e le ragioni delle determinazioni (qualunque esse siano) di quest’ultima
.

Al riguardo, giova tener conto, per mere ragioni di ordine sistematico, della seguente tripartizione di “categorie di atti amministrativi alla cui emanazione il cittadino può avere interesse”: atti a contenuto favorevole, atti di riesame di atti sfavorevoli precedentemente emanati, atti diretti a produrre effetti sfavorevoli nei confronti dei terzi (repressivi, inibitori, sanzionatori).

a) Quanto agli atti a contenuto favorevole, ossia atti ampliativi della sfera giuridica del richiedente, sussiste l’obbligo dell’amministrazione di provvedere, non potendosi seriamente dubitare che colui che ha un interesse differenziato e qualificato ad un bene della vita per il cui conseguimento è necessario l’esercizio del potere amministrativo sia titolare di una situazione giuridica che lo legittima, pur in assenza di una norma specifica che gli attribuisca un autonomo diritto di iniziativa, a presentare un’istanza; così come non può dubitarsi del fatto che a tale situazione del privato corrisponda obbligo della P.A. di pronunciarsi.
b) Quanto agli atti di riesame di atti sfavorevoli precedentemente emanati, occorre tener conto del costante indirizzo pretorio secondo cui l’istanza del privato mirante ad ottenere il riesame da parte della Pubblica amministrazione di un atto autoritativo non impugnato tempestivamente dal medesimo, non comporta di regola, la configurazione di un obbligo di riesame, risultando altrimenti compromesso il principio di inoppugnabilità dell’atto amministrativo e quindi le esigenze di certezza sottese alla previsione legislativa del termine decadenziale non osservato
. 

Il principio è assolutamente consolidato in giurisprudenza, restando la Pubblica amministrazione libera di verificare se l’inoppugnabilità dei propri provvedimenti debba o meno essere superata da successive valutazioni che tengano conto del decorso del tempo, delle esigenze di certezza dei rapporti giuridici e delle disponibilità di bilancio
. In questo senso si è, altresì, precisato che sull’amministrazione non incombe né l’obbligo di pronunciarsi ex novo sulla richiesta di riesame di una questione già definita e non coltivata dall’interessato nelle opportune sedi giurisdizionali, né quello di rideterminarsi su un’istanza meramente ripetitiva di altra precedente relativamente alla quale l’amministrazione si sia già pronunciata negativamente, sicchè, in tal caso, non configurandosi un obbligo di risposta sull’istanza, non può ritenersi formato né il silenzio-assenso, né il silenzio-inadempimento
.

Tuttavia Cons. St., sez. V, 3 giugno 2010, n. 3487, pur muovendo dall’assunto dell’inconfigurabilità di un obbligo di provvedere sull’istanza del privato volta ad ottenere il riesame di un  atto autoritativo divenuto inoppugnabile, ha precisato che, “una volta avviato, anche di ufficio, un procedimento, l’Amministrazione ha, comunque, il dovere di concluderlo con un provvedimento espresso, diretto a indicare, in modo trasparente, la decisione assunta, nell’ambito delle opzioni discrezionali consentite”.

Il Collegio perviene alla indicata conclusione valorizzando la lettera recata dal primo comma dell’art. 2 della legge n. 241 del 1990, nella parte in cui prevede che “ove il procedimento consegua obbligatoriamente ad una istanza, ovvero debba essere iniziato d’ufficio, la pubblica amministrazione ha il dovere di concluderlo mediante l’adozione di un provvedimento espresso”: si osserva che, in relazione al dovere di correttezza e di buona amministrazione cui è tenuta la P.A., il privato è titolare comunque di una legittima aspettativa a conoscere il contenuto e le ragioni delle determinazioni che l’amministrazione ritiene di dover adottare al riguardo. Sicchè, l’amministrazione ha l’obbligo di dare riscontro all’istanza del privato, “o adottando un provvedimento avente contenuto satisfattorio dell’interesse sostanziale fatto valere, ovvero esplicando puntualmente le ragioni che hanno ritardato, ovvero ostano, allo stato, alla definizione del procedimento in senso favorevole alle aspettative dell’istante”.

Pur essendo costante l’orientamento giurisprudenziale nel riconoscere che la P.A. non ha l’obbligo di pronunciarsi sull’atto di diffida del privato finalizzato all’adozione di un provvedimento di annullamento d’ufficio, stante l’ampia discrezionalità che connota l’esercizio del potere di autotutela, tuttavia si precisa che “tale principio non può trovare applicazione allorquando la P.A. sia tenuta a svolgere un’attività di contenuto sì discrezionale, ma ad emanazione vincolata, sicchè il silenzio-rifiuto dell’amministrazione non esprime semplicemente un mero inadempimento, come accade per l’attività discrezionale, bensì assume valore di vero e proprio atto di diniego”
.

c) Quanto, infine, agli atti diretti a produrre effetti sfavorevoli nei confronti dei terzi (repressivi, inibitori, sanzionatori), dalla cui adozione il richiedente possa indirettamente trarre vantaggio, occorre distinguere tra “istanza idonea a radicare il dovere di provvedere” e “mero esposto”, ossia tra istanza giuridicamente rilevante, che quindi fonda l’obbligo dell’amministrazione di provvedere ed il cui inadempimento configura silenzio-rifiuto, ed il mero esposto
. Secondo l’orientamento tradizionale, al quale aderisce la decisione n. 2318 del 2007 del Consiglio di Stato
,  affinchè sorga un obbligo di provvedere in capo alla P.A., occorre che le norme che disciplinano l’esercizio del potere prendano in considerazione in modo puntuale e specifico l’interesse del soggetto istante. Tanto al fine di evitare di estendere eccessivamente il novero dei soggetti legittimati ad esperire il rimedio di cui all’art. 21 bis, l. n. 1034 del 1971 (ora art. 117, c.p.a.), ricomprendendovi soggetti titolari di interessi di mero fatto. Ove l’istante sia titolare di una posizione differenziata e qualificata, “l’eventuale inerzia serbata dall’amministrazione sull’istanza assume una connotazione negativa e censurabile dovendo l’ente dar comunque seguito all’istanza”. In caso contrario, qualora il soggetto istante non sia titolare di una posizione differenziata rispetto alla collettività, l’istanza in realtà costituisce un mero esposto, privo di giuridica rilevanza e come tale inidonea a far scattare l’obbligo dell’amministrazione di provvedere, con conseguente inammissibilità della tutela speciale attivata con il rito del silenzio.
5. Il procedimento di formazione del silenzio-inadempimento: la necessità della diffida prima della riscrittura dell’art. 2, l. n. 241 del 1990, ad opera della l. n. 80 del 2005, e i problemi intertemporali posti dalla nuova previsione

Occorre verificare se sussistente l’obbligo dell’amministrazione  di rispondere, lo stesso si formi (e sia quindi ricorribile) per il solo fatto del decorso del termine previsto dall’art. 2, l. n. 241 del 1990, o se debba invece il privato, decorso detto termine, ulteriormente diffidare l’amministrazione.

L’adunanza plenaria del Consiglio di Stato, si era espressa chiarendo, con sentenza 15 settembre 2005, n. 7, che la notifica della diffida è “conditio sine qua non per la costituzione delle inadempienze pubblicistiche almeno fino al sopravvenire dell’art. 6 bis, d.l. n. 35 del 2005, convertito nella l. n. 80 del 2005 che non si applica, ratione temporis, alla presente fattispecie”.

L’art. 2, l. n. 241 del 1990, come riscritto dall’art. 2, l. n. 15 del 2005, prevede ora che, “decorsi i termini di cui ai commi 2 o 3, il ricorso avverso il silenzio dell’amministrazione, ai sensi dell’articolo 21 bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, può essere proposto anche senza necessità di diffida all’amministrazione inadempiente, fintanto che perdura l’inadempimento e comunque non oltre un anno dalla scadenza dei termini di cui ai predetti commi 2 o 3”.

Scaduti quindi i termini procedimentali di cui all’art. 2, commi 2 e 3, l. 241 del 1990, l’istante è legittimato a proporre immediatamente ricorso, ai sensi dell’art. 21 bis, l. Tar (ora art. 117 c.p.a.) contro il silenzio amministrativo, destinato quindi a formarsi automaticamente, senza dover preventivamente ricorrere alla diffida o ad altri adempimenti procedurali: il ricorso giurisdizionale è rituale e procedibile anche se non è stata preventivamente notificata diffida a provvedere
.

La l. 15 del 2005 non ha dettato, invece, una regola intertemporale: ci si è chiesti, pertanto, se la nuova disciplina, nella parte in cui esclude la necessità della diffida per la formazione del silenzio ricorribile, sortisca effetto con riferimento ai processi relativi a inerzie anteriori all’8 marzo 2005 (data di entrata in vigore della nuova norma), impugnate innanzi al G.A. nonostante la mancata previa notifica della diffida, allora ancora richiesta: differente è stata la risposta in giurisprudenza a seconda dell’adesione alla tesi che qualifica la diffida quale presupposto sostanziale dell’inadempimento ovvero come condizione di ammissibilità del gravame
.

Si rendono necessarie due osservazioni preliminari.

Occorre in primo luogo, considerare che, in omaggio al principio tempus regit actum, solo le nuove norme di natura processuale, e non quelle di natura sostanziale, possono trovare immediata applicazione nei giudizi in corso. In via di principio, la natura sostanziale o processuale della norma deriva dal contenuto della disposizione, se riferito ad istituto sostanziale (ad esempio, efficacia e limiti di ammissibilità delle prove) o processuale (ad esempio, modi e termini di assunzione delle prove). L’indagine risulta particolarmente complicata se riferita agli istituti, di incerta natura, introdotti in via pretoria in tema di silenizio-inadempimento (la diffida, il termine decadenziale di sessanta giorni).

Il principio tempus regit actum comporta dunque, sul piano processuale, l’immediata applicazione dello jus superveniens anche ai processi in corso
.

Si consideri, inoltre, che quanto al procedimento amministrativo, il principio tempus regit actum comporta che gli atti e provvedimenti amministrativi devono essere disciplinati dalla legge vigente al momento della loro emanazione
.

Ciò posto, in giurisprudenza sono state elaborate, nel risolvere l’indicata questione intertemporale, diverse teorie in ordine alla natura dell’art. 2, comma 5, l. n. 241 del 1990.

Per una prima impostazione
, la nuova norma è di immediata applicazione, essendo intervenuta a rimuovere una condizione di ammissibilità dell’azione: in quanto di natura essenzialmente processuale, deve quindi trovare immediata applicazione al processo in corso
.

L’applicazione della nuova norma ai giudizi in corso è motivata sul rilievo della sua attinenza alla disciplina del diritto di agire ed essere convenuti in giudizio, in attuazione dell’art. 24 Cost., situazione giuridica da ricondurre all’ambito processuale.

Non sono mancate, tuttavia, decisioni di segno opposto, con le quali è stata ritenuta la natura sostanziale della nuova norma, intervenuta a disciplinare un istituto, quale la diffida, in passato richiesto quale passaggio procedimentale per la formazione del silenzio. In sostanza, secondo questa impostazione, la diffida non incide sul piano processuale, non costituendo mera condizione di ammissibilità del ricorso, ma integra un fatto che, unito all’inerzia dell’amministrazione, produce il silenzio-inadempimento, senza il quale non v’è accesso alla tutela speciale
.

Per una terza tesi
, la disposizione di cui all’art. 2, comma 5, l. n. 241 del 1990, ha un contenuto ibrido e complesso, non riducibile puramente e semplicemente ad un ambito esclusivamente processuale o sostanziale, avendo il legislatore della novella del 2005 introdotto una norma in cui profili sostanziali e processuali sono strettamente collegati.

Nell’intento di individuare un punto di equilibrio tra i contrapposti interessi, si è individuata, quale soluzione di compromesso, quella di ritenere che la disposizione in discorso sia applicabile solo alle fattispecie di silenzio-inadempimento successive alla sua entrata in vigore.
6. Il rilievo penale del silenzio

Dibattuto è il tema del rilievo penale del silenzio.

Il problema interpretativo si pone per effetto del non agevole coordinamento tra l’art. 2, l. n. 241 del 1990, che prevede ora il termine legale di trenta giorni per la formazione del silenzio-inadempimento, e l’art. 328 c.p., che invece ricollega la consumazione del reato alla mancata adozione dell’atto entro trenta giorni dall’istanza di chi vi ha interesse.

Secondo la tesi prevalente in giurisprudenza
, il termine previsto dall’art. 328, comma 2, c.p. è un termine successivo e succedaneo, che si aggiunge quindi al termine previsto dall’art. 2, l. n. 241 del 1990; il reato si consuma quindi se, scaduto il termine fissato dalla legge per provvedere, l’amministrazione rimane inerte per trenta giorni successivi ad ulteriore diffida notificata a mezzo di ufficiale giudiziario. Occorre, quindi, distinguere il termine per il quale assume rilevanza il silenzio in ambito amministrativo, rendendolo giustiziabile ai sensi dell’art. 117 c.p.a., e il termine per la rilevanza penale del silenzio di cui all’art. 328 c.p., che si aggiunge pertanto a quello legale di conclusione del procedimento.

L’impostazione è confortata dalla formulazione letterale dell’art. 328 c.p., in forza della quale il reato omissivo si perfeziona soltanto quando siano trascorsi trenta giorni dalla presentazione dell’istanza ad opera del soggetto che vi abbia interesse senza che il pubblico agente abbia adottato l’atto o abbia esposto le ragioni del ritardo: non è, quindi, possibile ravvisare un ritardo nella condotta dell’agente non essendo ancora spirato il termine di conclusione del procedimento fissato dall’art. 2, l. n. 241 del 1990.

La rilevanza penale dell’omissione è ricollegata espressamente dall’art. 328 c.p. alla circostanza che il pubblico ufficiale sia nelle condizioni di esporre le ragioni del ritardo, situazione che è ravvisabile solo ove sia spirato il termine legale di conclusione del procedimento: se è ancora in corso quel termine, non è in astratto ipotizzabile un ritardo, non potendosi pretendere, pertanto, che il pubblico ufficiale comunichi le ragioni del ritardo.

In sostanza, il sistema poggia su un doppio termine: quello previsto per l’adozione dell’atto che, di norma, inizia a decorrere dall’istanza presentata dal privato, e quello di trenta giorni, previsto dall’art. 328, comma 2, c.p., destinato a decorrere dalla diffida, formalizzata – mediante regolare comunicazione o notificazione – dopo l’inutile decorso del primo.
7. L’azione avverso il silenzio. Termine di impugnazione del silenzio e legittimazione all’azione
Il Codice del processo amministrativo, varato con il d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, disciplina la tutela azionabile avverso il silenzio-inadempimento serbato dalla p.a. agli artt. 31 e 117
, nei quali è quindi confluita, per vero con modificazioni, la disciplina prima dettata  dall’ottavo comma dell’art. 2, l. n. 241 del  1990 e dell’art. 21 bis, l .n. 1034 del 1971.
Mentre l’art. 31 si occupa esclusivamente della dimensione “statica” dell’istituto, l’art. 117 indugia sui profili “dinamici”, disciplinando il rito speciale attivabile per contrastare il silenzio dell’amministrazione.

Alle norme in discorso il legislatore del Codice premette l’art. 7 che, nell’individuare l’ambito della giurisdizione amministrativa, annovera, tra le altre, le controversie concernenti “il mancato esercizio del potere amministrativo”, ribadendo l’attrazione alla giurisdizione amministrativa di legittimità, oltre che delle ipotesi in cui la pubblica amministrazione ha atteso all’esercizio del potere, dei casi in cui avrebbe dovuto esercitarlo ma ha “mancato” di farlo
.

L’art. 31 disciplina congiuntamente l’azione avverso il silenzio e quella di accertamento della nullità, dedicando alla prima i commi 1, 2 e 3, che finiscono così per attrarre la disciplina prima recata dall’art. 2, comma 8, l. n. 241 del 1990.

Con la l. n. 80 del 2005 è stato riscritto l’art. 2, comma 8, l. n. 241 del 1990; in uno all’eliminazione della necessità della diffida, si prevede che il ricorso può essere proposto “fintanto che perdura l’inadempimento e comunque non oltre un anno dalla scadenza dei termini di cui ai commi 2 o 3”: il privato, dunque, non ha l’onere di ricorrere all’autorità giudiziaria nel termine di sessanta giorni decorrenti dalla conclusione del procedimento amministrativo, ma può proporre ricorso nel più lungo termine di un anno.

Il Codice del processo amministrativo ribadisce la scelta operata dal riformatore del 2005.

Al comma 2 dell’art. 31, il codice ripropone, invero, l’esperibilità dell’azione avverso il silenzio fintanto che perdura l’inadempimento, da parte dell’amministrazione, dell’obbligo di provvedere e comunque entro un anno dallo spirare del termine del procedimento.

In ordine alla tempistica di proposizione dell’azione, la giurisprudenza ha escluso la natura decadenziale del termine annuale previsto, qualificandolo alla stregua di prescrizione breve del diritto d’azione, essendo prevista, alla sua scadenza, la reiterabilità dell’istanza di avvio del procedimento e la possibilità di presentare il ricorso. Nella prospettiva del privato, si osserva che la necessità di riconoscergli un congruo periodo per agire in giudizio consegue pure alla necessità di evitare che, venuto meno l’onere della diffida (come ribadito dall’art. 117, comma 1, del codice), a fronte di un termine troppo breve per proporre l’azione in parola si formi la decadenza senza che neppure il cittadino abbia potuto accorgersi che avrebbe potuto esercitarla.

Naturalmente ove sia spirato il termine annuale della scadenza dei termini fissati dall’amministrazione per la conclusione del procedimento, senza che il ricorrente abbia provveduto a diffidare l’amministrazione inadempiente ovvero, comunque, a rinnovare l’istanza di rilascio del provvedimento, il ricorso sarà dichiarato inammissibile per carenza di un indefettibile presupposto dell’azione
.

Se da un lato, quindi, sul piano teorico, il legislatore sembra aver aderito alla tesi secondo cui l’azione compete finchè dura l’inadempimento, dall’altro, lo stesso legislatore fissa il termine annuale onde evitare che la P.A. inerte sia soggetta sine die al rischio di un’azione giurisdizionale
.

Decorso il termine annuale, in ogni caso, il privato non perde ogni possibilità di tutela; il comma 2 dell’art. 31 conferma, infatti, quanto disposto, in precedenza, dal comma 8 dell’art. 2, l. n. 241 del 1990 disponendo che “è fatta salva la riproponibilità dell’istanza di avvio del procedimento ove ne ricorrano i presupposti”. La decorrenza annuale dal perfezionarsi del termine per la conclusione del procedimento incide soltanto sul piano processuale, senza che si produca nessuna vicenda estintiva dell’interesse legittimo pretensivo sotteso all’iniziativa procedimentale di parte. Pertanto, se tale situazione giuridica soggettiva persiste in capo al cittadino anche dopo un anno dalla formazione del silenzio rifiuto, sussiste pure la legittimazione a riproporre l’istanza di avvio del procedimento
.

Lo stesso art. 31 c.p.a., al comma 1, nel circoscrivere la legittimazione al ricorso, dispone che, una volta spirato il termine del procedimento, “chi vi ha interesse può chiedere l’accertamento dell’obbligo dell’amministrazione di provvedere”.

Anzitutto, il previsto “obbligo dell’amministrazione di provvedere” vale a rafforzare le scelte legislative volte a sancire la risarcibilità del danno da ritardo, secondo quanto stabilito non più soltanto dall’art. 2 bis, l. n. 241 del 1990, ma anche dall’art. 30, comma 4, del codice del processo amministrativo.

In secondo luogo, la disposizione, laddove ha riguardo al soggetto che “vi ha interesse”, esplicitamente richiede che il ricorrente sia titolare di una posizione sostanziale qualificata e differenziata, ossia, sul piano processuale, della legittimazione ad agire. In tal senso, la specificazione normativa introdotta dal codice del processo conferma quanto la giurisprudenza aveva già avuto modo di affermare, ossia che la proposizione dell’azione avverso il silenzio richiede necessariamente la sussistenza del dovere dell’amministrazione di procedere e, quindi, di provvedere, cui si affianca la legittima aspettativa del privato a conoscere il contenuto e le ragioni delle determinazioni  di quest’ultima
.

Peraltro, la centralità della situazione giuridica sostanziale vantata dal ricorrente sembra essere alla base della stessa differenza tra azione avverso il silenzio e azione risarcitoria per danni subiti dall’inerzia amministrativa, confermata dall’art. 117, comma 6, del Codice che, pur ammettendone la congiunta proponibilità, richiede che vengano decise in giudizi separati. Oltre che dall’ontologica diversità sia della struttura dei due processi (il carattere accelerato del rito speciale sul silenzio è incompatibile con le complessità istruttorie sottese al processo risarcitorio), sia del tipo di sentenze pronunciabili dal giudice per soddisfare la pretesa vantata dal privato (ordine di provvedere l’uno; condanna a risarcire il danno, l’altro), detta differenza pare derivare proprio dal fatto che con il ricorso avverso il silenzio la pretesa dedotta è quella sottesa all’interesse (legittimo) a ottenere o conservare il bene sostanziale cui il soggetto aspira o che vuole conservare; viceversa, con l’azione ex art. 2 bis, l. n. 241 del 1990, invece, come oggi inequivocabilmente chiarito dall’art. 30, comma 4, del Codice, il ricorrente fa valere la pretesa risarcitoria “dell’eventuale danno che… comprovi di aver subito in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento”.

8. La disciplina del rito del silenzio: il problema del riparto di giurisdizione

La l. n. 205 del 2000, il cui art. 2 ha inserito nel corpo della l. Tar l’art. 21 bis (abrogato dal n. 10 del comma 1 dell’art. 4 dell’allegato 4 al codice del processo, che disciplina ora la materia all’art. 117, rubricato “Ricorsi avverso il silenzio”) ha disciplinato, con un rito speciale ed abbreviato, il giudizio avverso il silenzio dell’amministrazione, stabilendo che i relativi ricorsi sono decisi in camera di consiglio, con sentenza succintamente motivata, entro trenta giorni dalla scadenza del termine di deposito del ricorso, uditi i difensori delle parti che ne facciano richiesta.
Secondo l’orientamento assolutamente dominante in giurisprudenza, presupposto per l’esperibilità dello speciale rito sul silenzio è, in primo luogo, che l’istanza si riferisca a materia spettante alla giurisdizione del giudice amministrativo. La giurisprudenza (ma anche la dottrina
) ha puntualizzato che il rito abbreviato introdotto riguarda esclusivamente il silenzio-rifiuto in senso tecnico, ossia il comportamento omissivo che maturi a fronte di un’istanza diretta a far valere una posizione di interesse legittimo, e non anche l’inerzia della P.A. a fronte di un’istanza diretta a far valere un diritto soggettivo (rientrante nella giurisdizione esclusiva del G.A.)
.

Ove viceversa si deduca la lesione di un diritto soggettivo e l’istanza sia prospettata come rivolta all’accertamento di un comportamento inadempiente dell’amministrazione, occorre proporre un’azione di accertamento volta ad ottenere il riconoscimento di quel diritto. In questo senso, si ritiene correttamente che l’istituto del silenzio-rifiuto trova la sua giustificazione laddove la realizzazione dell’interesse sostanziale del ricorrente sia subordinata alla valutazione di compatibilità con l’interesse pubblico, che compete all’amministrazione, cui è rivolta l’istanza, compiere.
9. L’iter procedurale del rito avverso il silenzio: la fase di cognizione

Il rito sul silenzio è articolato dall’art. 117 c.p.a. in due fasi: quella di cognizione e quella di esecuzione.

La fase di cognizione si svolge secondo un rito abbreviato, a cognizione sommaria, con termini brevi, che si definisce con sentenza succintamente motivata, con la quale il giudice ordina all’amministrazione di provvedere.

Nella vigenza della pregressa disciplina si era ritenuto, quanto alla fase di cognizione, che debbano distinguersi due diversi riti in ragione del contenuto della domanda proposta dal ricorrente, se cioè limitata alla mera richiesta di declaratoria dell’obbligo di provvedere sull’istanza rimasta inevasa ovvero estesa all’accertamento della fondatezza della pretesa. In termini Tar Campania, Napoli, se. III, 31 ottobre 2007, n. 10329, ha chiarito che “in tema di silenzio-rifiuto, dopo la l. n. 205 del 2000 che ha introdotto l’art. 21 bis, oramai si configurano due riti contro il silenzio: il primo, quello previsto dall’art. 2, l. n. 205 del 2000, connotato in termini di semplicità e celerità, ma contraddistinto da poteri cognitori e decisori circoscritti alla mera declaratoria dell’obbligo di provvedere; il secondo, quello ordinario, più lungo e complesso, ma che rende possibile accertare anche la fondatezza della pretesa giudiziale. Pertanto, nella fattispecie, una richiesta che non si fosse limitata al mero accertamento dell’obbligo di provvedere rimasto inadempiuto avrebbe dovuto farsi valere secondo il rito ordinario.
Già nella vigenza della pregressa disciplina la questione s’intrecciava con il controverso tema dell’oggetto del giudizio sul silenzio e dei limiti del sindacato giurisdizionale alla luce della novella del 2005.

Il processo si svolge secondo le disposizioni dettate dall’art. 87 c.p.c., comma 3 , e quindi:

a) tutti i termini processuali sono dimezzati rispetto a quelli del processo ordinario (tranne quelli per la notificazione del ricorso introduttivo);

b) la camera di consiglio è fissata d’ufficio alla prima udienza utile successiva al trentesimo giorno decorrente dalla scadenza del termine di costituzione delle parti intimate. Nella camera di consiglio sono sentiti i difensori che ne facciano richiesta.

Quanto alla possibilità che il Collegio disponga un’istruttoria, in dottrina
 si è rilevato che è difficilmente prospettabile in concreto un’esigenza istruttoria nel giudizio avverso il silenzio-inadempimento, in considerazione del thema decidendum limitato al mero accertamento della sussistenza dei presupposti del silenzio; sicchè, l’unico accertamento da compiersi riguarda la permanenza del silenzio al momento della pronuncia della decisione. Il rilievo è condivisibile se riferito ai soli casi in cui il G.A. non sia tenuto a scrutinare la fondatezza dell’istanza, nei quali l’ambito del sindacato giudiziale è effettivamente limitato al mero obbligo di provvedere. Al contrario, laddove il sindacato giurisdizionale si estenda alla fondatezza dell’istanza non può negarsi l’utilità della previsione che ammette lo svolgimento di un’attività istruttoria.
9.1.1. La fase di esecuzione

Nel rito del silenzio la fase dell’esecuzione è eventuale; l’art. 21 bis legge Tar prevedeva che la stessa prendesse avvio solo laddove l’amministrazione non provvedesse nel termine assegnato, nel qual caso “il giudice amministrativo, su richiesta di parte, nomina un commissario che provveda in luogo della stessa” (art. 21 bis, comma 2).

La giurisprudenza maggioritaria, tuttavia, ammetteva la possibilità che il commissario ad acta fosse nominato già nella prima fase, il che induceva taluno a ritenere che il rito del silenzio avesse, di fatto, una valenza unitaria
: si osservava che, quando il ricorrente ne facesse richiesta già in sede di ricorso introduttivo, il giudice statuisse in via contestuale sull’ordine di provvedere e sulla nomina del commissario, destinato a subentrare non da subito, ma solo nel caso in cui si prolungasse l’inerzia dell’amministrazione intimata.

Assolutamente minoritario era quindi l’indirizzo che escludeva la nomina del commissario ad acta con la pronuncia che condannava l’amministrazione a provvedere, fondato sulla considerazione della gradualità degli interventi giurisdizionali previsti dall’art. 21 bis, comma 2.

La formulazione letterale dell’art. 21 bis, comma 2, l. Tar sembrava, a prima lettura, prevedere un giudizio di ottemperanza in senso classico. Tuttavia, tale conclusione non è parsa convincente ed è stata smentita dai recenti approdi della giurisprudenza. A ben vedere, se si fosse trattato di un giudizio di ottemperanza in senso classico, la norma sarebbe stata del tutto superflua, in quanto sarebbe stato sufficiente rinviare all’art. 27, n. 4, r.d. n. 1054 del 1924, che contemplava il giudizio di ottemperanza. Il mancato rinvio alle norme del giudizio d’ottemperanza pareva costituire indice da cui presumere che la fase di esecuzione delle sentenze emesse ai sensi dell’art. 21 bis non costituisse un giudizio d’ottemperanza classico, essendosi il legislatore limitato a prevedere la nomina da parte del giudice del commissario su richiesta di parte.

Inoltre, come osservato in dottrina
 e come confermato dal Consiglio di Stato, si sarebbe trattato di un giudizio di ottemperanza speciale o anomala, che prescinde dal giudicato e da un ricorso ad hoc e in cui, nella fase esecutiva, potevano essere esercitati ampi poteri di cognizione, in funzione di sostituzione dell’amministrazione inerte. 

In relazione ai profili squisitamente processuali della fase esecutiva della sentenza sul silenzio, va rilevato che:

a) per l’instaurazione della fase esecutiva non occorre il passaggio in giudicato della sentenza sul silenzio;

b) per l’instaurazione della fase esecutiva non occorre, a differenza dell’ordinario giudizio di ottemperanza, la previa notifica all’amministrazione di un atto di diffida ad eseguire;

c) il commissario ad acta all’atto dell’insediamento deve, prima di adottare il provvedimento sostitutivo, accertare se l’amministrazione abbia medio tempore provveduto, “anteriormente alla data dell’insediamento medesimo (…) ancorchè in data successiva al termine assegnato dal giudice amministrativo con la decisione” (art. 21 bis, comma 3, l. Tar).

Dalla formulazione letterale dell’art. 21 bis, comma 3, l. Tar, si trae il convincimento che l’amministrazione rimane titolare del potere di provvedere tardivamente, anche dopo la scadenza del termine fissato dal giudice con la sentenza e fino all’insediamento del commissario.
 Con l’insediamento del commissario, ossia con la redazione del verbale di immissione dell’organo straordinario nelle funzioni amministrative e con la sua presa di contatto con l’amministrazione, si verifica un trasferimento di poteri, sicchè, ove l’amministrazione provveda dopo tale termine, l’atto sarebbe nullo.

Diversamente opinando, non avrebbe senso la previsione, contenuta nell’art. 21 bis, comma 3, secondo cui il commissario, preliminarmente all’emanazione del provvedimento da adottare in via sostitutiva, è tenuto ad accertare se, anteriormente al suo insediamento, l’amministrazione abbia provveduto.

9.1.2. La disciplina dettata dal codice del processo

Della fase di esecuzione del rito del silenzio si occupano il terzo e il quarto comma dell’art. 117.

Il legislatore ha espressamente previsto, al comma 3, la possibilità della nomina del commissario ad acta con la sentenza con cui si definisce il giudizio, sempre che nel ricorso sia contenuta apposita istanza, lasciando, in ogni caso, l’alternativa della nomina successiva.

E’, inoltre, precisato, al quarto comma, che il giudice conosce di tutte le questioni relative all’esatta adozione del provvedimento richiesto, ivi comprese quelle inerenti agli atti del commissario.

Tale disposto normativo suffraga il prevalente orientamento giurisprudenziale, per il quale i provvedimenti adottati dal commissario ad acta, organo straordinario di nomina giudiziale, costituiscono estrinsecazione del potere dell’Amministrazione soccombente, che potrà modificarli solo in via di autotutela, trattandosi di esercizio di funzione alla stessa imputabile. Ne consegue che solo eventuali terzi interessati potranno impugnare i provvedimenti adottati dal commissario, non essendo l’amministrazione legittimata a proporre ricorso.

L’attività del commissario è, dunque, qualificabile come sostitutiva rispetto a quella dell’amministrazione, e non è in alcun modo soggetta al potere di direttiva del giudice, che potrà esclusivamente vagliare l’effettivo adempimento finale da parte del commissario in relazione all’ordine contenuto nella decisione. Si ritiene che permanga la possibilità di adempimento da parte dell’amministrazione fino all’effettivo insediamento del commissario, nonostante la nomina dello stesso.

Il commissario ad acta nominato per l’esecuzione della decisione di accoglimento sul ricorso proposto in seguito al silenzio rifiuto dell’Amministrazione è, dunque, figura distinta dal commissario nominato in sede di ottemperanza, che, al contrario, è organo del giudice dell’ottemperanza, il quale, nell’esercizio della propria giurisdizione di merito, deve adottare il provvedimento che avrebbe dovuto emettere l’Amministrazione inadempiente, atto che non sarà, per questo, soggetto all’impugnazione ordinaria, ma al solo reclamo, da proporre al medesimo giudice dell’ottemperanza.
CAPITOLO II - NATURA ED ELEMENTI COSTITUTIVI DELLA FATTISPECIE DI RESPONSABILITA’
1.1. L’orientamento tradizionale: l’irrisarcibilità degli interessi legittimi
L’immunità dell’Amministrazione per l’illecito cagionato dall’esercizio di potestà autoritative ha rappresentato per lungo tempo un dogma del diritto italiano.

Tale impostazione ha trovato il proprio fondamento normativo nella Legge abolitrice del contenzioso amministrativo (l. 20 marzo 1865 n. 2248, all.E) che in ossequio alla concezione liberale propria delle Istituzioni nazionali post-unitarie, ammetteva la tutela giurisdizionale nelle controversie “nelle quali si faccia questione di un diritto civile e politico”.

Al di fuori dell’ambito dei c.d. “diritti civili e politici”, ed, invero, di regola nelle ipotesi in cui il privato si fosse trovato dinnanzi all’esercizio di una potestà amministrativa, tanto nel caso in cui il cittadino vantasse un interesse all’ampliamento della propria sfera giuridica, quanto in quello in cui mirasse alla sua conservazione, non vi era altro rimedio che il ricorso amministrativo, strumento giustiziale interno all’amministrazione, fondato solo sul meccanismo caducatorio.

A partire dalla Legge “Crispi”, istitutiva della IV sezione del Consiglio di Stato, si è tuttavia, cercato di ovviare ai difetti e ai vuoti di tutela creati dalla l.a.c.
In particolare, con le leggi istitutive delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato
, con la legislazione creatrice della giurisdizione periferica
 e, successivamente all’entrata in vigore della Costituzione Repubblicana, con la legge istitutiva T.A.R.
, è stata ammessa la tutela giurisdizionale dell’interesse legittimo, attribuendone la cognizione al Giudice Amministrativo.
Gli organi di giustizia amministrativa, però, sono stati dotati del solo potere di annullare il provvedimento ritenuto illegittimo; non è stato infatti riconosciuto il potere di accordare il risarcimento del danno sofferto dal privato per effetto del comportamento non jure tenuto dalla pubblica amministrazione.
L’intelaiatura normativa presenta così una forte lacuna sotto il profilo dell’effettività della tutela giurisdizionale, essendo evidente che l’annullamento dell’atto amministrativo, nonostante la portata retroattiva della pronuncia giurisdizionale di demolizione, non è sempre in grado di riparare il pregiudizio subito dal cittadino.

Si immagini ad esempio il caso di diniego di rilascio di una licenza di commercio: l’annullamento del diniego, per quanto retroattivo, non toglie il dato di fatto rappresentato dal ritardo nel conseguimento del titolo di assenso e, per l’effetto, lascia sul tappeto il danno per il ritardo nell’esercizio dell’attività economica.

La giurisprudenza di legittimità, tuttavia, è rimasta contraria all’ammissibilità, in via generale, del risarcimento del danno da lesione di interesse legittimo, fino alla sentenza delle Sezioni Unite di Cassazione del 22 luglio 1999 n. 500.
1.2. Le ragioni dell’irrisarcibilità degli interessi legittimi
Il dogma dell’irrisarcibilità del danno da lesione di interessi legittimi è stato costruito essenzialmente su due ordini di argomenti, di ordine rispettivamente sostanziale e processuale.
Sul piano sostanziale la giurisprudenza, valorizzando la c.d. concezione soggettiva dell’illecito aquiliano, identificava il danno ingiusto con la lesione di un diritto soggettivo, sostenendo che l’ingiustizia del danno, assunta dall’art. 2043 c.c. quale componente essenziale della fattispecie di responsabilità extracontrattuale, dovesse essere intesa nella duplice accezione di danno prodotto non iure e contra ius; quanto a quest’ultima connotazione, in particolare, si sosteneva che l’ingiustizia del danno presupponesse la lesione di una situazione soggettiva riconosciuta e garantita dall’ordinamento medesimo nella forma del diritto soggettivo perfetto
.

Sul versante processuale, invece, la posizione ostile al riconoscimento di una tutela risarcitoria degli interessi legittimi ha fatto talvolta perno sulla struttura s.d. bifasica del sistema di giustizia amministrativa allora vigente, nel quale, mentre il giudice ordinario, pure munito del potere di condannare al risarcimento del danno, era ritenuto, in applicazione del criterio della causa petendi, privo di giurisdizione a fronte di una domanda con cui si chiede il risarcimento del danno da lesione di interesse legittimo, il giudice amministrativo, pur potendo conoscere dell’interesse legittimo, era sfornito del potere di condannare al risarcimento del danno.
1.3. Il superamento del dogma dell’irrisarcibilità nel diritto positivo
L’atteggiamento conservatore della giurisprudenza con riferimento alle posizioni di interesse legittimo pretensivo è stato ampiamente criticato in dottrina, e l’insostenibilità del dogma dell’irrisarcibilità è emersa anche nella legislazione anteriore al’99, soprattutto in ragione dell’incidenza del diritto comunitario.
Al riguardo, va innanzitutto ricordato l’art. 13 della l. 142/92 (oggi abrogato), emanata in attuazione della Dir. CE 665/89 in tema di appalti.

Questa norma prevedeva che “I soggetti che hanno subìto una lesione a causa di atti compiuti in violazione del diritto comunitario in materia di appalti pubblici di lavori o di forniture o delle relative norme interne di recepimento possono chiedere all’Amministrazione aggiudicatrice il risarcimento del danno. La domanda di risarcimento è proponibile dinanzi al giudice ordinario da chi ha ottenuto l’annullamento dell’atto lesivo con sentenza del giudice amministrativo”.

L’obiettivo della direttiva europea era ed è quello di evitare che le Pubbliche Amministrazioni, in sede concorsuale, favoriscano le imprese nazionali a scapito di quelle degli altri Paesi comunitari. Per ottenere ciò, il legislatore comunitario impone di garantire forme rimediali comprendenti il risarcimento del danno, ritenuto indispensabile per garantire una tutela effettiva.

Il diritto comunitario, infatti, non conosce la differenza tra diritto e interesse legittimo – propria del diritto italiano – ma richiede solo che le situazioni giuridiche di rango comunitario ricevano piena ed effettiva tutela dal legislatore nazionale, a prescindere dalla consistenza e dal nome che esse assumono una volta “tradotte” negli ordinamenti dei Paesi membri.

Secondo la dottrina prevalente, l’art. 13 cit. ha introdotto nell’ordinamento italiano un’ipotesi di risarcibilità di interessi legittimi dinamici. Infatti, la posizione giuridica vantata dall’impresa partecipante ad una gara di appalto, nell’ipotesi di sua illegittima esclusione dalla stessa gara, è senz’altro un interesse legittimo pretensivo (non un diritto-originario o derivato-affievolito), poiché l’impresa aspira ad un ampliamento della sua sfera giuridica patrimoniale, senza che si possa individuare un precedente diritto in capo all’impresa inciso negativamente dall’atto di estromissione dall’appalto.

Si è allora posto il problema della portata dell’art. 13: norma eccezionale o principio generale?

La Cassazione
, pronunciandosi al riguardo, ha optato per il carattere eccezionale della norma, in quanto dettata in un settore specifico: ad avviso della S.C., anzi, il riconoscimento normativo della risarcibilità di posizioni di interesse legittimo in un settore particolare, quale quello degli appalti, confermava la regola della generale irrisarcibilità degli interessi legittimi pretensivi.

Nella lunga marcia verso la risarcibilità dell’interesse legittimo, già prima dell’importante svolta rappresentata dalla sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione 22 luglio 1999, n. 500, con cui è stato abbattuto il dogma dell’irrisarcibilità dei danni da lesione degli interessi legittimi, l’art. 13, l. 19 febbraio 1992, n. 142, aveva sancito, nello specifico settore degli appalti, la ristorabilità della violazione di posizioni (ritenute dai più di interesse legittimo) patita da soggetti che avessero subito una lesione a causa di atti compiuti in violazione del diritto comunitario in materia di appalti pubblici di lavori o di forniture o delle relative norme interne di recepimento. La disposizione in questione venne in seguito sostanzialmente riprodotta anche con riferimento ad altri settori degli appalti (in particolare, l’art. 11, l. 19 dicembre 1992, n. 489 in materia di appalti nei cc.dd. “settori esclusi” e l’art. 30, d.lgs. 17 marzo 1995, n. 157, in materia si appalti di servizi)
.

Il legislatore nazionale, che pure aveva compiuto un decisivo passo in avanti rispetto all’approccio tradizionale, riconoscendo la risarcibilità di posizioni di interesse legittimo, non ritenne invece di discostarsi dal tralatizio approccio in materia di riparto fra le giurisdizioni, riproponendo uno schema bifasico di doppia tutela in base al quale la domanda di risarcimento era proponibile dinanzi al giudice ordinario solo a seguito dell’annullamento dell’atto lesivo pronunciato con sentenza del giudice amministrativo.
La disposizione citata, peraltro, lungi dal riconoscere la generale attivabilità del meccanismo risarcitorio in materia di appalti pubblici, ammetteva siffatta tipologia di tutela solo per i danni da violazione delle regole comunitarie destinate a disciplinare lo svolgersi della procedura pubblicistica di affidamento della commessa pubblica. Non era parimenti riconosciuta, quindi, la tutela risarcitoria con riferimento agli appalti cc.dd. sottosoglia.

La stessa giurisprudenza della suprema Corte, già prima della sentenza n. 500 del 1999, pur riaffermando la sostanziale non risarcibilità degli interessi legittimi, aveva tuttavia manifestato una tendenza ad ampliare progressivamente l’area della risarcibilità dei danni derivanti dalla lesione di alcune figure di interesse legittimo, conferendo la qualifica di diritto soggettivo a situazioni prive di tale consistenza.

In sostanza la Corte, resasi progressivamente conto dell’inadeguatezza di un approccio pregiudizialmente contrario alla generale risarcibilità dell’interesse legittimo, ma non ancora pronta, nel contempo, a sostenere sul punto le conseguenze di un radicale revirement, aveva elaborato progressivamente un articolato sistema di casi in cui era ammessa la risarcibilità di un numero sempre maggiore di ipotesi di interesse legittimo.

In particolare, la giurisprudenza anteriore al 1999 riconosceva la risarcibilità degli interessi oppositivi, ricondotti dalla dottrina nel novero dei diritti suscettibili di affievolimento
. Tuttavia, la vicenda risarcitoria veniva pur sempre ricondotta all’interno di un tipico circuito bifasico (annullamento dell’atto lesivo – riespansione del diritto – risarcimento del diritto illegittimamente compresso) che rendeva necessario il coinvolgimento tanto del G.A. – nella fase dell’annullamento – quanto del G.O., nella successiva vicenda risarcitoria.
Quanto, invece, ai cc.dd. “diritti fievoli ab origine”, per tali intendendosi le posizioni giuridiche soggettive – in realtà di interesse legittimo – proprie di chi, essendo destinatario di un atto amministrativo ampliativo della propria sfera  giuridica, sia stato, in un secondo momento, privato dalla P.A., con un atto di secondo grado, dei relativi benefici, la giurisprudenza, originariamente contraria al riconoscimento della risarcibilità di tali posizioni, aveva successivamente mutato indirizzo, ricorrendo tuttavia al meccanismo concettuale della c.d. riespansione, della quale beneficerebbe non il diritto soggettivo originario ma quello scaturito dal provvedimento amministrativo, qualora sia stato annullato il provvedimento di secondo grado con il quale era stato caducato tale atto, fonte della posizione di vantaggio
.

La stessa giurisprudenza, pure aprendo alla tutela risarcitoria dei diritti risolutivamente condizionati (e di fatto, quindi, degli interessi legittimi oppositivi) e dei diritti fievoli ab origine, perseverò nell’atteggiamento di netta contrarietà al risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi pretensivi, quale quello subito da chi, con illegittimo provvedimento di diniego, si vede respingere la domanda volta ad ottenere il rilascio della concessione edilizia, ora permesso di costruire
. Per tali situazioni veniva riconosciuta la risarcibilità per la sola ipotesi di lesione-reato; si riteneva, invero, che per i danni prodotti da reato l’ingiustizia è in re ipsa, e non ha quindi bisogno di essere riconnessa alla violazione di un diritto soggettivo
.

Perplessità circa l’adeguatezza dell’esposto indirizzo, contrario alla risarcibilità dei danni cagionati a posizioni di interesse legittimo puro, erano state espresse dalla Corte costituzionale
 che, nella sentenza 8 maggio 1998, n. 165, aveva auspicato, al riguardo, un apposito intervento del legislatore volto a colmare la lacuna.

Si consideri, peraltro, che già prima dell’intervento delle Sezioni unite di Cassazione con la sentenza n. 500 del 1999 il panorama normativo aveva subito una storica evoluzione in conseguenza dell’entrata in vigore del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, recante l’introduzione di novità legislative destinate a rivoluzionare, a Costituzione invariata, il tradizionale assetto della giustizia amministrativa.
Tale intervento legislativo si è caratterizzato, in particolare, per l’attribuzione in capo al giudice amministrativo di una giurisdizione piena, attesa la contestuale iscrizione allo stesso di nuovi e più incisivi poteri, primo fra tutti quello avente ad oggetto la condanna al risarcimento del danno.
E invero, l’art. 35 del suddetto decreto, nella sua originaria formulazione, attribuiva espressamente al G.A. il potere di conoscere le questioni risarcitorie, allorchè fosse chiamato a pronunciarsi su controversie rientranti nell’ambito delle materie delineate dai precedenti artt. 33 e 34 del medesimo decreto.
Lo stesso decreto legislativo ha, tuttavia, sollevato numerosi dubbi interpretativi. In particolare, la dottrina si è soffermata su un duplice ordine di perplessità, uno sostanziale e l’altro processuale.

Sul versante sostanziale, non era chiaro se il citato art. 35 avesse introdotto un generale principio di risarcibilità degli interessi legittimi (anche) pretensivi, ovvero se si fosse limitato a devolvere al G.A., nelle materie di giurisdizione esclusiva, un potere, vale a dire quello di pronunciarsi circa il risarcimento del danno, da considerarsi invariato nella struttura e nei relativi limiti rispetto a quello già attribuito al G.O., con perdurante esclusione, quindi, della ristorabilità dei danni da lesione di interessi legittimi.

Sul piano processuale, restavano irrisolte numerose incertezze in punto di giurisdizione risarcitoria . Si consideri, al riguardo, che se l’art. 35,comma 1, nella formulazione vigente prima dell’entrata in vigore dell’art. 7, 1. 21 luglio 2000, n. 205 disponeva che “il giudice amministrativo, nelle controversie devolute alla sua giurisdizione esclusiva ai sensi dell’art. 33 e 34, dispone, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del danno ingiusto”, il comma 4 del medesimo articolo riformulava l’art. 7, 1. 6 dicembre 1971, n. 1034 (istituzione dei Tribunali Amministrativi Regionali) con il seguente testo: “il tribunale amministrativo regionale, nelle materie deferite alla sua giurisdizione esclusiva, conosce anche di tutte le questioni relative a diritti. Restano riservate all’autorità giudiziaria ordinaria le questioni pregiudiziali concernenti lo stato e le capacità dei privati individui, salvo che si tratti delle capacità di stare in giudizio, e la risoluzione dell’incidente di falso”.
Ora, alla stregua di una prima corrente interpretativa, la portata innovativa del citato art. 35 era da cogliere sul piano esclusivamente processuale, sicchè, fermo il consolidato principio dell’irrisarcibilità degli interessi legittimi, quella disposizione avrebbe solo devoluto al G.A. la giurisdizione esclusiva sulle nuove materie, con estensione dell’ambito oggettivo di tale giurisdizione, ora destinata a ricomprendere il potere di pronunciare il risarcimento del danno ingiusto
.
Per differente orientamento invece, la disposizione in esame avrebbe esplicato effetti di tipo sostanziale, in quanto sintomatica del superamento del dogma dell’irrisarcibilità dell’interesse legittimo, sia pure nel limitato settore delle materie di giurisdizione esclusiva del G.A.: tesi, questa, poi accolta anche dalla Corte di Cassazione con la sentenza n.500 del 1999, che inscrive la novità processuale (e sostanziale) recata dall’art.35, d.lgs. n. 80 del 1998, in punto di risarcibilità degli interessi legittimi nel solco di un’evoluzione dottrinale e giurisprudenziale intesa ad estendere nel corso degli anni l’area stessa della risarcibilità riconducibile agli schemi concettuali di cui all’art. 2043 c.c. Secondo la Corte, infatti, non può negarsi che il citato art.35 “incide in modo significativo sul tema della risarcibilità degli interessi legittimi, sia sotto il profilo strettamente processuale, concernente il riparto delle competenze giurisdizionali, sia sotto il profilo sostanziale, in quanto coinvolge il generale tema dell’ambito della responsabilità civile ex art.2043 c.c.”.
1.4. La sentenza delle Sezioni Unite 22 luglio 1999, n. 500
Il dogma dell’irrisarcibilità delle posizioni di interesse legittimo pretensivo, è stato, infine infranto dalla Cassazione con le storiche Sezioni Unite n. 500 del 22 luglio 1999, sulla base di una rilettura dell’art. 2043 c.c. e dell’adesione ad una concezione sostanzialistica di interesse legittimo.
Secondo la Cassazione “danno ingiusto”è qualsiasi conseguenza pregiudizievole che incide negativamente sulla sfera giuridica del soggetto danneggiato, che trova causa nella lesione di un interesse rilevante per l’ordinamento giuridico, sia che esso assuma la forma e la sostanza del diritto soggettivo, sia che esso si presenti come interesse legittimo.

L’area della risarcibilità non è definita da norme recanti divieti e/o costitutive di diritti, bensì da una sola clausola generale, espressa dalla formula, “danno ingiusto”, in virtù della quale è risarcibile il danno che presenta le caratteristiche dell’ingiustizia, e cioè il danno arrecato in difetto di una causa di giustificazione (non iure), che si risolve nella lesione di un interesse rilevante per l’ordinamento (contra ius). 

Ne consegue che l’art. 2043 c.c. non è norma secondaria, volta a sanzionare una condotta vietata da altre norme primarie, bensì norma primaria volta ad apprestare una riparazione del danno ingiustamente sofferto da un soggetto per effetto del’altrui attività; pertanto è risarcibile il danno che presenta le caratteristiche dell’ingiustizia intesa come lesione di qualsiasi interesse al quale l’ordinamento attribuisce rilevanza.

La rilevanza dell’interesse per l’ordinamento potrà affermarsi solo a seguito della comparazione degli interessi in conflitto, effettuata dal giudice, al fine di accertare se il sacrificio dell’interesse del soggetto (assunto) danneggiato trovi o meno giustificazione nella realizzazione del contrapposto interesse del soggetto (preteso) danneggiante, in ragione della sua prevalenza.

La S.C., inoltre aderisce ad una concezione sostanzialistica dell’interesse legittimo che, infatti, non rileva come situazione meramente processuale – cioè quale titolo di legittimazione per la proposizione del ricorso al giudice amministrativo, del quale, per inciso, non sarebbe neanche prospettabile una lesione produttiva di danno patrimoniale – ma ha anche una natura sostanziale, nel senso che si correla ad un interesse materiale del titolare al conseguimento di un “bene della vita”, la cui lesione può cagionare un danno.

Ciò che caratterizza l’interesse legittimo e lo distingue dal diritto soggettivo è soltanto il modo o la misura con cui l’interesse sostanziale ottiene protezione. L’interesse legittimo emerge nel momento in cui l’interesse del privato ad ottenere o a conservare un bene della vita viene a confronto con il potere amministrativo, e cioè con il potere della P.A. di incrementare o sacrificare la sfera giuridica del privato stesso.
Le Sezioni Unite,inoltre, si pronunciano specificamente sulla vexata quaestio della risarcibilità del danno da lesione dell’interesse legittimo dinamico.

Secondo la Cassazione, se per quanto concerne gli interessi legittimi oppositivi potrà ravvisarsi danno ingiusto nel sacrificio dell’interesse alla conservazione del bene o della situazione di vantaggio conseguente all’illegittimo esercizio del potere, con riferimento agli interessi pretensivi, dovrà invece vagliarsi la consistenza della protezione che l’ordinamento riserva alle istanze di ampliamento della sfera giuridica del pretendente.

Tale valutazione implica un giudizio prognostico – effettuato tenendo conto della normativa applicabile al caso concreto – per stabilire se il privato fosse titolare (non di una mera aspettativa, come tale non tutelabile, bensì) di una situazione capace di determinare un oggettivo affidamento sulla conclusione favorevole del procedimento (ovvero, l’emanazione del provvedimento richiesto). In altre parole, deve verificarsi che l’amministrato istante fosse titolare di una situazione che, in base alla disciplina applicabile “era destinata, secondo un criterio di normalità, ad un esito favorevole, e risultava quindi giuridicamente protetta”.
2. La natura giuridica delle fattispecie di responsabilità della P.A.
Individuate le situazioni giuridiche la cui lesione è suscettibile di dare luogo a responsabilità della P.A., di non facile soluzione è apparsa, nel dibattito dottrinale e in quello giurisprudenziale, la questione relativa alla natura giuridica della responsabilità della P.A.
 che è stata sussunta, nel corso del tempo, negli alternativi paradigmi della responsabilità extracontrattuale, di quella contrattuale per l’inadempimento di obblighi nascenti da un “contatto sociale qualificato”, e di quella precontrattuale. Non mancano, peraltro, posizioni ulteriori intese a configurare quella in discorso quale responsabilità avente caratteri assolutamente sui generis
, destinata a partecipare di volta in volta delle peculiarità proprie dell’una e dell’altra delle forme di responsabilità conosciute nel diritto civile.
3. La tesi della responsabilità extracontrattuale
La prima posizione emersa in giurisprudenza in merito alla natura giuridica della P.A. è quella intesa a ricondurla nel sistema della responsabilità aquiliana di cui all’art. 2043 c.c., clausola generale con la quale si sanziona con un obbligo risarcitorio la violazione del principio del neminem laedere: si tratta dell’indirizzo seguito dalle Sezioni unite di Cassazione con la sentenza n. 500 del 1999
.

Le Sezioni Unite, superato il pregresso orientamento che identificava l’ingiustizia del danno con la lesione dei soli diritti soggettivi, hanno preso le mosse dall’individuazione dei connotati della situazione soggettiva che si assume lesa dalla condotta della P.A., vale a dire l’interesse legittimo, definito dalla Corte come la “posizione di vantaggio riservata ad un soggetto in relazione ad un bene della vita oggetto di un provvedimento amministrativo e consistente nell’attribuzione a tale soggetto di poteri idonei ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere possibile la realizzazione dell’interesse al bene”.
Nell’ambito di tale categoria, il giudice del riparto ha, quindi, enucleato le due diverse categorie degli interessi oppositivi e degli interessi pretensivi, laddove “i primi soddisfano istanze di conservazione della sfera giuridica personale e patrimoniale del soggetto; i secondi istanze di sviluppo della sfera giuridica personale e patrimoniale del soggetto”.

I giudici hanno adoperato la predetta distinzione al fine di individuare i concreti presupposti al cui riscontro è subordinata la fruibilità del rimedio risarcitorio, esplicitamente circoscritta alle sole ipotesi in cui l’attività illegittima della P.A. “abbia determinato la lesione dell’interesse al bene della vita al quale l’interesse legittimo effettivamente si collega e che risulta meritevole di protezione alla stregua dell’ordinamento. In altri termini, la lesione dell’interesse legittimo è condizione necessaria, ma non sufficiente, per accedere alla tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c., poiché occorre altresì che risulti leso, per effetto dell’attività illegittima (e colpevole) della P.A., l’interesse al bene della vita al quale l’interesse legittimo si correla, e che il detto interesse sia meritevole di tutela alla luce dell’ordinamento positivo”.

In altre parole, la sentenza in esame identifica la situazione soggettiva protetta nell’interesse sostanziale al bene della vita al quale l’interesse legittimo è correlato; da ciò deriva che il funzionamento del meccanismo risarcitorio presuppone il previo, indefettibile, accertamento giudiziale della spettanza del bene. Non è sufficiente, al riguardo, il pregresso rapporto tra privato e amministrazione; in particolare è inidonea a fondare la domanda risarcitoria – diversamente da quanto accade nella contrapposta prospettiva che assume la natura contrattuale della responsabilità della P.A. – l’eventuale lesione del solo affidamento che il privato abbia riposto nella correttezza dell’amministrazione.

Secondo l’impostazione seguita nella sentenza n. 500 del 1999 dalla Suprema Corte, per affermare la responsabilità dell’amministrazione è necessario:

a) accertare la sussistenza di un evento dannoso;

b) stabilire se il danno sia qualificabile come danno ingiusto, in relazione alla sa incidenza su un interesse rilevante per l’ordinamento. Quest’ultimo può assumere, indifferentemente, sia la consistenza del diritto soggettivo – assoluto o relativo – sia le forme dell’interesse legittimo, quando risulti funzionale alla protezione di un determinato bene della vita,

c) accertare, sotto il profilo causale, facendo applicazione dei criteri generali, se l’evento dannoso sia riferibile ad una condotta (commissiva o omissiva) della P.A.;

d) stabilire se il predetto evento dannoso sia imputabile a dolo o colpa della P.A.

Con riferimento all’elemento costitutivo dell’ingiustizia del danno, corre l’obbligo di approfondire la predetta distinzione tra la responsabilità per lesione di interessi oppositivi (o statici) e quella da lesione di interessi pretensivi (o dinamici): secondo la Suprema Corte, difatti, gli elementi costitutivi della fattispecie mutano a seconda che l’atto della P.A. abbia leso l’una o l’altra delle predette situazioni.

3.1. Gli interessi oppositivi: il rischio di un’eccessiva protezione e i ripensamenti della giurisprudenza amministrativa
Nel caso in cui l’attività della P.A. comporti la lesione di interessi oppositivi, il danno ingiusto si ricollega alla compromissione (conseguente all’illegittimo esercizio del potere) dell’interesse alla conservazione del bene o della situazione di vantaggio (ad. es. si pensi, con specifico riferimento al settore degli appalti, alla posizione dell’impresa aggiudicataria che subisce l’esercizio da parte della stazione appaltante del potere di autotutela).

E’ necessario soffermare l’attenzione sui presupposti di ristorabilità dei danni da lesione dei c.d. interessi legittimi oppositivi, indagine utile al fine di perimetrare più in generale, i danni di cui è consentito invocare il risarcimento, anche per equivalente.

Diverse tesi sono emerse al riguardo.
Per un primo e diffuso indirizzo, seguito dalle Sezioni unite nella sentenza n. 500 del 1999, è sufficiente l’illegittimità del provvedimento lesivo, senza che debba richiedersi diversamente che per gli interessi pretensivi, un giudizio prognostico. Sullo sfondo di tale opzione si staglia l’assunto secondo cui la preesistenza del bene della vita al provvedimento è di per sé sufficiente a dimostrare la consolidazione del danno.

La posizione della Suprema Corte è parsa subito non del tutto convincente, attesa la sua attitudine ad innescare un sistema di protezione degli interessi oppositivi ingiustificatamente eccessivo
.

Tali rilievi critici sono stati recepiti dalla VI sezione del Consiglio di Stato, che con decisione 12 marzo 2004, n. 1261
, ha osservato che se il provvedimento compressivo è viziato per ragioni attinenti alla sola forma oppure al solo procedimento, ma risulta ineccepibile sul piano sostanziale, la pubblica amministrazione potrebbe adottare un provvedimento di identico contenuto sfavorevole per il privato. In questa situazione è difficile giustificare un diritto al risarcimento, salvo a sganciare la responsabilità dell’Amministrazione dal paradigma aquiliano, con conseguente differente valutazione dei presupposti fondanti il diritto al ristoro e distinta quantificazione dei pregiudizi riparabili.

Per evitare un’ingiustizia sostanziale, che renderebbe alcune categorie di interessi oltremodo protetti,  è stata da taluni sostenuta, anche per gli interessi legittimi oppositivi, la distinzione tra vizi formali e vizi sostanziali, nel senso di riconoscere efficienza causale soltanto ai vizi sostanziali e i soli ritenuti in grado di connotare di ingiustizia il danno cagionato dal provvedimento che ne sia affetto.

In senso difforme, si è, tuttavia, rilevato che anche la distinzione tra vizi formali e vizi sostanziali può non essere risolutiva. Invero, mentre nei casi di potere interamente vincolato il nesso causale è certamente da escludere quando sia provato che l’Amministrazione, di fatto, non avrebbe deciso in modo diverso anche se la regola violata fosse stata osservata, a conclusioni diverse deve giungersi quando l’attuazione del potere avrebbe ammesso decisioni diverse da quella assunta e anch’esse illegittime
.

In tal caso, dato che la statuizione, pur materialmente corretta, non ne esclude altre, anch’esse compatibili con il diritto sostanziale, non è possibile escludere che un diverso svolgimento delle cose, conforme alle regole formali, avrebbe condotto ad una decisione diversa da quella che è stata adottata e più favorevole all’interessato. Ciò è quanto accade nelle ipotesi in cui il potere è discrezionale in qualche suo aspetto e non sussistono circostanze che, in concreto, riducano ad una soltanto la decisione che può essere legittimamente assunta.

In queste situazioni, in cui è incerto se la violazione delle regole formali abbia inciso sulla possibilità di esito favorevole del procedimento, la dottrina in esame, onde evitare che l’impossibilità della prova vada a scapito della parte asseritamente danneggiata, ammette il risarcimento della chance tuttavia subordinandone l’esigibilità alla dimostrazione di condizioni aggiuntive. Affinchè vi sia perdita di chance, non basta prospettare la mera possibilità di un diverso e più favorevole corso delle cose che si sarebbe sviluppato qualora non fosse intervenuta la violazione di una qualunque delle norme che regolano l’attività dalla quale dipende la realizzazione della chance. Se così fosse, il concetto in questione attribuirebbe valore giuridico anche a possibilità meramente casuali, intendendosi per casuali quelle possibilità il cui realizzarsi è evento non influenzato dal contenuto precettivo della norma della cui violazione si tratta.
Sulla scorta di tale orientamento, in particolare, si può affermare, ad esempio, che non pare influente, in una prospettiva risarcitoria, il mancato rispetto della disciplina riguardante la competenza per territorio, mentre, viceversa, non può escludersi la portata lesiva della violazione delle regole concernenti la competenza per materia delle autorità amministrative, allorchè si dimostri che la stessa ha comportato l’assunzione della decisione da parte di soggetti o organi privi degli strumenti conoscitivi e dell’esperienza adeguati allo scopo.     
Secondo Tar Lombardia, Brescia, 9 luglio 2007, n. 616, allorchè vengano in considerazione interessi legittimi oppositivi, l’ingiustizia del danno non può derivare dalla sola illegittimità dell’atto amministrativo, indipendentemente quindi dalla possibilità di una legittima rinnovazione dello stesso; aderendo a tale impostazione, si innescherebbe infatti un sistema di protezione degli interessi oppositivi ingiustificatamente eccessivo. Ciò posto – conclude il Tar – in una prospettiva meno formalistica è ragionevole affermare che il privato non può sostenere la lesività sostanziale del provvedimento sfavorevole che sia inficiato da illegittimità solo formali, qualora emerga la non spettanza ab initio del bene della vita sottrattogli.
Come per gli interessi legittimi pretensivi, quindi, anche rispetto agli interessi legittimi oppositivi il pregiudizio dell’interesse individuale conseguente all’illegittimo esercizio del potere amministrativo non comporta automaticamente un danno ingiusto, ove l’interesse al bene non risulti in concreto meritevole di tutela alla stregua dell’ordinamento giuridico.
3.1.1. Un’ipotesi applicativa: il c.d. danno da disturbo
Nell’ambito della tematica relativa alla risarcibilità del danno da lesione di interessi legittimi oppositivi, merita attenzione particolare l’ipotesi del c.d. danno da disturbo.
Sul piano concettuale il danno da disturbo riguarda la vulnerazione di un interesse di tipo oppositivo, diversamente dal danno da ritardo, correlato, invece, alla lesione di interessi a connotazione pretensiva
.

In linea con il generale dibattito svoltosi in merito alla risarcibilità del danno da lesione di interessi oppositivi, anche per il danno da disturbo ci si è divisi in giurisprudenza in sede di individuazione delle condizioni necessarie perché lo stesso possa essere ristorato.

Sulla questione si confrontano due teorie.

La prima, in linea con quella assunta dalle Sezioni unite di Cassazione sul più generale tema relativo alla risarcibilità dei danni da lesione di interessi oppositivi, è seguita da Tar Puglia, Lecce, sez. I, 18 aprile 2002, n. 1569, secondo cui, nel caso di illegittimo protrarsi dell’efficacia di un provvedimento di sospensione dei lavori, non si versa in un ipotesi di danno c.d. “da ritardo”, al quale è correlata la lesione di un interesse di tipo pretensivo, ma in una situazione – rientrante, per ciò che concerne la natura della situazione giuridica tutelata, nell’ambito degli interessi di tipo oppositivo – consistente nella pretesa del privato di non essere “disturbato” nel libero esercizio delle facoltà, inerenti al suo diritto di proprietà, da attività provvedimentali della P.A. che –sia pur legittime, al momento della loro emanazione – si siano successivamente trasformate in illegittime - essendosi i loro effetti protratti (a causa dell’inerzia della stessa P.A., che ha omesso di porre in essere entro un  termine congruo gli ulteriori atti della serie procedimentale) oltre il limite temporale normalmente necessario e ragionevolmente tollerabile dal privato.

Quanto alle condizioni necessarie per ammettere la ristorabilità, i giudici hanno osservato che, nel caso di procedure amministrative coinvolgenti interessi di tipo oppositivo, la lesione dell’interesse implica, ex se, la lesione del bene della vita preesistente al provvedimento affetto da vizi di illegittimità o dal ritardo con cui la P.A. ha posto in essere gli ulteriori passaggi dell’iter procedimentale; sicchè, l’accertamento della circostanza che la P.A. ha agito non iure di per se stesso implica la consolidazione di un danno ingiusto nella sfera del privato.
Pur fornendo un’identica definizione del danno da disturbo, perviene, invece, a ben differenti conclusioni quanto alle condizioni della sua ristorabilità la decisione 12 marzo 2004, n. 1261, con cui la sesta Sezione del Consiglio di Stato si è discostata dalle posizioni assunte dalla sentenza n. 500 del 1999 in tema di danno da lesione di interesse legittimo oppositivo. La sesta Sezione ha precisato che il danno di cui i ricorrenti invocavano il ristoro, pur connesso al ritardo che i provvedimenti contestati in primo grado avevano implicato nell’esplicazione dell’attività costruttiva già assentita con la sospesa concessione edilizia, presentava connotazioni nettamente diverse da quelle tipiche del danno da ritardo. Tale danno va normalmente individuato nella lesione di un interesse legittimo pretensivo, cagionata dal ritardo con cui la P.A. ha emesso il provvedimento finale inteso ad ampliare la sfera giuridica del privato; viceversa, nella fattispecie esaminata, i ricorrenti agivano per ottenere il ristoro del pregiudizio asseritamente subito in conseguenza dell’illegittima compressione delle facoltà di cui erano già titolari, in quanto destinatari del titolo concessionario abilitante la sospesa attività edificatoria.
3.2. Gli interessi pretensivi: l’an del risarcimento
Quanto alla distinta ipotesi del danno da lesione di interessi cc.dd. pretensivi, le Sezioni unite, nella sentenza n. 500 del 1999, ne subordinano la ristorabilità, oltre che al riscontro dell’illegittimità dell’atto lesivo, alla formulabilità di “un giudizio prognostico, da condurre in riferimento alla normativa di settore, sulla fondatezza o meno dell’istanza, onde stabilire se il pretendente fosse titolare non già di una mera aspettativa, come tale non tutelabile, bensì di una situazione suscettibile di determinare un oggettivo affidamento circa la sua conclusione positiva, e cioè una situazione che, secondo la disciplina applicabile era destinata, secondo un criterio di normalità, ad un esito favorevole, e risultava quindi giuridicamente protetta”.
Tra le principali implicazioni applicative derivanti dall’adesione alla tesi della responsabilità aquiliana vi è dunque quella consistente nella ritenuta necessità che sia accertata la concreta spettanza, in capo alla vittima dell’illecito, del bene della vita.

Occorre rigorosamente verificare, pertanto, la sussistenza di una situazione che era destinata, in base ad un criterio di normalità, ad un esito favorevole, risultando quindi giuridicamente protetta: non assume di per sé solo alcuna rilevanza il pregresso rapporto tra privato e amministrazione e l’eventuale lesione del solo affidamento che il primo abbia riposto nella correttezza della seconda. Pertanto l’illegittimità solo formale del provvedimento non giustifica l’attivazione della pretesa risarcitoria volta a conseguire il ristoro del danno rapportato al mancato conseguimento dell’utilità finale.
Seguendo l’impostazione fatta propria dalle Sezioni unite nella sentenza n. 500 del 1999, quindi, allorchè sia richiesto il ristoro del danno da lesione di interessi pretensivi, il riconoscimento della responsabilità passa per la formulazione del giudizio sulla c.d. “spettanza” del bene richiesto all’amministrazione e da questa illegittimamente negato
.

Nell’espletamento di tale compito appare di ineludibile rilievo distinguere a seconda della tipologia di attività amministrativa dal cui concreto esercizio dipende il conseguimento del bene della vita: in concreto, il giudizio prognostico pone problemi e si atteggia in modo differenziato a seconda che il soddisfacimento della pretesa sia correlato ad attività vincolata, tecnico-discrezionale o discrezionale pura.

3.2.1. Attività vincolata dell’Amministrazione
Il rischio che il giudice abbia a sostituirsi all’amministrazione, diventa tanto più consistente quanto più sono intensi i margini di valutazione rimessi alla seconda nel riconoscere al privato, asseritamente leso, il bene della vita.
Nessun rischio appare sussistere allorchè si tratti di attività del tutto vincolata, nel qual caso il giudice, riscontrata la sussistenza dei presupposti di legge, potrà stabilire che, data quella situazione, l’amministrazione avrebbe dovuto adottare quella certa determinazione, con la precisazione, peraltro, che la natura vincolata dell’agere amministrativo può anche costituire l’effetto di un giudicato amministrativo.

Si consideri, inoltre, che l’attività amministrativa può assumere carattere vincolato, con conseguente facilitazione del compito del giudice impegnato nel giudizio di tipo prognostico, per effetto di una scelta assunta dalla stessa amministrazione, talvolta tenuta a progressivamente ridimensionare, se non del tutto abbattere, la consistenza della propria autonomia valutativa.
3.2.2. Attività tecnico discrezionale dell’Amministrazione
Alcuni problemi sorgono, invece, quando il provvedimento amministrativo è espressione di discrezionalità tecnica, la quale ricorre ogni qual volta l’amministrazione per decidere deve applicare regole tecniche di varia natura (medica, scientifica ecc.) che si caratterizzano per la loro opinabilità.

In questi casi il Giudice amministrativo (al pari di quello ordinario), nel formulare il giudizio prognostico, dovrebbe ingerirsi nella valutazione tecnica per verificare se questa è stata posta in essere correttamente.
In ordine ai limiti entro cui l’autorità giudiziaria può sindacare la discrezionalità tecnica, si può ammettere un sindacato c.d. intrinseco sulla discrezionalità tecnica, da condurre cioè alla luce di regole e conoscenze tecniche appartenenti alla stessa scienza specialistica applicata dall’Amministrazione. Si registrano, allora, in ordine alla possibilità di effettuare il giudizio prognostico sulla spettanza del bene della vita ai fini del risarcimento del danno, due diversi orientamenti.

Secondo il primo, al Giudice sarebbe comunque precluso il giudizio sulla spettanza del bene della vita. Si evidenzia, infatti, che per formulare tale giudizio prognostico, egli non si limita a censurare la valutazione tecnica compiuta dalla P.A. perché erronea, ma compie, ex novo, un’altra valutazione tecnica, sostituendosi all’Amministrazione. Questa tesi, pur riconoscendo l’esigenza di un sindacato “intrinseco” sulla discrezionalità tecnica, non si spinge sino al punto di consentire al Giudice di formulare una valutazione tecnica, che tenga luogo, sia pure ai soli fini risarcitori, di quella della P.A.

Questa conclusione è respinta da un’altra parte della dottrina sulla base della considerazione secondo cui nel risarcimento del danno per equivalente la sostituzione del giudizio tecnico, lungi dall’incidere sul concreto dispiegarsi dell’attività amministrativa, è funzionale al solo ristoro patrimoniale. In quest’ottica, pertanto, la sostituzione del giudice alla P.A. non avrebbe alcun effetto diretto sull’esito della determinazione amministrativa implicante lo scioglimento di un nodo tecnico. Non si verificherebbe, in altri termini, nessuna sovrapposizione definitiva dell’opinione tecnica del Giudice (attraverso l’ausilio del consulente) all’opinione tecnica dell’autorità all’uopo investita. Secondo questo indirizzo interpretativo, in definitiva, il Giudice, ai soli fini del risarcimento per equivalente, potrebbe valutare la spettanza del bene della vita, sostituendosi al giudizio tecnico della P.A. in ogni caso di discrezionalità tecnica, anche laddove il controllo intrinseco di tipo forte è normalmente precluso.
Uno dei settori in cui maggiormente viene in rilievo il problema della sindacabilità della valutazione tecnico-discrezionale a fini risarcitori è certamente quello degli appalti. In giurisprudenza sono riscontrabili essenzialmente tre indirizzi.
Secondo un primo orientamento, per accertare il rapporto di causalità tra l’illegittimità provvedimentale e la perdita del bene finale, il Giudice può compiere, attraverso il consulente tecnico, la ripetizione virtuale onde verificare quale sarebbe stato l’esito del procedimento se l’Amministrazione si fosse comportata correttamente.

Un altro filone giurisprudenziale, largamente diffuso, si caratterizza, invece, per la tendenza a preferire alla ripetizione virtuale della gara la liquidazione della chance che il soggetto illegittimamente pretermesso avrebbe avuto di aggiudicarsi la gara.

Un terzo indirizzo, invece, mostra la tendenza ad evitare sia la ripetizione virtuale della gara sia il risarcimento per equivalente della chance in tutti i casi in cui, annullata l’aggiudicazione, sia ancora possibile la rinnovazione reale (e non solo virtuale) della gara. Si cerca, in altri termini, di risarcire in forma specifica la chance di vittoria del soggetto, rinviando all’amministrazione onde consentite la ripetizione effettiva della gara.

3.2.3. Attività discrezionale pura dell’Amministrazione
L’ipotesi più problematica resta, tuttavia, quella connotata dal riconoscimento in capo all’amministrazione di margini di discrezionalità amministrativa pura, anziché solo tecnica: si prospetta, in tale evenienza, il rischio di un’ingerenza del giudice – chiamato a formulare il giudizio prognostico sulla spettanza del bene non ottenuto con la determinazione illegittima ed annullata – nella sfera davvero esclusiva dell’amministrazione.

Al riguardo, la prima posizione assunta nel dibattito dottrinale è allora quella che esclude, in ipotesi siffatte, l’indagine del giudice sulla spettanza del bene della vita, ammettendo il risarcimento solo dopo e a condizione che l’amministrazione, riesercitato il potere, abbia riconosciuto all’istante il bene della vita: nel qual caso, il danno ristorabile non potrà che ridursi al solo pregiudizio determinato dal ritardo nel conseguimento  del bene anelato.

Si tratta di ricostruzione coerente con i principi ma dai risvolti applicativi non sempre convincenti
.

Difatti, il meccanismo che subordina il diritto al risarcimento del danno all’attribuzione del bene della vita da parte della P.A. con un provvedimento tardivo può risultare non del tutto soddisfacente “sia perché la definizione della spettanza e la prospettiva risarcitoria si proiettano molto lontani nel tempo, sia perché la stessa circostanza che l’amministrazione che provvede positivamente sia in quello stesso momento esposta alla domanda risarcitoria costituisce un disincentivo per tale decisione”
. A ciò si aggiunga che la tesi esposta finisce per costringere il privato, anche nei casi in cui, per il decorso del tempo, il bene della vita non sia più perseguibile o non interessi più, a chiedere all’amministrazione un provvedimento tardivo che, pur se favorevole, sarebbe ormai non più eseguibile o inutile.

Su altro, e contrapposto, fronte si sostiene che vada riconosciuta in sede del solo giudizio risarcitorio l’esplicitazione, da parte della P.A., degli eventuali motivi ostativi al rilascio del provvedimento che avrebbe potuto esternare in sede di riesame dell’istanza. Il giudizio risarcitorio diverrebbe così la sede nella quale l’amministrazione è chiamata ai fini processuali ad una riedizione dell’attività amministrativa; laddove i motivi eventualmente esposti di fronte al giudice al fine di giustificare il diniego risultassero illegittimi, il giudice potrà concludere in senso positivo il giudizio prognostico per non essere stata la P.A. capace di prospettare motivi legittimi ostanti l’attribuzione del bene richiesto dal privato.

Anche tale indirizzo non risulta esente da rilievi critici, imponendo un esercizio della discrezionalità in sede processuale ed in via solo virtuale all’amministrazione, tenuta poi a formulare le proprie valutazioni, questa volta in modo reale, nel procedimento amministrativo da reiterare dopo la pronuncia demolitoria del giudice amministrativo.
Alla tesi da ultimo esposta può ricollegarsi quella intesa a valorizzare, con specifico riguardo alle ipotesi connotate da residua discrezionalità amministrativa, il ricorso alla teoria della chance.

Il giudizio prognostico va effettuato, quindi, tenendo conto delle chance di realizzazione dell’interesse materiale del cittadino
riconoscendosi il risarcimento allorchè si dimostri di aver avuto chances serieuses di conseguire il bene sperato. Ciò evidentemente sull’assunto secondo cui “connotato intrinseco della chance, intesa come concreta possibilità di conseguire un risultato utile è l’indimostrabilità della futura realizzazione della medesima: un fatto determina l’interruzione di una successione di eventi potenzialmente idonei a consentire il conseguimento di un vantaggio, producendo una situazione che ha carattere di assoluta immodificabilità, consolidata in tutti gli elementi che concorrono a determinarla, in modo tale che risulta impossibile verificare compiutamente se la probabilità di realizzazione del risultato si sarebbe poi ridotta o meno nel conseguimento dello stesso
”.

Come la dottrina non ha mancato di rilevare, le chances possono venire in considerazione in una duplice funzione “esplicativa” o “delimitativa”
.

La prima è esplicata allorchè la chance sia utilizzata “al fine della verifica dell’adeguatezza del nesso di causalità attraverso un bilanciamento di probabilità, considerando sufficiente, ai fini della dimostrazione della relazione tra il fatto illecito e la perdita del bene finale, la dimostrazione che, in assenza del fatto illecito altrui, le probabilità favorevoli al conseguimento del bene finale sarebbero state prevalenti rispetto alle probabilità sfavorevoli”
.
La funzione delimitativa, invece, si ha quando la chance viene in considerazione direttamente ai fini della verifica dell’esistenza del danno, “ossia considerando la chance come un bene già presente nel patrimonio del danneggiato al momento in cui si verifica l’evento lesivo e suscettibile di autonomo danno rispetto al bene finale
, con conseguente riconoscibilità di un risarcimento ancorchè ridimensionato pur in presenza di ridotte possibilità di conseguire il bene della vita; l’adesione, invece all’accezione esplicativa condiziona la ristorabilità del danno alla prova che l’interessato abbia avuto una probabilità di conseguire il bene della vita superiore al 50%.
La tesi della risarcibilità della chance è stata sposata da Cons. st., sez. VI, 31 marzo 2006, n. 5323. La sesta Sezione si sofferma sulla natura del danno da perdita di chance, sostenendo che la stessa “si pone quale bene patrimoniale a se stante, giuridicamente ed economicamente suscettibile d’autonoma valutazione, e deve essere distinta, sul piano ontologico, dagli obiettivi rispetto ai quali risulti teleologicamente  orientata e di cui possa costituire la condizione o il presupposto in potentia. Ne consegue che la lesione della entità patrimoniale chance formerà oggetto di valutazione ai fine del riconoscimento di un risarcimento del danno, in termini di probabilità, definitivamente perduta, a causa di una condotta illecita altrui, senza dover fare alcun riferimento al risultato auspicato e non più realizzabile ed alla consistenza del suo assetto potenziale”.

Non ignora il Collegio che in altra prospettiva qualificatoria, coltivata in dottrina, la perdita della chance o, meglio dell’utilità potenziale è configurata come lucro cessante, la lesione divenendo risarcibile soltanto in una prospettiva condizionata, quando cioè, secondo un giudizio di prognosi postuma, la chance persa aveva notevoli possibilità di giungere a buon fine.

Tale dicotomia, apparentemente, ingenera rilevanti ripercussioni sotto il profilo del sistema probatorio applicabile. In particolare, con riguardo alla prima configurazione ontologica della fattispecie in esame, sembra sufficiente dimostrare la semplice probabilità della chance, accompagnata dalla constatazione che il bene anelato è ormai irrimediabilmente perso e dall’accertamento del nesso eziologico fra la condotta e l’evento lesivo, consistente nell’elisione di quell’entità patrimoniale rappresentata dall’utilità potenziale che si assume lesa.

Nell’ambito  della seconda ricostruzione interpretativa, invece, pare necessario provare che la chance, irrimediabilmente persa, avrebbe assunto la consistenza o , meglio, avrebbe condotto al sorgere, ex novo, di un bene giuridico o di una situazione giuridica soggettiva di vantaggio, avente quest’ultima una propria rilevanza patrimoniale e giuridica, e ciò con un grado di verosimiglianza vicino alla certezza. In altri termini, nell’orientamento in parola, coltivato dalla dottrina civilistica, non basta dimostrare il nesso di causalità tra l’attività lesiva e la perdita della chance, ma occorre anche provare che un evento positivo per il danneggiato vi sarebbe comunque stato con rilevante probabilità, ove lo stesso non avesse subito il pregiudizio cagionato dalla condotta  contra legem.
In realtà, la contrapposizione fra le due posizioni dottrinali e giurisprudenziali suesposte deriva esclusivamente da una visione parziale della fattispecie risarcitoria in esame, che contrappone erroneamente, come blocchi distinti e reciprocamente incompatibili, i vari elementi costitutivi della fattispecie avente ad oggetto il danno da perdita di chance. E’ necessario, invece, procedere ad una ricostruzione che, dopo avere individuato gli elementi costitutivi della fattispecie in parola, li riconduca ad unità.
In primo luogo, si deve esattamente individuare l’ambito semantico-giuridico del termine chance. La parola chance deriva, etimologicamente, dall’espressione latina cadentia, che sta ad indicare il cadere dei dadi, e significa “buona probabilità di riuscita”. Si tratta di una situazione orientata verso il conseguimento di un’utilità o di un vantaggio e caratterizzata da una possibilità di successo presumibilmente non priva di consistenza. In particolare, trasponendo tale definizione in ambito giuridico, si può rilevare che, affinchè un’occasione possa acquisire rilevanza giuridica, ossia ricevere tutela da parte dell’ordinamento, è necessario che sussista  una consistente possibilità di successo, onde evitare che diventino ristorabili anche mere possibilità statisticamente non significative.

In altri termini la chance, ove si configuri quale mera possibilità  di ottenere un risultato favorevole, non è idonea ad assumere rilevanza per il mondo del diritto e dà vita ad un interesse di fatto, insuscettibile di ricevere tutela per la propria esigua consistenza.

Tale esito definitorio consente di riunificare i due orientamenti interpretativi esposti in precedenza; da un lato, infatti, riconosce alla chance la qualità di bene giuridico autonomo, indipendente dalla situazione di vantaggio verso cui tende, dotato di per sé di rilevanza giuridica ed economica, in quanto elemento facente attivamente parte del patrimonio del soggetto che ne ha la titolarità; dall’altro, invece, attribuisce un rilievo decisivo all’elemento prognostico o probabilistico, posto quale fattore strutturale e costitutivo, da accertare in defettibilmente al fine di riconoscere ad una mera possibilità la consistenza necessaria per rientrare nella nozione di chance e, dunque, per ricevere protezione da parte dell’ordinamento.

E’ decisivo allora distinguere fra possibilità di riuscita (chance risarcibile) e mera possibilità di conseguire l’utilità sperata (chance irrisarcibile). A tal fine giova ricorrere alla teoria probabilistica che, nell’analizzare il grado di successione tra azione ed evento, per stabilire se esso avrebbe costituito o meno conseguenza dell’azione, scandaglia, fra il livello della certezza e quello della mera possibilità, l’ambito della c.d. responsabilità relativa, consistente in un rilevante grado di possibilità.

Nello specifico, occorre affidarsi al metodo scientifico, che si sostanzia in un procedimento di sussunzione del caso concreto che si voglia di volta in volta analizzare sotto un sapere scientifico; ossia, quanto ai sistemi giuridici, sotto un sapere probabilistico, non sorretto da leggi statisticamente universali, ma pur sempre scientifico perché razionalmente fondato sulle conoscenze di una specifica scienza (quella giuridica) e, quindi, anch’esso attendibile.

Secondo tale metodo scientifico la verificazione dell’azione o della situazione  fattuale esaminata quale condicio, certa o probabile, di un evento favorevole, va effettuata “secondo la migliore scienza ed esperienza”; secondo il Consiglio di Stato “la concretezza della probabilità deve essere statisticamente valutabile con un giudizio sintetico che ammetta, con giudizio ex ante, secondo l’id quod plerumque accidit, sulla base di elementi di fatto forniti dal danneggiato, che il pericolo di non verificazione dell’evento favorevole, indipendentemente dalla condotta illecita, sarebbe stato inferiore al 50%
. Occorre osservare che il parametro del 50% non ha valore assoluto perché secondo la scienza statistica il grado di possibilità qualificabile come probabilità presenta una soglia costitutiva variabile da determinare caso per caso sulla base del concreto assetto della situazione esaminata.

Sulla questione della risarcibilità del danno da perdita di chance, avrebbe potuto incidere il nuovo” art. 245 quinquies del Codice dei contratti pubblici (introdotto dal d.lgs. n. 53 del 2010, di recepimento della direttiva 2007/66/CE), trasfuso con modifiche nell’art. 124 del Codice del processo amministrativo (approvato con d.lgs. n. 104 del 2010, in vigore dal 16 settembre 2010). In specie, secondo l’originaria formulazione della norma – dedicata alla disciplina della tutela in forma specifica e per equivalente nella materia dei contratti pubblici – “se il giudice non dichiara l’inefficacia del contratto dispone, su domanda e a favore del ricorrente avente titolo all’aggiudicazione, il risarcimento per equivalente del danno da questi subito e provato”.

Secondo parte della dottrina
, con tale previsione il legislatore avrebbe configurato la “spettanza” dell’aggiudicazione quale presupposto indefettibile per la risarcibilità dei danni subiti, così escludendo, in modo ingiustificato ed arbitrario, voci di danno come la c.d. perdita di chance, oppure il danno “da partecipazione” (ma anche eventualmente il danno “da ritardo”, o meglio da ritardato conseguimento dell’aggiudicazione del contratto) subito da imprese che avessero partecipato ad una procedura (poi dichiarata illegittima), impiegando risorse finanziarie e mezzi tecnici, ma in capo alle quali non fosse accertata la “spettanza” dell’aggiudicazione del contratto.
Si è sostenuta, da parte di alcuni commentatori, la palese incostituzionalità dell’art. 245 quinquies, in particolare per contrasto con gli artt. 24 e 113 Cost. Si è soggiunto che la disposizione sarebbe stata in contrasto frontale con la stessa normativa comunitaria che il d.lgs. n. 53 del 2010 è intervenuto a recepire. Segnatamente è stata ravvisata una “violazione clamorosa”
 dell’art. 2, comma 7, della direttiva 1992/12/CE a tenore del quale “qualora venga presentata una richiesta di risarcimento danni in relazione ai costi di preparazione di un’offerta o di partecipazione ad una procedura di aggiudicazione, la persona che avanza tale richiesta è tenuta a provare solamente che vi è violazione del diritto comunitario in materia di appalti o delle norme nazionali che recepiscono tale diritto e che aveva una possibilità concreta di ottenere l’aggiudicazione dell’appalto, possibilità che in seguito a tale violazione, è stata compromessa”. In altri termini, la chance di vedersi aggiudicare il contratto non era suscettibile di risarcimento “per equivalente” ai sensi dell’art 245 quinquies, e ciò in contrasto con il diritto europeo.

Con l’approvazione del Codice del processo amministrativo si è inteso porre rimedio al tale illegittimità (costituzionale e comunitaria).

Nel dettaglio, l’art. 124 del Codice non riproduce l’inciso “su domanda e a favore del ricorrente avente titolo all’aggiudicazione”, così togliendo all’interprete l’impaccio di dover fornire una lettura costituzionalmente orientata di una disciplina fortemente limitativa delle garanzie sancite dagli artt. 24 e 113 Cost.

In effetti, nel comma 1 dell’art. 124 c.p.a. non è scomparso solo il riferimento al “ricorrente avente titolo all’aggiudicazione” ma anche la necessità della “domanda” contenuta nel ricorso (o nei motivi aggiunti) volta ad ottenere il suesposto risarcimento. Si ritiene però che il risarcimento non possa essere liquidato d’ufficio dal giudice
.

La nuova disposizione chiarisce poi che il danno debba essere (subìto e) provato dal ricorrente. Alla tesi di quanti ritengono che sarebbe imposto al ricorrente un maggior rigore nella dimostrazione del pregiudizio subìto, con la conseguenza che alla totale carenza probatoria non può supplire la richiesta della consulenza tecnica d’ufficio né il ricorso ad indici presuntivi
, si contrappone una diversa impostazione secondo cui il ricorso ai suddetti mezzi di prova sarebbe pienamente ammesso anche nell’ambito del contenzioso in materia di appalti
.
4. La responsabilità contrattuale per l’inadempimento di obblighi nascenti da un “contatto sociale qualificato”
La tesi che inquadra la responsabilità della P.A. nel paradigma aquiliano è stata non poco criticata in dottrina e non sempre seguita in giurisprudenza.

Si è in particolare obiettato che nelle fattispecie causative della responsabilità della P.A., in specie quelle nelle quali l’amministrazione ed il privato leso sono parti di un procedimento amministrativo, difetta l’aspetto che caratterizza la responsabilità extracontrattuale, ovvero l’estraneità tra danneggiante e danneggiato.

La pubblica amministrazione – si è rilevato – non si trova rispetto al privato leso nel suo interesse legittimo, nella posizione del “passante” o del “chiunque”. A seguito del “contatto” che si instaura tra amministrazione e cittadino nel corso del procedimento amministrativo, si viene, infatti, ad instaurare un rapporto giuridico, il che vale ad escludere quell’estraneità che costituisce invece il presupposto della responsabilità extracontrattuale. 

Si è sottolineato, al riguardo, come tale rapporto sia ancora più stretto di quello che lega le parti di una trattativa contrattuale ex art. 1337 e 1338 c.c.
Mentre rispetto a queste ultime viene in considerazione solo il dovere di buona fede, il rapporto che lega l’amministrazione e il privato è assai più ricco di contenuti essendo l’amministrazione tenuta non solo a comportarsi secondo buona fede ma anche a conformarsi ai principi di economicità, efficacia, pubblicità, non aggravamento richiamati dall’art. 1, l. 241 del 1990
.

Sulla base di questa premesse la responsabilità della P.A. è parsa quindi più assimilabile a quella di tipo contrattuale che alla responsabilità aquiliana, implicante invece la provenienza dall’esterno della lesione della posizione giuridica, compromessa da condotte poste in essere da soggetti non legati alla vittima da una precedente relazione giuridica.
Si è quindi ritenuta non condivisibile l’operazione, pure apparentemente logica, intesa a “clonare”, in sede di ricostruzione della natura ascrivibile alla nuova responsabilità dell’amministrazione, “la già esistente (e pacifica) responsabilità aquiliana dell’amministrazione per violazione dei diritti soggettivi”
.

Si è rimarcata, invero, la diversità dei rispettivi presupposti; osserva, al riguardo, autorevole dottrina che “la tradizionale responsabilità per violazione dei diritti soggettivi sorgeva nel caso in cui l’amministrazione avesse leso la sfera giuridica di un qualsiasi altro occasionale soggetto, al di fuori quindi di un preesistente rapporto con quest’ultimo; e cioè sorgeva nel caso di un’attività materiale che, di regola, non era espressione della funzione amministrativa. L’attuale responsabilità per violazione di interessi legittimi sorge invece quando l’amministrazione lede la sfera giuridica di un soggetto determinato nei cui confronti ha uno specifico dovere di comportamento, e con cui quindi si trova in un rapporto specifico e differenziato”
 .
E’ apparsa decisiva, pertanto, nella ricostruzione della natura della responsabilità, l’esistenza di un rapporto giuridico tra privato e amministrazione nel quale si inscrive il fatto dannoso e che comporta che la responsabilità assuma la natura e la disciplina della responsabilità contrattuale. Appare con evidenza, infatti, che l’estraneità tra il soggetto danneggiante e il soggetto danneggiato, che costituisce elemento caratteristico della responsabilità extracontrattuale, non è possibile ravvisarla quando l’amministrazione danneggiante e il privato danneggiato sono entrambi parti, in posizioni e con ruoli diversi, di uno stesso procedimento amministrativo. Di talchè non sembra che sia possibile negare che tra l’amministrazione e il privato, uniti nel (o dal) procedimento, si instauri un vero e proprio rapporto giuridico. Tanto basta per escludere l’estraneità tipica della responsabilità extracontrattuale
.
Il rapporto che si instaura tra P.A. e privato nell’ambito del procedimento è stato così accostato a quello che la dottrina civilistica definisce “rapporto senza obbligo primario di prestazione”, espressione utilizzata per qualificare fattispecie destinate a collocarsi ai confini tra contratto e torto. Raffrontate all’obbligazione nella sua configurazione ordinaria, si registra l’assenza del requisito immancabile del rapporto obbligatorio: la prestazione
.
 Il torto extracontrattuale è apparso inadeguato a ricomprendere fattispecie di responsabilità che, lungi dall’essere generate dal “passante”, sono connotate dalla preesistenza di uno specifico obbligo di attenzione. Si tratta dunque di rapporti in cui, pur mancando l’elemento centrale del rapporto obbligatorio, ovvero la prestazione, sono tuttavia presenti “obblighi di protezione” della sfera giuridica della controparte, di per sé soli idonei ad integrare un rapporto. La fonte di questi obblighi di protezione è individuata nell’art. 1173 c.c., che sancisce il carattere aperto delle fonti delle obbligazioni, rinviando ad “ogni atto o fatto idoneo secondo l’ordinamento giuridico”.

All’illustrata esperienza di scuola civilistica si richiama dunque chi sostiene che anche la responsabilità della Pubblica amministrazione per attività provvedimentale sia una responsabilità contrattuale nascente dall’inadempimento di un’obbligazione senza prestazione
. 

L’opzione qualificatoria che si esamina riconosce autonomo rilievo risarcitorio alla violazione dell’obbligo di comportamento imposto all’amministrazione indipendentemente dalla soddisfazione dell’interesse finale.

L’obbligo risarcitorio, in quest’ottica trova la sua fonte non già nella relazione che lega amministrazione e privato ed avente ad oggetto l’utilità finale cui il secondo aspira, ma nella lesione dell’affidamento obbiettivo ingenerato in una parte del comportamento dell’altra: già la relazione che sorge tra privato e amministrazione per effetto dell’avvio del procedimento è idonea, pertanto, a determinare l’instaurarsi di un rapporto generatore di obblighi il cui inadempimento da parte dell’amministrazione configura un autonomo titolo dell’obbligazione risarcitoria.

Mutano consistentemente, per tale via, i presupposti necessari affinchè sia concessa la tutela risarcitoria: il danno non consiste più, come aveva affermato la Cassazione con la sentenza n. 500, nella lesione dell’interesse a un bene della vita, meritevole di tutela, al quale l’interesse legittimo si correla, ma nell’inadempimento degli obblighi sorti da un contatto amministrativo qualificato e nella conseguente compromissione dell’affidamento ingenerato
. Per tale tesi, il danno non consiste nella perdita dell’utilità stessa, ma nel pregiudizio conseguente all’inadempimento del rapporto che si genera in relazione all’obbligo imposto dalla norma.
Giova dare atto del diverso regime probatorio cui la responsabilità della P.A. risulta assoggettata se qualificata come responsabilità contrattuale da contatto.

In primo luogo si assiste ad un’inversione dell’onere della prova. Applicando i canoni civilistici di cui rispettivamente agli artt. 2043 e 1218 c.c., nella responsabilità aquiliana la colpa deve essere provata dal danneggiato
; nella responsabilità contrattuale, invece, l’onere probatorio è rovesciato, dovendo essere il debitore a dimostrare l’assenza di colpa e in particolare la riferibilità eziologica dell’inadempimento a causa allo stesso non imputabile.

Dall’assimilazione tra la responsabilità contrattuale e quella conseguente all’adozione di atti amministrativi illegittimi derivano, inoltre, altri importanti corollari applicativi.

Rilevanti appaiono le conseguenza in punto di prescrizione, che da quinquennale diviene decennale se la responsabilità è considerata contrattuale (problema superato dall’art. 30 c.p.a. che prevede termini decadenziali distinti per l’azione risarcitoria autonoma o conseguente ad azione di annullamento, così sganciando la tematica dei termini da quella relativa alla natura della responsabilità).

La diversa natura della responsabilità rileva anche in relazione all’area del danno risarcibile: nella responsabilità contrattuale, al di fuori dei casi di dolo, il risarcimento è limitato al danno che poteva prevedersi al tempo in cui è sorta l’obbligazione (art. 1225 c.c.).

Inoltre, in caso di responsabilità extracontrattuale gli interessi non decorrono dalla data della domanda, bensì da quella del fatto illecito. Inoltre, sempre per il danno extracontrattuale, gli interessi concorrono con la rivalutazione; a ciò si perviene, peraltro, calcolando gli interessi non già sulla somma finale rivalutata, ma sulle somme via via rivalutate con riferimento ai periodi di tempo considerati dagli indici dell’Istat. In materia di risarcimento del danno da inadempimento contrattuale, viceversa, la rivalutazione costituisce un “maggior danno” che, nei casi di dimostrata impossibilità di fruttuoso impiego del denaro, assorbe gli interessi legali.
L’implicazione più dirompente derivante dall’adesione alla tesi della responsabilità da contatto sociale attiene alla possibilità di concedere il risarcimento del danno in assenza di un favorevole giudizio circa la c.d. spettanza del bene della vita.

Si riconosce, infatti, autonomo rilievo risarcitorio alla violazione dell’obbligo di comportamento imposto all’amministrazione indipendentemente dalla soddisfazione dell’interesse finale; la fonte della responsabilità non è più identificata nella sola compromissione dell’interesse all’utilità finale cui il privato aspira, ma nella lesione dell’affidamento obbiettivo nello stesso ingenerato dal comportamento posto in essere dall’amministrazione nell’ambito di un rapporto procedimentalizzato e in quanto tale di per sé solo generatore di autentici obblighi.

Nella tesi della responsabilità da contatto, l’incertezza circa la spettanza del bene della vita, che nella concezione accolta dalla sentenza n. 500 preclude il risarcimento, perde quindi, almeno in parte, il suo originario rilievo: il danno ristorabile, infatti, non è più ricondotto alla sola perdita dell’utilità sostanziale cui il privato aspira, ma, prima ancora, all’inadempimento dell’obbligo di correttezza gravante sull’amministrazione per effetto dell’instaurarsi del contatto amministrativo.

La tesi della responsabilità da contatto, sostenuta da parte della dottrina, è stata talvolta seguita anche in giurisprudenza.
La tesi è stata sostenuta dalla I sezione della Corte di Cassazione che con sentenza 10 gennaio 2003, n. 157, si è consapevolmente collocata su posizione antitetica rispetto a quanto sostenuto al riguardo con la nota sentenza n. 500 del 1999, osservando che “nel dibattito sull’eterno problema dal risarcimento da lesione dell’interesse legittimo s’insinua probabilmente oggi, il disagio di misurare il contatto dei pubblici poteri con il cittadino secondo i canoni del principio di autorità, della presunzione di legittimità dell’atto amministrativo, e in definitiva emerge l’inadeguatezza del paradigma della responsabilità aquiliana”

In sostanza, i giudici di legittimità sostengono che la trasformazione, in senso aziendalistico, dell’apparato burocratico, non può non avere riflessi sull’impostazione del problema della responsabilità della Pubblica Amministrazione, per cui è necessaria una rivisitazione delle tradizionali ricostruzioni di tale responsabilità.

La P.A., oltre ad avvalersi sempre più spesso di strumenti e soggetti di diritto privato, ormai vede il cittadino non più come destinatario passivo delle sue statuizioni autoritative, ma come soggetto attivo che contribuisce alla definizione stessa dell’interesse pubblico e dell’azione amministrativa, ovviamente nel rispetto delle regole sul procedimento.

Il privato destinatario dell’attività provvedi mentale diviene beneficiario di obblighi di imparzialità, di correttezza e di buona amministrazione cui l’esercizio della funzione pubblica deve ispirarsi e che divengono l’essenza dell’interesse legittimo.

Siamo agli antipodi rispetto alle Sezioni Unite del’99: l’interesse legittimo non si definisce più in relazione al conseguimento di un bene della vita, ma diviene pretesa ad un comportamento corretto della pubblica amministrazione.

Di conseguenza, la lesione dell’interesse legittimo “costituisce in realtà inadempimento delle regole di svolgimento dell’azione amministrativa”, integrando una responsabilità assai vicina a quella contrattuale.

In definitiva, il “contatto sociale”, creatosi per effetto dell’avvio del procedimento amministrativo, determina la nascita del dovere dell’amministrazione di comportarsi seconda buona fede, correttezza e imparzialità, la cui violazione dà luogo ad una responsabilità da inadempimento , ex art. 1218 c.c.
La qualificazione della responsabilità della P.A. quale responsabilità da contatto sociale ha incontrato significative resistenze in dottrina.

Tre i punti deboli della teoria del contatto sociale posti in risalto da chi opta per la qualificazione in senso aquiliano della responsabilità in esame.

In primo luogo, si rimarca il rischio che abbia a riconoscersi la ristorabilità dei danni cagionati da violazioni di interessi legittimi di tipo procedimentale.

Ritenuto, invero, che – perché si abbia responsabilità – non occorre che il comportamento della P.A. sia idoneo a ledere uno specifico interesse sostanziale del privato, l’amministrazione sarebbe tenuta a rispondere anche dei danni cagionati dalla lesione di meri interessi procedimentali, il cui pregiudizio, non determinando lesione di una utilitas concreta del privato, non dà luogo, secondo le tesi tradizionali, a conseguenze risarcitorie.

L’acritico accoglimento della tesi in esame condurrebbe, pertanto, a riconoscere una tutela risarcitoria anche in assenza dell’elemento essenziale del danno. Il pericolo paventato è che, a parità di “contatto sociale”, e quindi di affidamento, siano risarciti in eguale misura colui che ha subito una lesione di un interesse meramente procedimentale, pur in presenza di un provvedimento finale sostanzialmente giusto, e colui che ha subito un’ingiusta lesione di un bene della vita.

Ulteriore rilievo critico mosso alla teoria della responsabilità da contatto sociale attiene alla nozione di interesse legittimo che la stessa pare presupporre. La stessa postulerebbe il recupero della concezione dell’interesse legittimo quale “pretesa alla legittimità dell’azione amministrativa”; concezione ormai da tempo ripudiata. Peraltro, è dubbio che la pretesa alla legittimità di un atto possa integrare, di per sé, autonomo bene della vita. Si rischierebbe di assicurare una tutela eccessivamente ampia degli interessi del privato, dovuta per il solo fatto della violazione, ad opera della P.A., degli obblighi di correttezza, a prescindere quindi dalla concreta sussistenza di un danno.

Infine – si osserva in senso critico – l’adesione alla teoria della responsabilità da contatto reca con sé concrete difficoltà applicative quanto alla quantificazione del danno, attesa l’impalpabilità dell’interesse meramente procedimentale che si assume leso.
4.1. Un’ipotesi problematica: il danno da ritardo
Tra le ipotesi di responsabilità dell’amministrazione di dubbia qualificazione in termini di responsabilità aquiliana o contrattuale spicca quella avente ad oggetto il danno da ritardo o silenzio, in quanto complessa in ragione della peculiare natura e dei poteri attribuiti alla P.A.

Il potere dell’agire amministrativo si qualifica nel contempo indubbiamente anche come dovere ma sotto questo profilo è ontologicamente diverso dall’obbligo, assunto dal privato in sede contrattuale, di adempiere entro un determinato termine la cui violazione comporta l’insorgere di responsabilità per ritardo o mora
.

Per delineare un compiuto quadro delle questioni processuali e sostanziali afferenti alla tematica in esame, è necessario innanzitutto enucleare la nozione stessa di danno da ritardo.

Come autorevolmente evidenziato in dottrina e in giurisprudenza
 il danno da ritardo, quale lesione di un interesse legittimo pretensivo
 è un sintagma ovvero un’entità di sintesi in cui sono inglobati il diritto ad una prestazione (la tempestiva conclusione del procedimento) e l’interesse al bene della vita che l’esecuzione della prestazione soddisfa (il rilascio del provvedimento) nonché una medaglia con molte facce
 perché il pregiudizio arrecato al privato dal ritardo può consistere sia nella mancata tempestiva adozione del provvedimento favorevole, sia nella tardiva conclusione della procedura in presenza di provvedimento sfavorevole sia ancora nella mera mancata adozione di qualsivoglia provvedimento nel termine previsto dalla legge.

Siffatta composita natura ha fatto emergere tre distinte questioni interpretative, tutte già esaminate in giurisprudenza:

1. la prima, di tipo sostanziale, attiene all’individuazione dei presupposti di ristorabilità del danno da ritardo e, prima ancora, all’identificazione delle posizioni soggettive tutelate dal meccanismo risarcitorio attivabile contro la P.A. colpevole del ritardo stesso: problematica, questa che consente di vedere riproposta la contrapposizione teorica tra le due opzioni, aquiliana e contrattuale, relative alla natura giuridica della responsabilità dell’amministrazione;
2. la seconda, di tipo processuale, relativa all’individuazione del giudice innanzi al quale proporre la pretesa risarcitoria avente ad oggetto i danni da ritardo;

3. la terza, parimenti a carattere squisitamente processuale (per vero oggi superata per effetto dell’art. 30 c.p.a. che ammette ormai la proposizione in forma autonoma dell’azione risarcitoria) riguardante l’estensibilità della nota regola della pregiudizialità alla domande risarcitorie aventi ad oggetto il pregiudizio asseritamente subito non già per effetto del provvedimento annullabile dal giudice amministrativo, ma in conseguenza del mero silenzio dell’amministrazione.
Secondo una classificazione elaborata in dottrina
, il danno da ritardo può essere distinto in tre sottocategorie:

a) in alcuni casi il ritardo, produttivo del danno, deriva dal fatto che l’amministrazione ha dapprima adottato un provvedimento illegittimo, sfavorevole al privato (ad es., diniego di permesso di costruire), ed ha poi emanato altro provvedimento, legittimo e favorevole, a seguito dell’annullamento in sede giurisdizionale del primo atto;

b) in altre ipotesi, pur in assenza di un provvedimento illegittimo, il privato invoca la tutela risarcitoria per i danni conseguenti al ritardo con cui l’amministrazione ha adottato un provvedimento a lui favorevole, ma emanato appunto con ritardo rispetto al termine previsto per quel determinato processo (ad es., permesso di costruire rilasciato con notevole ritardo);

c) il ritardo procedimentale, di cui alla precedente fattispecie, viene ritenuto da alcuni potenzialmente produttivo di danno risarcibile, anche nell’ipotesi in cui il provvedimento amministrativo, legittimo ma adottato con ritardo, sia sfavorevole per il privato, potendo quest’ultimo aver subito dei danni per non aver ottenuto il tempestivo esame della propria istanza e per non aver quindi appreso, entro i termini previsti, della non accoglibilità della stessa (es. diniego di permesso di costruire, legittimo, ma adottato ben oltre il termine previsto, oppure mancata definizione dell’istanza del privato in assenza di un accertamento della spettanza del bene della vita).

Le tre fattispecie sono nettamente diverse fra loro: nel primo caso si rientra nella c.d. responsabilità da provvedimento, in quanto il danno è provocato dal primo diniego (illegittimo) e dal conseguente ritardo nel rilascio del provvedimento richiesto.

Le altre due ipotesi attengono invece a danni (da ritardo procedimentale) non direttamente causati da provvedimenti illegittimi (anzi in entrambi i casi i provvedimenti sono legittimi), derivanti, quindi, dal mero ritardo dell’amministrazione nella conclusione del procedimento, per il quale l’art. 2-bis  della Legge n. 241/190, introdotto dalla Legge n. 69/2009, prevede appunto che le P.A. e i soggetti equiparati sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento.
La IV Sez. del Consiglio di Stato nell’ordinanza 875/2005 ha elaborato, invece, una diversa tripartizione in forza della quale al c.d. danno da ritardo possono essere ricondotte tre ipotesi differenti, incentrate, le prime due, sul provvedimento tardivo, la terza sul rifiuto di provvedere:

1) adozione tardiva di un provvedimento legittimo ma sfavorevole al destinatario;

2) adozione del provvedimento richiesto, favorevole all’interessato, ma emesso in ritardo;

3) inerzia, e dunque mancata adozione del provvedimento richiesto.

Nel caso di inerzia (ipotesi sub n. 3) il privato, attivando la specifica tutela di cui all’art. 21 bis, l. Tar, può conseguire il provvedimento espresso. Tuttavia, il conseguimento del provvedimento espresso, ancorchè favorevole, lascia comunque in vita un possibile profilo di danno, atteso il ritardo con il quale il provvedimento è stato conseguito. E’ evidente, in questo caso, che il ritardo nell’emanazione del provvedimento favorevole all’istante vale a connotare in termini di illegittimità l’attività della P.A. In ogni caso, in tale ipotesi, pur essendo superfluo il giudizio prognostico, non è sufficiente il solo accertamento del ritardo per la statuizione circa l’obbligo del risarcimento del danno, essendo necessario scrutinare le ragioni del ritardo, accertando se l’amministrazione non ha rispettato il termine finale del procedimento per dolo o colpa, ovvero se la sua inerzia possa ritenersi giustificata. In ogni caso, in ordine alla non imputabilità delle cause del ritardo, la giurisprudenza puntualizza che “l’amministrazione non può addurre a giustificazione del proprio obbligo di provvedere rimasto inadempiuto un fatto interno alla sua organizzazione, al punto da farlo assurgere addirittura a causa di forza maggiore ossia una vis cui resisti non potest in grado di far venire meno il suo dovere istituzionale di provvedere. D’altronde, anche secondo il diritto comune, per “causa non imputabile” – ai sensi dell’art. 1218 c.c. – in grado di esonerare il debitore da responsabilità da inadempimento deve intendersi quell’impedimento assolutamente imprevedibile ed estraneo alla sfera del debitore, cioè tale che egli non avrebbe potuto in alcun modo prevedere e controllare, mentre ogni altro evento tale da rendere più oneroso o difficoltoso l’adempimento non potrebbe, in ogni caso, esentare il debitore da responsabilità facendo venir meno l’inadempimento colpevole”
.

Situazione analoga a quella sopra indicata si verifica nell’ipotesi in cui il provvedimento favorevole all’istante interviene con ritardo (ipotesi sub n. 2): si pensi al caso del rilascio tardivo di un permesso di costruire, in relazione al quale sono prospettabili i danni consistenti nell’aumento dei costi del materiale di costruzione, dovuti al decorso del tempo, ovvero ancora del rilascio in ritardo di una concessione demaniale per una stagione ormai trascorsa. Anche in questo caso, in sede di pretesa risarcitoria per danno da ritardo, il G.A. non deve limitarsi al solo accertamento dell’illegittimità del provvedimento (per violazione del termine procedimentale) ma deve estendere la sua indagine alla valutazione della colpa della P.A. La pretesa relativa al danno da ritardo va, ad esempio, esclusa in ragione della particolare complessità della fattispecie e del sopraggiungere di evenienze non imputabili all’amministrazione, che inducono ad escludere la sussistenza del requisito soggettivo della colpa in capo all’amministrazione stessa
. Tale avviso è, del resto, espresso dalla dottrina
, secondo cui in un’ ottica non infrequente di collaborazione tra il richiedente e l’amministrazione, può anche accadere che il termine sia superato non per anomalie dell’azione amministrativa, ma o per obiettive esigenze o perché lo stesso richiedente – consapevole della complessità del caso – anche informalmente svolge opera di persuasione sull’accoglibilità dell’istanza, tale da indurre l’amministrazione ad una maggiore ponderazione. Occorre, quindi, che il ritardo sia dipeso da un comportamento inescusabile; in tal caso, sussisterà l’elemento della colpevolezza dell’apparato amministrativo (la rimproverabilità del ritardo).

Controversa è apparsa, invece, la questione relativa alla spettanza della tutela risarcitoria laddove l’amministrazione adotti un provvedimento sfavorevole, legittimo, ma con ritardo rispetto ai tempi ordinari del procedimento (ipotesi sub n. 1): è questa l’ipotesi del c.d. danno da ritardo mero, che s’identifica nella lesione dell’interesse procedimentale (e, dunque, non collegata al bene sostanziale della vita) del privato alla tempestiva conclusione del procedimento, nel termine di cui all’art. 2, l. n. 241 del 1990, a prescindere, quindi, dall’effettiva lesione del bene finale al cui conseguimento l’istanza era rivolta.

Ci si chiede, quindi, se l’interesse del privato al rispetto della tempistica procedimentale da parte della P.A. sia risarcibile ex se, a prescindere dalla spettanza del bene della vita richiesto ed indipendentemente dalla successiva emanazione e dal contenuto del provvedimento oggetto dell’istanza.
Giova esaminare la questione anteponendo all’esame delle novità introdotte al riguardo dalla l. n. 69 del 2009 (che ha aggiunto l’art. 2 bis nel corpo della l. n. 241 del 1990) la ricostruzione delle posizioni emerse, in dottrina e giurisprudenza, sotto il previdente quadro normativo.

Sul tema era intervenuto l’art. 17, comma 1, lett. f), legge delega 15 marzo 1997, n. 59 (“Delega al Governo per il conferimento di funzioni e compiti alle regioni ed enti locali, per la riforma della Pubblica Amministrazione e per la semplificazione amministrativa”), che ipotizzava “forme di indennizzo automatico e forfettario per i casi di mancato rispetto del termine del procedimento e di mancata o ritardata adozione del provvedimento”.

La previsione normativa richiamata assicurava un quid minimum di ristoro patrimoniale in via forfettaria; non escludeva, tuttavia, che il soggetto danneggiato dal mancato rispetto della tempistica procedimentale potesse provare di aver subito un danno in misura superiore rispetto a quella forfettariamente determinata in base alla legge del 1990
. L’indennizzo presupponeva il mero fatto dell’inadempimento dell’obbligo di provvedere, non anche la valutazione circa la maggiore o minore fondatezza, sul piano sostanziale, della pretesa del privato.

Ad ogni modo, i dubbi interpretativi sollevati dalla disposizione in esame, contenuta in un disegno di legge delega, non si sono mai concretizzati, non essendo mai stata attuata la delega.

Ciò posto, il problema di fondo consiste nel verificare se sia o meno risarcibile il danno da ritardo indipendentemente dalla fondatezza della pretesa azionata dal privato con l’istanza. In altri termini, occorre stabilire se l’affidamento del privato nella certezza dei tempi dell’azione amministrativa sia meritevole di tutela in sé, a prescindere dal conseguimento dell’utile finale cui l’istanza era preordinata.

Diverse le posizioni interpretative al riguardo emerse.
Per un primo indirizzo
, va riconosciuta la responsabilità della P.A. per il solo fatto del ritardo, in assenza quindi di ogni indagine sulla spettanza del bene della vita o dell’utilità finale: si sostiene, invero, che non è ontologicamente corretto limitare le lesioni dell’interesse legittimo al solo provvedimento (allorchè esso sia, non solo illegittimo, ma anche sfavorevole). Ogni violazione di principi e di regole che riguardino qualsiasi aspetto dell’azione amministrativa, in quanto impedisca, complichi o ritardi la determinazione (o il mantenimento) di un favorevole assetto degli interessi (finali), per ciò stesso lede l’interesse legittimo, anche se l’azione amministrativa si conclude in un provvedimento sfavorevole (e legittimo). L’inerzia, il ritardo nell’adozione del provvedimento, l’andamento contraddittorio, confuso, inutilmente gravoso dell’amministrazione provocano la lesione dell’interesse legittimo, allo stesso modo in cui provoca lesione il provvedimento finale sfavorevole.
Altra dottrina, sviluppando queste osservazioni, ha acutamente osservato che è da evitare ogni confusione tra la natura procedimentale della regola violata (quella, appunto, al rispetto dei termini procedimentali) e gli interessi che quella stessa regola vuole proteggere.

In tal senso, si richiama la disciplina della partecipazione ad una gara pubblica, che presenta, senza dubbio, aspetti meramente procedurali, in relazione ai quali l’interesse protetto è anzitutto quello a partecipare ad armi pari con gli altri concorrenti: il che, tuttavia, non impedisce al giudice di ravvisarvi un bene della vita, direttamente tutelato dalla disciplina della gara. Altrettanto, quindi, occorre ritenere con riferimento alla disciplina del termine del procedimento, diretta a fornire certezza temporale all’istante in ordine ad ogni aspetto della sua partecipazione al procedimento: l’impegno di risorse, la rinuncia ad altre opportunità, l’esigenza di avvalersi di circostanze favorevoli che non abbiano durata indefinita, ecc. Anche queste situazioni, aventi senz’altro dimensione sostanziale, diverse da quella diretta al conseguimento dell’utilità finalità, meritano adeguata protezione risarcitoria.
Si tratta di impostazione che, in qualche misura, pare evocare la ricostruzione dogmatica della responsabilità della P.A. come responsabilità da contatto o paracontrattuale, più vicina a quella contrattuale che a quella aquiliana, derivante dalla sola violazione dei doveri funzionali di legalità, imparzialità ed efficienza gravanti sull’amministrazione, analoghi agli obblighi di protezione nelle obbligazioni di diritto privato; ricostruzione che svincola la tutela risarcitoria dal giudizio sulla spettanza del bene della vita o della chance di conseguirlo, reputando sufficiente l’acclarata violazione degli obblighi procedimentali, il cui contatto qualificato si concreta
.
La tutela risarcitoria, secondo questa ricostruzione, è, quindi, accordata in considerazione della riscontrata violazione degli obblighi procedimentali, tra cui quello alla definizione tempestiva del procedimento amministrativo, a prescindere dalla spettanza o meno del bene della vita.

Sviluppando la riportata impostazione, Cons. St., sez. IV, 7 marzo 2005, n. 875, nel rimettere la relativa questione all’Adunanza Plenaria, ha ricostruito il danno da ritardo come pregiudizio conseguente alla violazione dell’interesse al rispetto dei tempi di definizione dell’istanza prescritti dalla legge.

A fondamento dell’assunto i giudici, oltre a richiamare la tesi della natura contrattuale della responsabilità della P.A. (da contatto amministrativo qualificato), hanno sostenuto che l’affidamento del privato alla certezza dei tempi dell’azione amministrativa è interesse meritevole di tutela in sé considerato, non essendo sufficiente relegare tale tutela alla previsione e all’azionabilità di strumenti processuali a carattere propulsivo, che si giustificano solo nell’ottica del conseguimento dell’utilità finale, ma appaiono poco appaganti rispetto all’interesse del privato a vedere definita con certezza la propria posizione in relazione a un’istanza rivolta all’amministrazione. Il rispetto dei tempi del procedimento deve essere svincolato dagli ulteriori interessi procedimentali per essere considerato in se stesso bene della vita.

Seguendo questo ragionamento, nella vicenda del privato che rivolge un’istanza alla P.A. si possono individuare due distinti beni della vita. Il primo è quello del rispetto dei tempi certi del procedimento, perché sotteso alla progettualità del privato che si realizza in un determinato contesto temporale, il secondo al bene sostanziale richiesto (es. concessione edilizia, autorizzazione, ecc.)

Ne consegue che nell’ipotesi di scadenza del termine del procedimento, il privato, ove ne sia danneggiato, avrà diritto al risarcimento, indipendentemente dal contenuto del provvedimento. Questa ipotesi ricostruttiva, enucleando dagli interessi procedimentali il tempo come bene della vita, disegna l’ipotesi della responsabilità della P.A. per ritardo come danno ingiusto perché non in iure, ovvero determinato a seguito dell’inosservanza dei termini prescritti dalla legge e condizione di legittimità dell’azione amministrativa.

Sulla questione è intervento Cons. St., A.P., 15 settembre 2005, n. 7,  optando per la non ristorabilità del danno da ritardo mero.

Ad avviso dei giudici della Plenaria, invero, il danno da ritardo è risarcibile solo quando emerga la spettanza del provvedimento favorevole; quando il provvedimento adottato in ritardo è (legittimamente) negativo, il ritardo dell’agire amministrativo non è fonte autonoma di risarcimento. Viene ribadita le natura extracontrattuale della responsabilità della P.A. e la necessaria pregiudizialità argomentando che in difetto di disposizione specifica la tutela dell’interesse pretensivo non può che passare attraverso un giudizio di riconoscimento della spettanza del bene della vita in assenza del quale non è risarcibile il danno da ritardo
.

La tesi che aggancia la risarcibilità del danno da ritardo all’utilità finale oggetto dell’istanza, escludendo la risarcibilità del danno correlato alla mera violazione dei tempi procedimentali (c.d. danno da ritardo mero), è stata ribadita dalla giurisprudenza successiva: in tal senso, Cons. St., sez. VI, 30 gennaio 2006, n. 321, secondo cui “questo silenzio (illegittimo) non può essere fonte di responsabilità per i pretesi danni subiti, giacchè se così fosse, il danno risarcibile sarebbe quello collegato al mero dato estrinseco e formale dell’omesso provvedere, e non quello che deriva dalla mancata fruizione del bene della vita, rispetto al quale, pur assumendosi di avere diritto, non si è manifestato un preciso interesse prima della diffida a provvedere”.

Da ultimo, tale impostazione è stata confermata da Cons. St., sez. IV, 29 gennaio 2008, n. 248, secondo cui il risarcimento è ammissibile solo dopo e a condizione che l’amministrazione, riesercitato il potere, abbia riconosciuto all’istante il bene stesso: nel qual caso, il danno ristorabile non potrà che ridursi al solo pregiudizio determinato dal ritardo nel conseguimento del bene.

Il Consiglio di Stato ha, quindi, escluso che il tempo sia esso stesso bene della vita; unico bene della vita tutelabile in sede risarcitoria è quello cui si correla l’istanza presentata all’amministrazione, rimasta inevasa ovvero evasa con ritardo. Dunque, la spettanza del bene della vita costituisce presupposto essenziale del danno da ritardo. L’interesse pretensivo suscettibile di tutela risarcitoria è solo quello al conseguimento dell’utilità finale richiesta con l’istanza o, in altri termini, al rilascio di un provvedimento vantaggioso per l’istante.
Il 18 giugno 2009 è stata definitivamente approvata dal Parlamento, la l. n. 69, recante “Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività nonché in materia di processo civile”. L’incidenza e la portata delle disposizioni adottate dal legislatore in materia di processo civile ha provocato, sino ad ora, l’effetto di concentrare l’attenzione e l’approfondimento dei primi commentatori sulle richiamate disposizioni, così tralasciando di considerare che altre disposizioni della citata legge rappresentano, finalmente, il punto di approdo di decenni di studi critici, di elaborazioni dottrinali e giurisprudenziali in materia di procedimento amministrativo e di danno da ritardo.
Segnatamente, la l. 69 introduce, nel testo della l. n. 241 del 1990, recante “Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi” numerose modificazioni tra cui, per quanto qui interessa, un nuovo art. 2bis, intitolato “Conseguenze per il ritardo dell’amministrazione nella conclusione del procedimento”.
La disposizione in esame stabilisce che “ Le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui all'art. 1, comma 1- ter, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento. Le controversie relative all'applicazione del presente articolo sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Il diritto al risarcimento del danno si prescrive in cinque anni”. 

L'obbligazione di risarcire il danno ingiusto cagionato dall'inosservanza, dolosa o colposa, del termine di conclusione del procedimento discende, quale logica conseguenza, dalla integrale riformulazione e sostituzione dell'art. 2 in tema di “Conclusione del procedimento”, la cui ratio legis consiste nell'assicurare, appunto, la “Certezza dei tempi di conclusione del procedimento”, secondo la chiara rubrica dell'art. 7 l. n. 69, introduttivo delle modificazioni sopra indicate. 

Il comma 3 del citato art. 7 prevede, quanto all'applicazione delle nuove disposizioni dell'art. 2 l. n. 241 del 1990, che “ in sede di prima attuazione della presente legge, gli atti o i provvedimenti di cui ai commi 3, 4 e 5 dell'art. 2 l. 7 agosto 1990, n. 241, come da ultimo sostituito dal comma 1, lett. b ), del presente articolo, sono adottati entro un anno dalla data di entrata in vigore della presente legge. Le disposizioni regolamentari vigenti alla data di entrata in vigore della presente legge, che prevedono termini superiori a novanta giorni per la conclusione dei procedimenti, cessano di avere effetto a decorrere dalla scadenza del termine indicato al primo periodo. Continuano ad applicarsi le disposizioni regolamentari, vigenti alla data di entrata in vigore della presente legge, che prevedono termini non superiori a novanta giorni per la conclusione dei procedimenti. La disposizione di cui al comma 2 del citato art. 2 l. n. 241 del 1990 si applica dallo scadere del termine di un anno dalla data di entrata in vigore della presente legge. Le regioni e gli enti locali si adeguano ai termini di cui ai commi 3 e 4 del citato art. 2 l. n. 241 del 1990 entro un anno dalla data di entrata in vigore della presente legge. 

Per tutti i procedimenti di verifica o autorizzativi concernenti i beni storici, architettonici, culturali, archeologici, artistici e paesaggistici restano fermi i termini stabiliti dal codice dei beni culturali e del paesaggio, di cui al d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42. Restano ferme le disposizioni di legge e di regolamento vigenti in materia ambientale che prevedono termini diversi da quelli di cui agli artt. 2 e 2- bis l. 7 agosto 1990, n. 241, come rispettivamente sostituito e introdotto dal presente articolo”. 

La concessione di un termine, pari ad un anno dall'entrata in vigore della legge, per consentire l'adeguamento dei decreti ministeriali nonché dei regolamenti alle nuove disposizioni sui termini di conclusione del procedimento, non viene accordata con riferimento all'introduzione, nel nostro ordinamento, di una fattispecie di danno da inosservanza del termine per la conclusione del procedimento medesimo, sicché il primo problema ermeneutico che si impone all'attenzione dell'interprete è di appurare se l'applicazione della nuova disposizione dell'art. 2bis si debba considerare immediata o se, invece, vada ancorata all'entrata in vigore dell'art. 2 e, quindi, differita ad un anno dall'entrata in vigore della l. n. 69 del 2009
. 

A sostegno della prima tesi depone non solo il tenore letterale della disposizione contenuta nel comma 3 dell'art. 7 l. n. 69, che riferisce il periodo di c.d. “adeguamento” (un anno dall'entrata in vigore della legge) alla sola disposizione dell'art. 2 e non anche a quella dell'art. 2bis ma anche e, soprattutto, l'elementare considerazione che, fino all'adozione dei nuovi decreti e dei nuovi regolamenti (conformi ai termini dell'art. 2bis ) continuano ad applicarsi i termini attualmente vigenti, negli ordinamenti delle singole amministrazioni, per la conclusione dei rispettivi procedimenti. 

Ed invero, fino all'adozione dei nuovi termini, continua ad applicarsi la disciplina del vecchio testo dell'art. 2 l. n. 241 del 1990, secondo cui “Ove il procedimento consegua obbligatoriamente ad una istanza, ovvero debba essere iniziato d'ufficio, la pubblica amministrazione ha il dovere di concluderlo mediante l'adozione di un provvedimento espresso. Le pubbliche amministrazioni determinano per ciascun tipo di procedimento, in quanto non sia già direttamente disposto per legge o per regolamento, il termine entro cui esso deve concludersi. Tale termine decorre dall'inizio di ufficio del procedimento o dal ricevimento della domanda se il procedimento è ad iniziativa di parte. Qualora le pubbliche amministrazioni non provvedano ai sensi del comma 2, il termine è di trenta giorni. Le determinazioni adottate ai sensi del comma 2 sono rese pubbliche secondo quanto previsto dai singoli ordinamenti”. 

Posto che, allo stato attuale della legislazione sussiste, per ciascun tipo di procedimento amministrativo, un termine prestabilito dalle singole amministrazioni e, in mancanza, prestabilito in 30 giorni dalla legge per la conclusione del procedimento stesso, consegue da tale circostanza l'immediata applicabilità, all'inadempimento di detto termine, della conseguenza correlata a tale inosservanza, consistente nell'obbligazione di risarcire il danno ingiusto che sia derivato alla posizione soggettiva del privato, lesa dal ritardo colposo o doloso della P.A. 

La tesi contraria, volta ad avvalorare il differimento di tale applicabilità fino all'entrata in vigore dei nuovi termini di cui all'art. 2 bis, risulterebbe contraddire non solo il dato letterale dell'art. 7 comma 3 l. n. 69 del 2009 ma l'ulteriore dato dell'attuale sussistenza - senza dover all'uopo attendere il relativo “adeguamento” ordinamentale - di un termine per la conclusione del procedimento. 

Del resto, il principio di effettività e di pienezza della tutela che va riconosciuta alle posizioni giuridiche soggettive impone che, in presenza dell'attuale sussistenza dell'elemento necessario per l'applicazione della tutela risarcitoria (termine per la conclusione del procedimento), questa debba essere accordata, in sede giurisdizionale, tutte le volte in cui vengono in considerazione e ricorrono i presupposti normativi su cui la tutela medesima si fonda, ai sensi dell'art. 2043 c.c. (inosservanza del termine, ingiustizia del danno, nesso di causalità tra detta inosservanza e danno ingiusto, dolo o quanto meno colpa della P.A.). 

A ciò si aggiunga che le disposizioni di cui agli artt. 2bis l. n. 241 del 1990 (come pure quelle degli 11, 15 e 25, commi 5, 5bis e 6, nonché quelle del capo IV-bis ) si applicano “a tutte le amministrazioni pubbliche in forza della disposizione finale di cui all'art. 29 l. n. 241 del 1990, così assumendo il valore di principio generale applicabile non solo a singoli comparti della P.A. (quali le amministrazioni statali o gli enti pubblici nazionali), ma all'intero universo dell'amministrazione pubblica, senza eccezione alcuna. 

In tale funzione di norma di carattere generale dell'ordinamento, l'art. 2bis è suscettibile di un'applicazione “illimitata” non solo sul versante soggettivo (coinvolgente tutti i soggetti costituenti la P.A.) ma anche sul versante oggettivo (con estensione a tutti i tipi di procedimento amministrativo) e, infine, sul versante della sua efficacia, non circoscritta temporalmente dal legislatore. 

4.1.1. Le tappe giurisprudenziali
Com'è noto, la giurisprudenza di legittimità si era posta da tempo, in assenza di una specifica disciplina normativa al riguardo, la questione relativa alla sussistenza della giurisdizione del G.A. relativamente alla tutela da accordare al privato che lamenti il ritardo nel conseguire l'interesse pretensivo a cui risulta strumentale il procedimento amministrativo, e all'individuazione delle modalità necessarie per la configurabilità di una responsabilità civile dell'amministrazione da ritardo nel provvedere nonché dei caratteri del danno risarcibile. 
Le più recenti tappe giurisprudenziali, di seguito riportate, si dispiegano dal 2005 al 2009.

4.1.2. L’ordinanza di rimessione n. 875 del 2005 della IV sezione del Consiglio di Stato 
Nel 2005, a fronte dei contrasti giurisprudenziali insorti sul tema e a fronte della rilevante portata della questione, la sezione IV del Consiglio di Stato rimetteva, con propria ordinanza n. 875, la risoluzione della questione all'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato. 

Quanto alla giurisdizione, la sezione IV del Consiglio di Stato, nel devolvere la questione all'esame della plenaria, optava per la giurisdizione del giudice amministrativo sul presupposto che il danno da ritardo deriva “dal mancato esercizio di un potere autoritativo nei tempi prefigurati da norme di legge” e che “ai fini della giurisdizione non rileva - se non, caso mai, sul piano del merito della pretesa - la circostanza che, oltre detto termine, sia intervenuto un provvedimento espresso (di accoglimento dell'istanza o di diniego) ovvero che l'amministrazione continui a serbare un comportamento inerte (mero ritardo): ai fini della giurisdizione rileva piuttosto l'inerenza a un potere di natura autoritativo della mancata emanazione del provvedimento in tempi prefissati, cioè un ritardo che assume giuridica rilevanza perché derivante dal mancato tempestivo esercizio del predetto potere”. 

Le conclusioni formulate dalla Sezione riprendono, sul punto, l'iter argomentativo posto a fondamento della sentenza della Consulta n. 204 del 2004, secondo cui il sistema di riparto della giurisdizione non si basa sul criterio della “materia” ( rectius sul criterio dei “blocchi di materia”) quanto piuttosto e, unicamente, sul criterio costituzionale della distinzione tra posizioni giuridiche soggettive , salvo i casi di giurisdizione esclusiva. Conseguentemente, la giurisdizione del giudice amministrativo va acclarata tutte le volte in cui la pubblica amministrazione agisca quale autorità , esercitando un potere amministrativo incidente su posizioni soggettive di interesse legittimo o - nei casi di giurisdizione esclusiva - anche di diritto soggettivo. 

Quando il potere che l'amministrazione è chiamata ad esercitate ha natura autoritativa, l'omesso esercizio del potere “costituisce la fattispecie speculare del suo esercizio..., la quale non sembra possa essere trattata alla stregua di un mero comportamento, cioè nell'ottica della Corte, di un provvedimento svincolato dall'esercizio di un potere autoritativo (..) cui consegue la devoluzione della controversia al giudice ordinario. In altri termini, non sembra esatto né ragionevole devolvere a giudici diversi controversie aventi ad oggetto l'impugnazione di un provvedimento espresso, positivo o negativo, e la contestazione dell'omissione o del ritardo nel provvedere. Più in particolare non sembra corretto né ragionevole devolvere a giudici diversi il giudizio sul danno conseguente all'illegittimità del provvedimento negativo -...- e il giudizio sul danno da omesso o ritardato provvedimento. Invero nella seconda ipotesi, l'interesse legittimo pretensivo attiene alla medesima posizione sostanziale lesa dal provvedimento negativo, riguardata in un diverso momento dell'esercizio del potere: sicché l'azione per il risarcimento del danno subito non può che essere portata dinnanzi al medesimo giudice della situazione sostanziale lesa, per la cui riparazione il rimedio risarcitorio ha carattere strumentale” (Cons. Stato, sez. IV, ord. n. 875 del 2005). 

Quanto al secondo profilo della questione, attinente all'individuazione delle modalità necessarie per la configurabilità di una responsabilità civile dell'amministrazione da ritardo nel provvedere nonché dei caratteri del danno risarcibile, la sezione IV del Consiglio di Stato, con l'ordinanza di rimessione sopra citata, optava per la tesi secondo la quale il danno da ritardo va inteso come danno conseguente alla violazione dell'interesse procedimentale al rispetto dei tempi posti dall'ordinamento. “Tale interesse procedimentale , che si fonda sull'esigenza di certezza nei rapporti tra cittadino e amministrazione - tale valutata positivamente dalla norma - riceve tutela distinta e autonoma rispetto alla tutela accordata alla utilità finale perseguita dal cittadino richiedente e conseguibile all'esito (positivo) del procedimento ed è ascrivibile a un più generale dovere di correttezza procedimentale posto a carico dell'amministrazione nell'esercizio di pubbliche potestà, a cui è correlata la tutela dell'affidamento del cittadino che viene a contatto con l'amministrazione”. 

Il carattere autonomo della violazione del dovere di correttezza e dell'interesse pretensivo all'osservanza dei tempi del procedimento, viene quindi correlata, ad avviso della Sezione, alla c.d. responsabilità da contatto amministrativo (o qualificato) sul presupposto che nel nuovo modello di azione amministrativo introdotto dalla l. n. 241, possono assumere rilevanza autonoma, rispetto all'interesse al bene della vita, posizioni soggettive di natura strumentale che mirano a disciplinare il procedimento amministrativo secondo criteri di correttezza, idonei a ingenerare, con l'affidamento del privato, “un'aspettativa qualificata” al rispetto di queste regole (che non sono riguardate - come vorrebbe una dottrina - alla stregua di norme neutre, inidonee a radicare posizioni soggettive), con la conseguenza che “la selezione degli interessi giuridicamente rilevanti non può essere effettuata con riguardo al solo bene finale idealmente conseguibile”
: sicché il privato ha titolo a una risposta certa e tempestiva a prescindere dal contenuto della stessa. In altri termini, in tale prospettiva, sarebbe enucleabile dal novero degli interessi pretensivi, e piuttosto accanto a essi, un ambito di interessi procedimentali , la cui violazione integrerebbe un titolo di responsabilità idoneo a fondare un danno risarcibile diverso e autonomo rispetto alla lesione del bene della vita. A tale categoria di interessi procedimentali sarebbe ascrivibile il danno da ritardo, sicché il privato ha titolo ad agire per il risarcimento del danno subito in conseguenza della mancata emanazione del provvedimento richiesto nei tempi previsti; e indipendentemente dalla successiva emanazione e dal contenuto di tale provvedimento. 

L'argomentazione logica seguita dalla Sezione, si completa con la distinzione, nell'ambito della individuata categoria degli interessi procedimentali, tra interessi meramente strumentali, da far valere come tali in sede di impugnazione del provvedimento e interessi procedimentali che, se lesi, possono costituire oggetto di danno risarcibile in quanto rappresentano essi stessi un bene della vita ritenuto dall'ordinamento meritevole di autonoma protezione . 

La configurabilità dell'interesse alla certezza dei tempi di conclusione del procedimento quale autonomo interesse legittimo pretensivo, di natura procedimentale, differenziato dall'interesse legittimo oggetto del procedimento stesso e integrante il bene della vita costituente il contenuto del provvedimento finale implica, quale necessario precipitato logico-giuridico, l'inquadramento dogmatico della violazione di tale interesse nell'ambito della responsabilità precontrattuale , regolata e riconosciuta nel diritto comune anche al di fuori dello stretto ambito della trattativa precontrattuale e riconducibile, precipuamente, nell'ambito della responsabilità aquiliana. Secondo le argomentazioni prospettate nell'ordinanza di rimessione, alla luce delle peculiarità che tale responsabilità presenta anche in relazione alla manifestazione di potestà pubblicistiche, il danno risarcibile potrà essere solo quello derivato al privato dalla situazione di incertezza protratta oltre il termine, in altri termini ciò che definisce l'interesse negativo.
4.1.3. La decisione della Plenaria n. 7 del 2005 e la sentenza Cons. Stato, sez. V, n. 1162 del 2009
 La prospettazione effettuata dalla sezione IV del Consiglio di Stato non è stata tuttavia condivisa, relativamente al merito della questione, dall'Adunanza plenaria che, con la nota sentenza n. 7 del 15 settembre 2005, ha confermato l'assunto del Giudice rimettente solo relativamente al punto della giurisdizione, evidenziando come l'interesse del privato a che l'autorità amministrativa assolva tempestivamente gli adempimenti pubblicistici, aventi ad oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative, è inquadrabile nella categoria degli interessi legittimi pretensivi che ricadono, per loro intrinseca natura, nella giurisdizione del giudice amministrativo. 

Relativamente al merito, le conclusioni della Plenaria differiscono, invece, da quelle prospettate dal Giudice rimettente. 

Partendo dalla considerazione che, su un piano di astratta logica, può ammettersi che alla violazione dei termini di adempimento procedimentali possano riconnettersi conseguenze negative per l'amministrazione, anche di ordine patrimoniale, la Plenaria constatava tuttavia che, al riguardo, nessuna disposizione normativa si poteva rinvenire nell'ordinamento positivo, stante la circostanza che la delega contenuta nell'art. 17 comma 1, lett. f ), l. 59 del 1997 la quale ipotizzava forme di indennizzo “automatico e forfettario” non è stata attuata né sono state assunte, dopo la scadenza dei termini assegnati al legislatore delegato, iniziative per la emanazione di una nuova legge delega. 

Ciò considerato, ne discende che in assenza di una disciplina normativa sul punto, “il sistema di tutela degli interessi pretensivi - nelle ipotesi in cui si fa affidamento (come nella specie) sulle statuizioni del giudice per la loro realizzazione - consente il passaggio a riparazioni per equivalente solo quando l'interesse pretensivo, incapace di trovare realizzazione con l'atto, in congiunzione con l'interesse pubblico, assuma a suo oggetto la tutela di interessi sostanziali e, perciò, la mancata emanazione o il ritardo nella emanazione di un provvedimento vantaggioso per l'interessato (suscettibile di appagare un “bene della vita”)”. 

Alle medesime conclusioni perviene anche la sentenza n. 1162 del 2009 della sezione V del Consiglio di Stato, la quale dopo aver premesso che “nel nostro diritto positivo non è previsto allo stato attuale della legislazione un meccanismo riparatore dei danni causati dal ritardo procedimentale in sé e per sé considerato” deduce, conseguentemente, che “l'inerzia amministrativa, per essere sanzionabile in sede risarcitoria, postula non soltanto il previo accertamento giurisdizionale della sua illegittimità ma vieppiù il concreto esercizio della funzione amministrativa, ove ancora possibile e di interesse per il cittadino istante, in senso favorevole all'interessato (ovvero il suo esercizio virtuale, in sede di giudizio prognostico da parte del giudicante investito della richiesta risarcitoria). Il danno da ritardo, quindi, non ha un'autonomia strutturale rispetto alla fattispecie procedimentale da cui scaturisce, dato che è legato inscindibilmente alla positiva finalizzazione di quest'ultima; né si presenta a guisa di una ordinaria ipotesi di riparazione per equivalente, tenuto conto che si associa il più delle volte (quando non vi ostano circostanze fattuali sopravvenute) alla riparazione in forma specifica dell'effettivo rilascio (sia pur tardivo) del provvedimento favorevole”. 

Siffatte conclusioni risultano pienamente in linea con il principio enucleato dall'Adunanza plenaria con la sentenza n. 7 del 15 settembre 2005, laddove si è ribadito che, allo stato attuale della legislazione, non è risarcibile il danno da ritardo “puro” , cioè disancorato dalla dimostrazione giudiziale della meritevolezza di tutela dell'interesse pretensivo fatto valere e che, pertanto, l'eventuale danno non è risarcibile quando l'Amministrazione abbia adottato, ancorché con notevole ritardo, un provvedimento (rimasto inoppugnato) dal contenuto negativo per l'interessato.

4.1.4. Il nuovo art. 2 bis, l. 8 agosto 1990, n. 241, introdotto dalla l . 69 del 2009 e l’art. 133, comma 1, lett. a), n. 1, del Codice del processo amministrativo

Come evidenziato dalla giurisprudenza, fino all’adozione dell’art. 2 bis l. n. 241 del 1990 non era previsto, nel nostro diritto positivo e nella vigente legislazione, “un  meccanismo riparatore dei danni causati dal ritardo procedimentale in sé per sé considerato”
.
Il legislatore è ora intervenuto a colmare la lacuna stabilendo espressamente all’art. 2bis che “le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui all’art. 1, comma 1 ter, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento. Le controversie relative all’applicazione del presente articolo sono attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Il diritto al risarcimento del danno si prescrive in cinque anni”.
Si suole distinguere il “danno da ritardo” - individuabile nella lesione di un interesse legittimo pretensivo, cagionato dalla lentezza con cui l'amministrazione ha emesso il provvedimento finale ampliativo della sfera giuridica del privato - dal “danno da disturbo”, che si caratterizza dalla lesione di un interesse legittimo oppositivo e consiste nel pregiudizio subito in conseguenza dell'illegittima compressione delle facoltà di cui il privato è già titolare
.

Il danno da ritardo è astrattamente sussumibile in due categorie: quello da ritardata adozione e quello da mancata adozione dell'atto.

La prima categoria ricomprende le ipotesi di pregiudizio in cui un atto conclusivo del procedimento, sia pure intempestivo, è stato comunque adottato dall'amministrazione.

Rientrano nella seconda le ipotesi in cui l'autorità procedente non è più nelle condizioni di adottare alcun atto conclusivo, ovvero l’ipotesi in cui l'istante, per ragioni proprie, non ha più interesse all'adozione di un atto, la cui assunzione postuma assurgerebbe alla stregua di mero simulacro provvedimentale.

In ambito processuale, la fattispecie è governata dall'art. 30, commi 4 e 5, del codice di rito, dove è stabilito che l'azione “per il risarcimento dell'eventuale danno che il ricorrente comprovi di aver subito in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento” è sottoposta al termine di decadenza di centoventi giorni, che inizia a decorrere, trascorso un anno dalla scadenza del termine per provvedere, salvo sia stata proposta azione di annullamento, nel qual caso la domanda risarcitoria può essere formulata nel corso del relativo giudizio o, comunque, sino a centoventi giorni dal passaggio in giudicato della sentenza.

Il successivo art. 117, al comma 6, prescrive che, se la domanda risarcitoria è proposta “congiuntamente” a quella di accertamento dell'obbligo, il giudice può definire con il rito camerale l'azione avverso il silenzio e trattare con il rito ordinario la domanda risarcitoria.

Ai sensi dell'art. 133, comma 1, lett. a), la controversia sul risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento amministrativo è devoluta al giudice amministrativo, in sede di giurisdizione esclusiva.

La domanda risarcitoria può essere proposta per la prima volta nel processo di ottemperanza, purché nel termine di centoventi giorni dal passaggio in giudicato della sentenza, stabilito dall'art. 30, comma 5, ed in tal caso il giudizio di ottemperanza si svolge nelle forme, nei modi e nei termini del processo ordinario (art. 112, comma 4, del codice).

Nello schema dell'art. 2 bis della legge n. 241 del 1990, quattro sono gli elementi fondanti la fattispecie dannosa: a) la violazione dell'obbligo di provvedere; b) la presenza della colpa o del dolo; c) la produzione di un danno ingiusto; d) il nesso di consequenzialità tra la violazione dell'obbligo ed il danno ingiusto cagionato.

Circa la violazione dell'obbligo di provvedere, deve dirsi che anche nel diritto privato moderno, al silenzio non può ricondursi un significato negoziale, salvo che, ad attribuirgli un senso, non siano, in via eccezionale, la legge e le circostanze fattuali nel loro complesso, considerate secondo il canone generale di buona fede (c. tipizzazione normativa del silenzio: art. 1333 c.c. – contratto con obbligazioni del solo proponente: art. 1832, comma 1, c.c.; etc.).

Nel diritto amministrativo, l’esplicitazione dell’obbligo dell’autorità pubblica di concludere il procedimento in forma espressa ed in tempi certi e, correlativamente, la tendenziale qualificazione del silenzio in termini di disvalore – ossia di violazione di una norma cogente – è uno dei capisaldi della legge 7 agosto 1990, n. 241, il cui art. 2 recita, in maniera sintetica ma eloquente:”ove il procedimento consegua obbligatoriamente ad un’istanza, ovvero debba essere iniziato d’ufficio, le pubbliche amministrazioni hanno il dovere di concluderlo mediante l’adozione di un provvedimento espresso”.

L’obbligo di provvedere, se di solito si fonda su una norma di legge o di regolamento, può talora essere desunto da un atto amministrativo con cui l’autorità decidente autolimita l’esercizio dei suoi poteri discrezionali o predetermina i contenuti futuri della sua azione ovvero dai principi regolatori generali dell’azione amministrativa e, quindi, dai canoni di legalità, buon andamento, correttezza, giustizia ed equità sostanziale, come ad esempio, nelle ipotesi in cui l’autorità, col suo comportamento, induca un affidamento nel privato; il che non si verifica nei casi di domanda di riesame riguardante un atto divenuto inoppugnabile per spirare del termine di decadenza, ove non siano sopraggiunti significativi mutamenti della situazione di fatto o di diritto; di domanda di estensione ultra partes del giudicato; di istanza manifestatamente infondata o manifestatamente assurda od in ultimo in presenza di domanda illegale, non potendosi dare corso alla tutela di interessi illegittimi.  

L'individuazione degli estremi della colpa o del dolo postula un giudizio di imputabilità dell'evento all'amministrazione, quanto meno a titolo di violazione delle usuali regole di buona fede, trasparenza, leale e fattiva collaborazione, cui si riconnette, ai sensi dell'art. 2727 del codice civile, la presunzione semplice della sussistenza della “colpa dell'apparato amministrativo”.
Spetterà di contro all'amministrazione dimostrare che si è trattato di un errore scusabile, configurabile, ad esempio, in caso di contrasti giurisprudenziali sull'interpretazione di un precetto, di formulazione incerta di norme da poco entrate in vigore, di rilevante complessità del fatto, di influenza determinante dei comportamenti di altri soggetti, di illegittimità derivante da una successiva dichiarazione di incostituzionalità della norma applicata, od altro.
L'accertamento del nesso di causalità tra la violazione dell'obbligo ed il danno ingiusto cagionato va eseguito secondo i dettami fissati dalla Corte di Cassazione, in base ai quali esso “è soggetto alle regole dettate dagli articoli 40 e 41 del codice penale, secondo cui tale nesso sussiste in tutti i casi in cui possa ritenersi che la condotta colposamente omessa, ove fosse stata tenuta, avrebbe impedito l'evento. Tuttavia l'accertamento della causalità omissiva in sede civile differisce dall'analogo accertamento in sede penale sul piano della prova, perché, mentre nel processo penale la diversa posizione dell'accusa e della difesa impedisce di ritenere sussistente il nesso di causalità se non vi sia la prova che la condotta omessa avrebbe impedito l'evento al di là di ogni ragionevole dubbio (vale a dire con quasi assoluta certezza), nel processo civile la paritaria posizione dei litiganti consente di ritenere provato il nesso causale tra l'omissione e l'evento di danno in tutti i casi in cui la condotta omessa avrebbe impedito quest'ultimo con ragionevole probabilità, vale a dire con una probabilità superiore al 50 per cento, che va desunta non solo dalle statistiche eventualmente esistenti, ma da tutte le circostanze del caso concreto”
.
Molto dibattuta è la nozione di “danno ingiusto”.

Secondo la giurisprudenza formatasi prima dell'entrata in vigore dell'art. 2 bis della legge n. 241 del 1990, il ritardo nella definizione dell'istanza non comporta di per sé l'affermazione della responsabilità per danni, posto che il sistema di tutela dell'interesse pretensivo consente il passaggio a riparazioni per equivalente solo quando esso assume ad oggetto la tutela di posizioni sostanziali e perciò la mancata emanazione od il ritardo nell'emanazione riguarda un provvedimento vantaggioso, suscettibile di appagare un bene della vita. Non è quindi possibile accordare il risarcimento nel caso in cui il provvedimento tardivo abbia carattere negativo e sia divenuto intangibile per l'omessa proposizione di impugnativa o per il suo rigetto
.
Minoritario è rimasto l'orientamento che pone l'accento sul nuovo modello di azione amministrativa introdotto dalla legge n. 241/90, informato secondo regole di correttezza, idonee a radicare un'aspettativa qualificata al loro rispetto e la cui violazione dà luogo a responsabilità per lesione di posizioni soggettive ulteriori rispetto a quelle di natura sostanziale (i c.d “interessi strumentali” o “procedimentali”), indipendentemente dalla spettanza del provvedimento richiesto. In quest'ottica, l'avvio di un procedimento amministrativo genera un “contatto amministrativo qualificato” ed il sorgere di un rapporto giuridico autonomo a struttura complessa, nel cui ambito si formano, a carico del soggetto pubblico, dei veri e propri obblighi di protezione della sfera giuridica del privato, cui sono correlati specifici diritti di quest'ultimo ad un comportamento diligente e conforme alla buona fede.
Dal mancato esercizio di un potere autoritativo nei tempi prefigurati dalla legge, possono in linea astratta discendere le seguenti situazioni di fatto:

1) l'amministrazione non adotta alcun provvedimento ed il privato istante, nonostante il tempo trascorso, mantiene interesse alla sua emanazione;

2) l'amministrazione adotta in ritardo il provvedimento dovuto e questo è satisfattivo dell'interesse del privato istante;

3) l'amministrazione adotta dapprima un provvedimento negativo, ma poi lo riforma in senso positivo, d'ufficio od in esecuzione di una pronuncia giurisdizionale;

4) l'amministrazione adotta in ritardo il provvedimento positivo dovuto, ma questo è solo astrattamente satisfattivo dell'interesse del privato istante, perché il decorso del tempo ha provocato l'irrimediabile inutilità dell'atto, ai fini dell'attribuzione del bene o dell'utilità finale richiesta;

5) l'amministrazione non adotta alcun provvedimento perché, a causa del tempo trascorso, non è più nelle condizioni di provvedere sull'istanza.

È evidente che le ipotesi sub n. 1), n. 2) e n. 3) variano solo per le diverse modalità di accesso alla tutela giudiziaria, in quanto:

1) in caso di mero silenzio, l'interessato potrà proporre il relativo ricorso, nel quale inserire anche l'azione di danno per il ritardo, fermo restando che - in linea con la tesi giurisprudenziale dominante - l'accoglibilità di quest'ultima resta subordinata alla previa adozione di un provvedimento positivo da parte dell'amministrazione, salvi i limitati casi nei quali il giudice può valutare la fondatezza dell'istanza, ai sensi dell'art. 31. comma 3, del codice;

2) in caso di provvedimento tardivo favorevole adottato in prima battuta, l'interessato potrà proporre direttamente azione di condanna per il risarcimento del danno da ritardo;

3) in caso di provvedimento tardivo emesso in riforma di un precedente atto di segno negativo, l'interessato che abbia esperito azione generale di annullamento, se non ha agito in tale sede anche per il danno da ritardo, potrà farlo con separato processo.

A non mutare nelle tre ipotesi anzidette è invece la determinazione del danno risarcibile, che è pari alla minore utilità patrimoniale conseguita a causa del tempo illegittimamente decorso tra la scadenza del termine per provvedere ed il momento in cui il provvedimento viene adottato.

Nel caso sub n. 4), un provvedimento positivo è stato emesso, ma per il notevole tempo trascorso esso è inidoneo ad appagare le giuste pretese del privato istante. Si pensi, ad esempio, alla richiesta di un imprenditore, accolta quando l'attività è oramai cessata, ovvero alla domanda di autorizzazione al trasporto di un bene ai fini della sua successiva vendita, accolta dopo il perimento della merce od il ritiro del compratore.

In questa situazione, per l'istante, il ritardo nel provvedere non determina l'ottenimento di una minore utilità patrimoniale, ma gli impedisce di realizzare una qualsivoglia utilità.

Conseguentemente, il ristoro è necessariamente pari all'intera utilità fallita e va chiesto con autonoma azione di danno, senza si debba previamente impugnare il provvedimento sopravvenuto, che anzi giova al ricorrente, nella misura in cui lo affranca dall'onere di provare in giudizio che il bene vantato gli sarebbe stato attribuito, all'esito di un apprezzamento discrezionale.

Più problematica è l'esame dell'ipotesi sub n. 5), nella quale l'amministrazione non si è mai pronunciata sull'istanza, né può ulteriormente farlo, perché, per norme o fatti sopravvenuti, ha perso il potere di provvedere sulla materia o non può più concedere l'utilità richiesta.

In questi casi, restando nell'alveo tracciato dalla richiamata giurisprudenza, l'inerzia amministrativa è sanzionata in sede risarcitoria solo previo accertamento della fondatezza della pretesa.

Sicché l'interessato avrà convenienza a promuovere un'autonoma azione di danno dal mancato provvedere, solo se ed in quanto sia in grado di provare in giudizio la certa, o statisticamente probabile, attribuzione del bene o dell'utilità finale, all'esito della prognosi di quella che sarebbe stata la decisione virtualmente assunta dall'amministrazione.

Diversamente, dovrà promuovere una causa avverso il silenzio, al fine di obbligare l'autorità ad effettuare comunque la valutazione discrezionale circa la (astratta) spettanza del bene o dell'utilità: allo scopo, se l'esito è positivo, di poter chiedere il risarcimento del danno per equivalente e, se è negativo, di precostituirsi un provvedimento da impugnare in sede di legittimità.

In tutte le ipotesi su viste, ai sensi dell'art. 30, comma 3, del codice, sono escluse dal risarcimento quelle voci di danno che si sarebbero potute evitare con l'ordinaria diligenza, anche attraverso l'esperimento degli strumenti di tutela previsti dall'ordinamento.

Si tenga conto, per altro, che l'azione risarcitoria richiede la prova della quantificazione dei danni subiti, con riferimento sia al danno emergente, che al lucro cessante, in quanto elementi costitutivi della relativa domanda, ai sensi dell'art. 2697 del codice civile, non essendo di per sé sufficiente il riconoscimento tardivo del titolo vantato, in quanto, in linea di principio, l'ingiustizia e la sussistenza stessa di un danno non possono presumersi iuris tantum, in meccanica ed esclusiva relazione al ritardo nell'adozione dell'atto richiesto.
Pertanto, in caso di illegittimo ritardo nel provvedere, la regola equitativa può soccorrere unicamente nelle ipotesi in cui il danno allegato, ancorché sussistente, non sia tuttavia comprovabile nel suo preciso ammontare, ma non quando uno dei parametri utilizzati nel giudizio equitativo sia perfettamente conosciuto e parimenti determinabile risulti l'incidenza di detto parametro sulla quantificazione del risarcimento.
Tanto premesso, occorre ora chiedersi se le considerazioni espresse dall'Adunanza plenaria n. 7/2005 sono state in qualche modo superate dall'art. 2 bis della legge n. 241/90, inserito dall'art. 7, comma 1, lett. c), della legge n. 69/09.

A tal proposito, si segnala una recente decisione di prime cure che, pur disconoscendo l'applicabilità della nuova norma al giudizio in corso, ad una prima lettura, ritiene non priva di fondamento l'opzione ermeneutica di un riconoscimento legislativo di un danno da mero ritardo, “sganciato cioè dal conseguimento dell'utilità finale”
.
L'opzione, avanzata in forma dubitativa non appare, sorretta da argomentazioni persuasive. D'altronde, quando nel recente passato si è voluto fare discendere dalla violazione dei termini procedimentali conseguenze negative di ordine patrimoniale nei confronti dell'amministrazione, l'art. 17, comma 1, lett. f), della legge 15 marzo 1997, n. 59 c.d. Prima legge Bassanini) ha conferito al Governo la delega (rimasta inattuata) ad introdurre “forme di indennizzo automatico e forfettario” a favore del privato richiedente nelle ipotesi in cui l'amministrazione non adotti tempestivamente un provvedimento, anche se negativo.

Laddove, la natura indennitaria, automatica e forfettaria - e non risarcitoria - della somma spettante, sta proprio a dimostrare quanto meno l'estrema riluttanza del legislatore a considerare ristorabili per danno situazioni prive della consistenza del diritto o dell'interesse sostanziale.

Per la portata non innovativa della nuova disciplina, depongono sia la struttura dell'art. 2 bis della legge n. 241/90, sia la successiva formulazione di più di una norma del codice del processo amministrativo.

Per vero, l'art. 2 bis riconnette il pregiudizio cagionato dall'inosservanza del termine di conclusione del procedimento, al verificarsi di un danno “ingiusto”.

Ebbene, secondo l'art. 23 del decreto del Presidente della Repubblica 10 gennaio 1957, n. 3, il danno è ingiusto se deriva da una “violazione dei diritti dei terzi”; e ciò in conformità all'art. 28 della Costituzione, secondo cui “i funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti pubblici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, civili e amministrative, degli atti compiuti in violazione dei diritti. In tali casi la responsabilità civile si estende allo Stato e agli enti pubblici”.

E l'interpretazione evolutiva invalsa presso la Suprema Corte, dopo anni di aspro dibattito, è nel senso che, per “violazione dei diritti”, devono intendersi le aggressioni all'integrità patrimoniale dell'individuo e dunque le lesioni, oltre che ai diritti veri e propri, anche agli “interessi pretensivi, la cui lesione si configura nel caso di illegittimo diniego del richiesto provvedimento o di ingiustificato ritardo nella sua adozione”
.
Si badi, inoltre, che l'ingiustizia del danno, quale presupposto della condanna al risarcimento, è richiesta dall'art. 30, comma 2, del codice, sia per l'illegittimo esercizio dell'attività amministrativa, sia per il ritardato o mancato esercizio della stessa.

E poichè è indiscusso che il danno da uso illegittimo del potere presuppone sempre la titolarità dell'interesse sostanziale in capo all'istante, non si vede perché, quando nello stesso contesto l'aggettivo “ingiusto” è utilizzato per il danno da mancato uso del potere, questo debba assumere un'accezione diversa e più favorevole.

Ancora, il comma 6 dell'art. 117 prevede che, se l'azione per il risarcimento del danno da ritardo è proposta nello stesso processo avente per oggetto il silenzio, “il giudice può definire con il rito camerale l'azione avverso il silenzio e trattare con il rito ordinario la domanda risarcitoria”.

Orbene, se il risarcimento del danno dovesse conseguire al mero accertamento dell'inadempimento dell'obbligo di provvedere, non si comprenderebbe per quali logiche di economia processuale il giudice del silenzio possa o debba separare un giudizio unitario, rinviando ad altro rito la cognizione su una domanda il cui merito decisorio è già in gran parte contenuto nella delibazione sul silenzio, appena eseguita.

Sarebbe tutt'al più sufficiente pronunciare una sentenza parziale, che accerti l'obbligo di provvedere e rinviare ad altra udienza la trattazione della stima del danno, sempreché la domanda non vada respinta per mancata prova sul quantum ovvero non possa procedersi per via equitativa.

La norma, invece, acquista senso compiuto, se la si interpreta nel senso che il giudice separa le due azioni connesse quando nel giudizio sul silenzio non sia possibile stabilire la spettanza del bene della vita: o perché, nelle more del processo, non è intervenuto un provvedimento positivo o perché non si verte in un'ipotesi di attività vincolata o priva di ulteriori margini di discrezionalità e non comportante adempimenti istruttori, ai sensi dell'art. 31, comma 3, del codice.

In conclusione, non v'è ragione per ritenere cessato il vincolo di pregiudizialità esistente tra il riconoscimento, anche solo virtuale, della spettanza del bene della vita (la c.d. fondatezza sostanziale dell'istanza) e la condanna al risarcimento del danno da ritardo.

Pertanto, ogni qual volta siffatta valutazione non sia d'immediata e pacifica evidenza, il giudice del silenzio è tenuto a rinviare la domanda sul danno ad altro giudizio, da celebrare secondo le forme del rito ordinario.

5. La tesi della natura sui generis
Non manca chi qualifica la responsabilità dell’amministrazione quale responsabilità avente caratteri sui generis
 destinata a partecipare di volta in volta delle peculiarità proprie dell’una e dell’altra delle forme di responsabilità conosciute nel diritto civile.

La sopra indicata posizione è stata accolta da Cons. St., sez. VI, 14 marzo 2005, n. 1047, secondo cui nel diritto pubblico e per il caso di lesione arrecata all’interesse legittimo, si è in presenza di una peculiare figura di illecito qualificato dall’illegittimo esercizio del potere autoritativo.
Il supremo consesso di giustizia amministrativa precisa, in particolare, che”…per ragioni ontologiche, storiche, normative e istituzionali, l’esercizio del potere autoritativo:

- non è assimilabile alla condotta delle parti di un rapporto contrattuale, caratterizzato da diritti, obblighi o altre posizioni tutelate dal diritto privato (la cui tutela è prevista dagli artt. 1218 e ss. c.c.);

- non è assimilabile alla condotta di chi – con un comportamento materiale o di natura negoziale – cagioni un danno ingiusto a cose, persone, diritti, posizioni di fatto o altre posizioni tutelate ai fini risarcitori erga omnes dal diritto privato (e la cui tutela è prevista dagli artt. 2043 c.c.).
Per tali ragioni, i commi 1 e 4 del novellato art. 35, d.lgs. 80 del 1998 hanno attribuito al giudice amministrativo il potere di determinare in concreto se e quali  conseguenze dannose vi siano nella sfera giuridica del soggetto legittimato all’impugnazione, quando vi è l’illegittimo esercizio del potere autoritativo, verificando anche se – nel caso al suo esame – un principio affermatosi nel diritto privato risulti compatibile con quello da applicare nel diritto pubblico.
Nel diritto pubblico, qualora il doveroso procedimento si concluda con un’aggiudicazione dell’appalto in favore di un soggetto privo dei requisiti richiesti, del danno cagionato al ricorrente risponde l’amministrazione ove il suo operato risulti illecito.

Ciò comporta che non sempre l’amministrazione è tenuta a risarcire, in tutto o in parte, il danno conseguente all’esercizio illegittimo del potere autoritativo, dovendosi pure verificare l’incidenza cha abbia avuto non solo la condotta del soggetto leso che abbia indotto o concorso all’emanazione dell’atto illegittimo, ma anche quelle degli altri soggetti coinvolti nel procedimento o anche degli stessi beneficiari che se ne siano avvantaggiati.

Quanto al requisito della colpevolezza dell’apparato amministrativo, il giudice amministrativo ne esamina la sussistenza senza formalismi, tenendo conto delle deduzioni delle parti e di quanto può emergere dall’esercizio dei suoi poteri istruttori.

La tesi sposata dal Consiglio di stato non ha tuttavia convinto.

Si è in particolare osservato che la mancata elaborazione, negli artt. 35, d.lgs. n. 80 del 1998 e 7, l. n. 1034 del 1971, di una disciplina legislativa omogenea e compiuta della responsabilità dell’amministrazione impone il ricorso a categorie predefinite e consolidate quali la responsabilità aquiliana o contrattuale, onde evitare di riservare eccessivi spazi di azione all’opera creativa della giurisprudenza.

6. La tesi della responsabilità precontrattuale.
Alcune pronunce hanno mostrato una tendenza ad inquadrare la responsabilità dell’amministrazione nel paradigma precontrattuale. Si è inteso così recepire quell’autorevole insegnamento
 volto a ricondurre alla responsabilità precontrattuale il risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi allorchè gli stessi si presentano come interessi al conseguimento di un bene della vita.

Il rapporto tra amministrazione e soggetto titolare di un interesse legittimo pretensivo sarebbe, quindi, alla stregua di tale impostazione, del tutto analogo a quello presupposto alla responsabilità precontrattuale: “si potrebbe pensare che quando l’interesse legittimo si presenta come interesse ordinato all’ottenimento di un bene della vita sia identica la posizione del titolare dell’interesse legittimo e del titolare del potere, cioè l’amministrazione, onde ambedue abbiano il dovere di comportarsi secondo buona fede”
.

Per quanto riguarda la problematica relativa all’ammissibilità di una responsabilità precontrattuale della P.A. e il suo ambito di applicazione, fino agli anni sessanta si escludeva l’estensibilità alle Pubbliche amministrazioni dei principi della culpa in contrahendo facendo leva, tra l’altro, sulla presunzione di correttezza del comportamento tenuto dai soggetti pubblici, sull’inammissibilità di un sindacato del G.O. sulle scelte discrezionali della P.A., sulla non ipotizzabilità di un affidamento meritevole di tutela del privato in ordine alla stipula del contratto, tenuto conto della disciplina di matrice pubblicistica cui è sottoposta l’intera attività contrattuale dei soggetti pubblici.

La svolta si deve ad alcuni interventi delle Sezioni unite con cui si è rimarcato che la discrezionalità amministrativa si esaurisce quando la P.A. agisce iure privatorum, utilizzando lo strumento negoziale e che il G.O., chiamato a sindacare l’operato della P.A. nelle trattative, è chiamato a valutare che il soggetto pubblico si sia comportato da corretto contraente, non già da corretto amministratore.

Sennonchè, riconosciuta in linea di principio la soggezione dell’amministrazione ai principi di correttezza e buona fede nel corso delle trattative contrattuali, nelle applicazioni concrete, la culpa in contrahendo della P.A. è stata ammessa in ipotesi piuttosto circoscritte.

Nel dettaglio, la responsabilità precontrattuale della P.A. è stata in giurisprudenza a lungo riconosciuta nella sola ipotesi in cui la stessa adotti, quale modalità di selezione del contraente, la trattativa privata: in tal caso, operando iure privatorum, l’amministrazione, al pari di ogni privato, deve rispettare i precetti di cui agli artt. 1337 e 1338 c.c. ed il suo comportamento è sindacabile dal giudice ordinario.

Tradizionalmente, quindi, la giurisprudenza di legittimità aveva escluso la configurabilità della responsabilità precontrattuale per il comportamento tenuto dall’amministrazione nel corso della procedura di evidenza pubblica destinata all’individuazione del miglior contraente, principalmente sulla base della considerazione per cui durante il procedimento di stampo pubblicistico si è ancora nella fase che precede l’identificazione del futuro contraente, difettando, pertanto, quella relazione specifica tra soggetti, consistente nello svolgimento delle trattative, a cui si riferiscono i summenzionati articoli del codice civile.

Tale responsabilità era configurabile solo allorchè l’amministrazione si avvalesse del sistema della trattativa privata e non anche della gara (pubblico incanto, licitazione privata o appalto concorso), ritenendosi che solo nel primo caso l’autorità amministrativa agisse fin dall’inizio in posizione del tutto paritetica al privato
.

Ferma su tale posizione, la Cassazione, seguita dalla giurisprudenza di merito prevalente, ha successivamente riconosciuto la responsabilità precontrattuale, oltre che nel caso di trattativa privata, ogni qual volta che, pur in presenza di una pubblica gara, fosse configurabile un rapporto personalizzato da cui derivasse per entrambe le parti, ma soprattutto per la Pubblica amministrazione, in posizione di preminenza, un obbligo di buona fede.

Per quanto concerne, quindi, asta pubblica, licitazione privata e appalto concorso, la giurisprudenza ha distinto a seconda che l’illecito fosse stato commesso prima o dopo il momento dell’aggiudicazione.

L’ipotizzabilità di una responsabilità precontrattuale è stata esclusa infatti con riferimento a condotte poste in essere nella fase antecedente all’aggiudicazione, considerata squisitamente pubblicistica. In tale fase, si è affermato, il privato non ha assunto ancora la qualità di futuro contraente, ma è soltanto titolare di un mero interesse legittimo al corretto esercizio del potere di scelta proprio della Pubblica amministrazione: si è quindi per lungo tempo compattamente sostenuto che in tali ipotesi difettano le condizioni strutturali per il delinearsi di trattative tra soggetti qualificabili come “parti” e di un reciproco diritto all’osservanza delle regole di buona fede.

L’art. 1337 c.c. è stato invece ritenuto applicabile nel caso di condotte scorrette poste in essere dall’amministrazione successivamente all’aggiudicazione: la scelta di un vincitore nel novero degli indistinti concorrenti consente, infatti, l’individuazione di un soggetto specifico cui l’amministrazione si rapporta nella fase relativa al perfezionamento e all’operatività del contratto.

Quanto alle applicazioni giurisprudenziali, il giudice amministrativo ha ribadito che la rottura delle trattative senza motivi idonei a giustificarla costituisce per l’amministrazione fonte di responsabilità precontrattuale, dal momento che la discrezionalità della stessa nell’individuazione del contraente e nella successiva conclusione dell’accordo incontra un limite invalicabile nell’obbligo di buona fede e nella contestuale tutela dell’affidamento ingenerato nel privato con l’avvio delle trattative.

Sulla base di tale considerazione si è riconosciuta la responsabilità dell’amministrazione e, in applicazione dell’art. 35, comma 2, d.lgs. n. 80 del 1998, è stato ordinato alla stessa di richiedere all’impresa ricorrente di fornire la documentazione attestante gli oneri sostenuti in occasione delle trattative, valutando come risarcibili le spese sopportate nella fase delle trattative
.

Va segnalato, inoltre, il superamento della posizione assunta dalla giurisprudenza civile in ordine alla configurabilità della responsabilità precontrattuale in caso di comportamento contrario ai canoni della buona fede e della correttezza nelle trattative parallele
. 

Il giudice amministrativo ha riconosciuto la responsabilità precontrattuale della Pubblica amministrazione anche qualora venga espletata una procedura ad evidenza pubblica.

Ipotesi tipica è quella della revoca degli atti della gara posta in essere dalla stazione appaltante nell’esercizio del potere di autotutela.

Il ricorso allo schema della culpa in contrahendo ha consentito il risarcimento del danno subito, sebbene nei limiti dell’interesse negativo, in conseguenza di comportamenti contrari a buona fede, lealtà e correttezza da parte dell’amministrazione aggiudicatrice, anche nel caso di legittimo provvedimento di revoca della gara.

Si è così ammessa la responsabilità precontrattuale della parte pubblica anche in un caso in cui l’interruzione delle procedure di gara è stata ritenuta legittima in quanto giustificata dalla sopravvenuta mancanza dei finanziamenti (atto legittimo)
.

Nonostante l’affermata legittimità del provvedimento amministrativo, si è accertata la scorrettezza del comportamento della parte pubblica che per lungo tempo ha lasciato il privato – aggiudicatario provvisorio – nell’incertezza circa l’esito della procedura (comportamento scorretto)
.

Passando all’esame del problema della quantificazione del danno ristorabile, la qualificazione della responsabilità della P.A. per lesione di interessi legittimi in termini di responsabilità precontrattuale implica la limitazione del risarcimento del danno al c.d. “interesse negativo”.

Secondo il costante orientamento giurisprudenziale, infatti, nella responsabilità precontrattuale l’ammontare del danno va determinato considerando che il vincolo negoziale nasce solo con la stipulazione del contratto.

Pertanto, non essendo stato stipulato il contratto e non essendovi stata lesione dei diritti che dallo stesso sarebbero nati, non può essere dovuto un risarcimento equivalente a quello conseguente all’inadempimento contrattuale (interesse positivo). Al contrario, essendosi verificata la lesione dell’interesse giuridico al corretto svolgimento delle trattative, il danno risarcibile è unicamente quello consistente nelle perdite derivate dall’aver fatto affidamento nella conclusione del contratto e nei mancati guadagni verificatisi in conseguenza delle altre occasioni contrattuali perdute (interesse negativo).      
CAPITOLO III – LE TECNICHE RISARCITORIE
1. Il risarcimento per equivalente e la quantificazione del danno

Per quanto riguarda le forme di riparazione invocabili contro l’amministrazione ritenuta responsabile tanto, tanto l’art. 35, d.lgs. n. 80 del 1998 quanto l’art. 7, comma 3, l. n. 1034 del 1971 facevano riferimento, in uno al risarcimento per equivalente, alla reintegrazione in forma specifica.

Parimenti, l’art. 30, comma 2, del Codice del processo amministrativo, dopo aver statuito che “può essere chiesta la condanna al risarcimento del danno ingiusto derivante dall’illegittimo esercizio dell’attività amministrativa o dal mancato esercizio di quella obbligatoria…”, soggiunge che, “sussistendo i presupposti previsti dall’articolo 2058 del codice civile, può essere chiesto il risarcimento del danno in forma specifica”.

All’una e all’altro occorre, quindi, fare riferimento.

Quanto alla prima, è necessario individuare i criteri di quantificazione del danno ristorabile da applicare muovendo, in primo luogo, dalla prospettiva aquiliana.

Viene in considerazione in primo luogo l’art. 1223 c.c. che, nell’individuare le due componenti del danno emergente e del lucro cessante, si atteggia a norma generale in materia di quantificazione del danno: il principio di integrale riparazione dalla stessa enunciato assume rilievo anche in materia di illecito aquiliano, atteso l’espresso richiamo all’art. 1223 c.c operato dall’art. 2056 c.c.

I danni integralmente riparabili, secondo la consolidata giurisprudenza della Cassazione
, sono anche quelli che siano stati conseguenza mediata ed indiretta, purchè si presentino come effetto normale del fatto illecito o, in tema di responsabilità contrattuale, dell’inadempimento, secondo il principio della regolarità causale che connota la teoria della causalità giuridica.

Non presenta viceversa una portata applicativa così estesa l’art. 1225 c.c., che consente la liquidazione dei danni anche non prevedibili al tempo in cui è sorta l’obbligazione soltanto in caso di responsabilità dolosa, con onere della prova incombente sul creditore.

Si tratta di disposizione applicabile a condizione che sia riconosciuta la natura contrattuale della responsabilità della P.A.: nell’art. 2056 c.c. in tema di valutazione del danno aquiliano manca infatti ogni riferimento all’art. 1225 c.c.

Tra le regole civilistiche che trovano applicazione nella materia de qua va ricordato il principio della compensatio lucri cum damno, alla stregua del quale nella determinazione del danno risarcibile occorre tenere conto anche degli effetti vantaggiosi direttamente derivanti dal medesimo fatto causativo del danno.

Si tratta di istituto applicabile in campo contrattuale ed extracontrattuale considerato il richiamo operato dall’art. 2056 c.c. all’art. 1223 c.c.; per la sua invocabilità è richiesta l’unicità causale delle poste da portare in detrazione, il vantaggio dovendo essere generato dall’inadempimento o dall’illecito in virtù di un nesso di causalità inteso non in senso materiale ma giuridico, nonché la loro omogeneità.

Particolarmente interessante, al riguardo, è l’ordinanza del C.g.a. 8 maggio 2002, n. 267, sul punto confermata dalla citata Adunanza Plenaria del Consiglio di Sato 29 gennaio 2003, n. 29, secondo cui “il principio della compensazione del danno con il guadagno (del danneggiato), il quale poi non è altro che un modo per determinare il danno effettivo, trova applicazione quando un medesimo fatto abbia prodotto sia un danno sia un vantaggio, e non già per gli indiretti vantaggi derivanti dall’adempimento, da parte del danneggiante o del debitore inadempiente, dell’obbligazione risarcitoria”.

La difficoltà di quantificazione del danno conseguente all’attività amministrativa lascia inoltre prevedere un massiccio ricorso alla tecnica equitativa di liquidazione di cui all’art. 1226 c.c., richiamato dall’art. 2056 c.c.

Della particolare difficoltà di quantificazione del danno cagionato dall’amministrazione mostra peraltro di essere consapevole lo stesso legislatore laddove ha delineato la procedura di cui all’art. 35, comma 2, d.lgs. 80 del 1998 (ora abrogato dall’art. 4, comma 1, n. 20, d.lgs. n. 104 del 2010 e confluito nella previsione di cui all’art. 34, comma 4, c.p.a.), connotata dalla sostanziale ascrizione in capo alle stesse parti del compito di provvedere alla definizione consensuale del quantum, ancorchè in applicazione dei criteri enucleati dal giudice.
In sede di determinazione del danno il giudice amministrativo deve tener conto anche dei criteri valutativi contemplati dall’art. 1227 c.c., a tenore del quale, se il fatto colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno il risarcimento va diminuito secondo la gravità della colpa e l’entità delle conseguenze che ne sono derivate (comma 1), mentre il risarcimento non è dovuto per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando l’ordinaria diligenza (comma 2).

Si tratta di due regole applicabili in tema non solo di responsabilità contrattuale, ma anche di responsabilità aquiliana, in virtù dell’espresso rinvio all’articolo in questione, collocato nel Capo che detta le regole fondamentali della responsabilità contrattuale, operato dall’art. 2056 c.c.

Con specifico riferimento ai comportamenti tenuti dal privato idonei a giustificare la limitazione ovvero l’esclusione del risarcimento del danno cagionato dall’autorità amministrativa, deve essere innanzitutto chiarito che non costituisce comportamento rilevante ai sensi dell’art. 1227, comma 2, c.c. quello del ricorrente che avanza nei confronti dell’amministrazione una pretesa risarcitoria per equivalente, anziché richiedere ex art. 2058 c.c. la reintegrazione in forma specifica del danno sofferto, pur possibile e non eccessivamente onerosa.

Difatti, secondo la tesi preferibile, anche nel giudizio amministrativo l’istante può decidere liberamente il tipo di tutela da azionare per ottenere la riparazione del danno. Naturalmente a conclusione diametralmente opposta deve pervenirsi se si ritiene che in questo giudizio la tutela specifica costituisce la principale forma di risarcimento, in posizione primaria rispetto al risarcimento per equivalente.

Per quanto riguarda l’impugnazione dell’atto che si pretende lesivo bisogna tener conto di quanto disposto dall’art. 30 del Codice del processo amministrativo. Dopo aver chiarito al comma 1 che “l’azione di condanna può essere proposta contestualmente ad altra azione o, nei soli casi di giurisdizione esclusiva e nei casi di cui al presente articolo, anche in via autonoma”, il citato art. 30 dispone al comma 3 che “la domanda di risarcimento per lesione di interessi legittimi è proposta entro il termine di decadenza di centoventi giorni decorrente dal giorno in cui il fatto si è verificato ovvero dalla conoscenza del provvedimento se il danno deriva direttamente da questo. Nel determinare il risarcimento il giudice valuta tutte le circostanze di fatto e il comportamento complessivo delle parti e, comunque, esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando l’ordinaria diligenza, anche attraverso l’esperimento degli strumenti di tutela previsti”.

Altra questione riguarda la possibilità di includere nell’ordinaria diligenza del danneggiato l’onere di avanzare la richiesta di una misura cautelare ai sensi del novellato art. 21, l. n. 1034 del 1971 (e ora dell’art. 55 c.p.a.): occorre verificare, quindi, se possa essere considerata colposa la condotta del ricorrente che non promuove un’istanza cautelare  potenzialmente idonea ad evitare la produzione del danno o ad eliderne la portata (si pensi al concorrente di un pubblico concorso ovvero all’impresa partecipante ad una pubblica gara che, ricorrendo avverso un provvedimento di esclusione, non avanzino la richiesta di ammissione con riserva).

Secondo parte della dottrina la mancata tempestiva proposizione di rimedi cautelari può essere valutata dal giudice amministrativo ai fini della valutazione del danno risarcibile purchè, nel determinare la misura della diligenza esigibile, si tenga conto delle circostanze di fatto e delle condizioni soggettive della parte.

Questa tesi ha l’indubbio pregio di impedire comportamenti maliziosi del ricorrente che rinuncia sua sponte alla tutela interinale al solo fine di avanzare una domanda risarcitoria (si pensi al concorrente o all’impresa che, ben consapevoli di avere in concreto poche possibilità di vittoria, omettano di richiedere l’ammissione con riserva e ripieghino sulla tutela risarcitoria)
.

Altre dottrina, invece, esclude che l’omessa richiesta di tutela cautelare integri una condotta rilevante ai sensi dell’art. 1227 c.c., sul rilievo per cui la diretta consequenzialità tra la richiesta della misura cautelare e l’effettiva concessione della stessa è tutta da dimostrare. Infatti, anche l’eventuale accoglimento del merito non garantisce che la richiesta di misura cautelare sarebbe stata accolta, diversi essendo i presupposti.

Parte della dottrina ritiene che possa essere stimata come colposa ai sensi dell’art. 1227, comma 2, c.c. la condotta del danneggiato il quale, al fine di evitare il consolidarsi del danno, non stimoli l’esercizio del potere di autotutela da parte dell’amministrazione responsabile mediante la presentazione di un’istanza di riesame: osserva, al riguardo, che un tale comportamento non implica in termini di tempo e costi un sacrificio significativo
.

Nello stesso senso può opinarsi  con riferimento ai ricorsi amministrativi con i quali analogamente si invita, senza eccessivi costi ed in termini ragionevoli, la Pubblica amministrazione a ritornare sui propri passi e ad annullare o modificare il provvedimento sì da disattivarne la carica lesiva. Naturalmente il comportamento dal danneggiato deve essere considerato tenendo conto della situazione concreta che di volta in volta si prospetta, non potendosi reputare negligente il danneggiato che decida di non esercitare alcun rimedio amministrativo per avere come interlocutore un’amministrazione notoriamente insensibile alle istanze di autotutela dei privati o lenta e macchinosa nel decidere sui ricorsi.

2.1. il risarcimento per equivalente in tema di appalti pubblici.

Una particolare attenzione va rivolta, per le sue specificità, al danno in tema di appalti pubblici, ora conosciuti dal Giudice amministrativo in sede esclusiva, in forza della disciplina generale di cui all’art. 6, comma 1, l. n. 205 del 2000. Si pensi al caso dell’illegittima esclusione da una gara ovvero dell’illegittima aggiudicazione a favore di altro concorrente.

Di seguito si descrivono le tecniche di liquidazione del quantum dovuto a titolo risarcitorio dalla stazione appaltante responsabile secondo le applicazioni del diritto vivente.

2.1.1. Il danno ristorabile in caso di certezza sull’esito positivo della gara: il mancato guadagno

Come prima ipotesi va presa in considerazione quella in cui nel corso del giudizio, teso all’annullamento dell’aggiudicazione, l’impresa ricorrente riesca a provare che, se l’amministrazione non fosse incorsa nell’illegittimità con successo censurata, avrebbe sicuramente vinto la gara
.
Si pensi, a mero titolo esemplificativo, all’ipotesi in cui la seconda classificata provi che l’impresa collocatasi al primo posto avrebbe dovuto essere esclusa ovvero che, nell’ambito di una procedura con metodo di tipo meccanico (prezzo più basso), il criterio di scelta non sia stato correttamente applicato: in tal caso, trattandosi di mero accertamento tecnico, il giudice può ricostruire l’esito della gara mediante applicazione automatica del criterio di selezione.

In tale evenienza, l’impresa vittoriosa in giudizio ha diritto ad ottenere, quale lucro cessante, una somma di denaro pari all’utile che avrebbe percepito in caso di esecuzione dell’appalto, non avvenuta per l’illegittimità  dell’azione amministrativa.

Tale vantaggio economico è dalla giurisprudenza quantificato in una somma pari al 10% dell’importo a base d’asta come ribassato dall’offerta dell’impresa ricorrente, attraverso l’applicazione analogica dell’art. 345 della legge sulle opere pubbliche 20 marzo 1865, n. 2248, all. F, a tenore del quale qualora l’amministrazione eserciti il diritto di recesso unilaterale dal contratto, riconosciutole dalla stessa norma, essa è tenuta al “pagamento dei lavori eseguiti e del valore dei materiali utili esistenti in cantiere, oltre al decimo dell’importo delle opere non eseguite”
.
Si tratta di una tecnica di liquidazione forfettaria ed automatica, indicativa dell’utile medio ricavabile dall’appaltatore come margine di profitto e che, pur dettata in relazione alla fase esecutiva dell’appalto già aggiudicato, si ritiene pacificamente valevole, in via analogica, anche per stimare il lucro cessante conseguente ad una mancata aggiudicazione poi reputata illegittima, sia allo scopo di evitare indagini complesse, alquanto difficoltose ed aleatorie, sia allo scopo di proteggere la P.A. da eventuali richieste di liquidazioni eccessive.

Si consideri, peraltro, che l’applicazione del parametro presuntivo del 10% presuppone che sussista la certezza che il ricorrente avrebbe vinto la gara qualora la stazione appaltante non fosse incorsa nell’acclarata illegittimità.

Si segnala, al riguardo, Cons. St., sez. IV, 5 febbraio 2005, n. 478, secondo cui, in materia di valutazione del pregiudizio  connesso a perdita di chance, per la determinazione del danno può farsi riferimento all’art. 345, l. n. 2248 del 1865, allegato F, che qualifica nel 10% del valore dell’appalto l’importo da corrispondere all’appaltatore in caso di recesso facoltativo dell’amministrazione, nella determinazione forfettaria ed automatica del margine di guadagno presunto nell’esecuzione di appalti di lavori pubblici
.

Nell’applicare il criterio presuntivo che quantifica nel 10% dell’importo a base d’asta l’ammontare  del risarcimento del danno – precisa nel citato arresto la quarta Sezione – occorre distinguere la fattispecie in cui il ricorrente riesce a dimostrare che, in mancanza dell’adozione del provvedimento illegittimo, avrebbe vinto la gara (ad  es. perché, se non fosse stato indebitamente escluso, sarebbe stata selezionata la sua offerta) dai casi in cui non è possibile acquisire alcuna certezza su quale sarebbe stato l’esito della procedura in mancanza della violazione riscontrata. Nella prima ipotesi spetta, evidentemente, all’impresa danneggiata un risarcimento pari al 10% del valore dell’appalto, ferma restando la possibilità di conseguire una somma superiore, in presenza della dimostrazione che il margine di utile sarebbe stato maggiore di quello presunto. Viceversa, quando il ricorrente allega solo la perdita di una chance a sostegno della pretesa risarcitoria (e cioè quando non riesce a provare che l’aggiudicazione dell’appalto spettava proprio a lui, secondo le regole di gara), la somma commisurata all’utile d’impresa deve essere proporzionalmente ridotta in ragione delle concrete possibilità di vittoria risultanti dagli atti della procedura. Al fine di operare tale decurtazione vanno valorizzati tutti gli indici significativi delle potenzialità di successo del ricorrente, quali, ad esempio, il numero di concorrenti, la configurazione della graduatoria eventualmente stilata ed il contenuto dell’offerta presentata dall’impresa danneggiata.

Giova precisare che il parametro di liquidazione, al quale rapportare l’utile presunto del 10%, è costituito non dall’importo a base di gara, ma dall’importo dell’offerta concretamente formulata dalla ditta danneggiata.

Deve, peraltro, rilevarsi che secondo un recente indirizzo giurisprudenziale l’impresa danneggiata può ottenere il 10% del prezzo offerto soltanto nel caso in cui dimostri non solo che in assenza dell’illegittimità commessa dall’amministrazione si sarebbe aggiudicata l’appalto, ma anche di non aver potuto utilizzare mezzi e manodopera, lasciati disponibili, per l’espletamento di altri lavori, servizi o forniture.

Qualora tale dimostrazione non sia offerta, è da ritenere che l’impresa possa aver ragionevolmente riutilizzato mezzi e manodopera per lo svolgimento di altri, analoghi lavori, servizi o forniture, così risultando in parte ridotta la perdita di utilità. In tale ipotesi l’ammontare del risarcimento del danno va ridotto in via equitativa
. Sull’ importo riconosciuto a titolo di lucro cessante nei termini suesposti vanno calcolati gli interessi e la rivalutazione monetaria, trattandosi di credito di valore
. In particolare, spetta la rivalutazione monetaria, secondo gli indici ISTAT, da computarsi dalla data dell’aggiudicazione definitiva dell’appalto e fino alla data di deposito della sentenza (costituente il momento in cui, per effetto della liquidazione giudiziale, il debito di valore si trasforma in debito di valuta); sulla somma totale sono dovuti gli interessi legali dalla data di deposito della sentenza e fino all’effettivo soddisfo
.
Ci si è occupati finora del mancato guadagno sofferto dall’impresa che si sarebbe aggiudicata la gara laddove l’amministrazione l’avesse espletata regolarmente.

Nella medesima ipotesi parte della dottrina e della giurisprudenza ritiene che l’impresa abbia diritto non solo alla liquidazione dell’utile che avrebbe potuto perseguire se avesse eseguito il contratto, secondo quanto precedentemente chiarito, ma anche al pagamento, a titolo di danno emergente, delle spese sopportate per la preparazione dell’offerta
, oltre al ristoro del pregiudizio economico per l’inutile immobilizzazione di risorse umane e mezzi tecnici, parte dei quali può essere stata anche appositamente acquistata.

Dovrà aversi riguardo anche al fatto che la partecipazione alla gara persa potrebbe aver indotto l’impresa ad una sostanziale immobilizzazione dei mezzi tecnici e del personale a sua disposizione e/o potrebbe averle procurato un nocumento identificabile nella preclusione a far valere, in relazione a futuri appalti, la maggiore qualificazione che sarebbe conseguita all’aggiudicazione mancata.

Dalla mancata aggiudicazione, oltre al mancato conseguimento dell’utile programmato, si originano dei pregiudizi destinati a riverberarsi sul piano patrimoniale.

Si intende fare riferimento alla perdita di immagine commerciale che l’impresa di un determinato settore subisce per effetto della mancata vittoria della gara cui ha partecipato, soprattutto quando ciò è dovuto all’esclusione per difetto di taluni requisiti di ammissione richiesti dal bando ovvero all’erronea qualificazione come anomala dell’offerta che fa ingiustamente ritenere inaffidabile l’impresa che l’ha presentata. Il discredito commerciale, peraltro, acquista rilevanza in re ipsa quale danno morale, inteso come perdita di credibilità e prestigio, se il fatto posto in essere dai funzionari o dai commissari integra reato (art. 2059 c.c.)
 ovvero a seguito di prova se si assumono dei riflessi patrimoniali negativi quale conseguenza dell’immagine lesa.

Bisogna anche prendere in considerazione gli effetti riflessi della non aggiudicazione, e cioè il mancato incremento della cifra di affari (c.d. mancata fatturazione, cfr. art. 18, d.P.R. 25 gennaio 2000, n. 34) suscettibile di incidere sulla positiva partecipazione a future gare d’appalto ovvero la diminuzione delle capacità tecniche ed economiche dell’impresa, anche questa in funzione di future gara d’appalto cui intenderà partecipare (talvolta l’avere svolto determinati lavori o servizi è richiesto come qualificazione per una determinata gara)
.

Ne consegue che non sono ristorabili quei danni che non costituiscono l’effetto normale, secondo l’id quod plerumque accidit, del fatto illecito o dell’inadempimento, per essere intervenute altre causa o circostanze estrinseche alla condotta dell’autore dell’illecito o del soggetto inadempiente o senza le quali il danno ulteriore non si sarebbe verificato.

L’attenzione allora va spostata sul piano relativo all’onere probatorio, sicchè questi pregiudizi indiretti intanto possono essere risarciti in quanto sussistano in concreto e vengano debitamente dimostrati, dovendo, ad esempio, il ricorrente provare l’impossibilità di partecipare ad una determinata gara o la mancata aggiudicazione quale conseguenza della non vittoria nella gara precedente.

A tal proposito una semplificazione probatoria sembra essere offerta dalla figura del danno futuro, cioè di quel danno che al momento della presentazione della domanda risarcitoria non si è ancora verificato, dalla giurisprudenza reputato pacificamente risarcibile purchè si tratti di pregiudizio destinato a verificarsi non necessariamente, ma con ragionevole certezza.

Il ricorso a siffatta figura può eventualmente giovare ad imprese che notoriamente partecipano di frequente a pubbliche gare ed operano in settori in cui le gare sono, per così dire, standardizzate, il contenuto dei relativi bandi non subendo sensibili variazioni. In queste ipotesi è ragionevole presumere che il mancato affidamento di un dato appalto danneggerà l’impresa. Al di fuori di questi casi, al contrario, è difficile prevedere con ragionevole certezza l’incidenza della non aggiudicazione sulla futura attività di partecipazione a gare d’appalto.
2.1.2. La determinazione dell’entità del danno nelle ipotesi in cui l’impresa non riesca a provare di avere titolo alla stipula del contratto di appalto: il danno da perdita di chance.

Diversa l’ipotesi in cui l’impresa ingiustamente non aggiudicataria non riesca a provare il proprio diritto all’aggiudicazione.
Si deve prendere in considerazione il tema della risarcibilità del danno da perdita di chance e l’art. 245 quinquies del Codice dei contratti pubblici trasfuso con modifiche nell’art. 124 c.p.a., laddove disponeva, nell’originaria formulazione della norma, che “se il giudice non dichiara l’inefficacia del contratto dispone, su domanda e a favore del ricorrente avente titolo all’aggiudicazione, il risarcimento per equivalente del danno da questi subito e provato”. Tale ipotesi può venire in rilievo quando si tratti di una procedura che prevede l’applicazione di un criterio di scelta non meccanico. In tale evenienza il danno sofferto dall’impresa partecipante va tenuto distinto rispetto al danno da mancata aggiudicazione della gara di cui si è detto in precedenza, dovendosi ricorrere ad una liquidazione percentuale secondo la tecnica del danno da perdita di chance, consistente nella vanificazione della possibilità di conseguire un risultato utile (l’aggiudicazione) la cui risarcibilità è conseguenza del verificarsi di un danno emergente da perdita di possibilità attuale e non di un futuro risultato utile.

Il danno va così rapportato al numero dei partecipanti e, quindi, ricavando una misura percentuale determinata sulla base dell’utile computato ricorrendo al citato criterio del 10 % dell’importo dell’offerta della ricorrente in applicazione della norma di cui all’art. 345, l. n. 2248 del 1865, all. F.

Più specificamente, secondo la giurisprudenza, non potendo il pregiudizio in questione essere provato nel suo preciso ammontare, va liquidato ai sensi dell’art. 1226 c.c. assumendo come parametro di valutazione il danno complessivamente considerato per la mancata aggiudicazione (pari al 10% del valore dell’offerta), diminuito di un coefficiente di riduzione proporzionato al grado di probabilità teorica di conseguire l’aggiudicazione (a cui devono aggiungersi le spese sostenute per la preparazione dell’offerta).

La differenza tra il danno derivante all’impresa dalla mancata aggiudicazione e il danno da perdita di chance si riverbera anche sul regime probatorio.

Infatti, mentre nel primo caso occorre fornire la prova che in caso di regolare procedimento l’aggiudicazione sarebbe sicuramente avvenuta a favore della parte ricorrente, nella seconda ipotesi basta dimostrare la semplice probabilità del medesimo risultato: la somma che si può conseguire con la condanna è in questo secondo caso di gran lunga inferiore rispetto a quella lucrabile con la dimostrazione di avere diritto all’aggiudicazione.

Dunque, il danno da perdita di chance può essere risarcito quando l’interessato, oltre a provare l’illegittimità della procedura, dimostri altresì una non trascurabile probabilità di conseguire il risultato utile, ossia l’aggiudicazione, in quanto titolare non di una mera aspettativa, ma di un oggettivo affidamento.

Spetta in ogni caso al danneggiato-ricorrente, in applicazione del principio dispositivo, provare il quantum dovuto
.

Si consideri, peraltro, che la perdita della chance di vittoria patita dall’impresa può essere risarcita anche in forma specifica: ed invero, l’impresa, attraverso la pronuncia del giudice, può esser rimessa in condizioni di giocarsi le stesse possibilità di aggiudicazione che aveva prima che la stazione appaltante espletasse illegittimamente la procedura. Ciò accade tutte le volte in cui il giudice amministrativo, a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione, ordina all’amministrazione la riedizione della gara.

In queste ipotesi la possibilità di reintegrare direttamente la posizione soggettiva compromessa dall’operato illecito dell’amministrazione mediante lo svolgimento di un’ulteriore attività preclude al giudice di condannare la stazione appaltante al risarcimento per equivalente del danno da perdita della suddetta chance, fatto salvo naturalmente il risarcimento del danno per le spese inutilmente sopportate per partecipare ad una procedura posta nel nulla dalla pronuncia giudiziale. Diversamente opinando, si corre il rischio che il ricorrente si avvantaggi due volte: con il conseguimento dell’aggiudicazione a seguito della rinnovazione della gara per effetto della pronuncia giurisdizionale e con l’equivalente monetario per la lesione di una posizione che l’annullamento della precedente aggiudicazione aveva già interamente ripristinato.

2.2. Danno non patrimoniale e esistenziale.
Non può escludersi che il giudice amministrativo debba iniziare ad occuparsi dei danni arrecati non solo alla sfera patrimoniale della persona (per es. per quel che concerne la mancata realizzazione di aspettative patrimoniali meramente potenziali), ma anche alla vita o all’integrità fisica (si pensi ai pregiudizi subiti da chi sia stato arruolato per effetto di errori diagnostici nelle operazioni di valutazione dell’idoneità fisica) se non addirittura, in una prospettiva del tutto nuova per quell’istanza giurisdizionale, alla sfera esistenziale, a quel fascio di interessi nella “ricerca del lavoro, nella prosecuzione di studi post-universitari, nell’avvio di attività professionali od autonome, nei rapporti familiari”, dalla dottrina compendiato con l’elaborazione del c.d. “diritto al tempo della vita”
.
In argomento Cons. St., sez. V, 18 gennaio 2006, n. 125, che ha riconosciuto il diritto al risarcimento del danno anche esistenziale in favore del pubblico dipendente che ha subito il ritardo dell’amministrazione nella definizione della domanda di collocamento a riposo. Oltre che al pagamento delle differenze del trattamento pensionistico e al pagamento dell’indennità per lavoro straordinario effettuato, la quinta Sezione ha condannato l’amministrazione al pagamento di una somma che valga a ristorare il danno esistenziale subito dal ricorrente.

Il ricorso esaminato dal massimo consesso di giustizia amministrativa era stato proposto da un dipendente comunale al quale l’ente di appartenenza non aveva tempestivamente concesso il collocamento a riposo per raggiunti limiti di età; nelle more dell’istruttoria era sopravvenuto il blocco dei trattamenti pensionistici di anzianità, disposto dal d.l. 19 settembre 1992, n. 384, in forza del quale il ritiro dal lavoro del privato era stato posticipato ex lege al 32 dicembre 1993. Date le circostanze, l’interessato aveva proposto ricorso avverso il provvedimento con il quale il comune, stante il mutato assetto normativo, gli aveva comunicato l’impossibilità di provvedere sulla sua domanda. La domanda, al contempo, era finalizzata ad ottenere il risarcimento dei danni – ivi compresi quelli esistenziali – cagionati dall’illecito contegno omissivo della P.A.

Il Consiglio di Stato ha quindi preso posizione sulla configurabilità, nella fattispecie, del danno esistenziale.

Si consideri, al riguardo, che il sistema delineato dal codice civile del 1942 si fondava sulla concezione dicotomica che distingueva, nell’universo aquiliano, il danno patrimoniale da quello non patrimoniale.

L’art. 2043 c.c. configura la prima categoria (“qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno.”); il risarcimento del danno non patrimoniale è previsto dall’art. 2059 c.c. (“Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge”); tale rinvio, all’epoca dell’emanazione del codice civile (1942) era, evidentemente, da riferirsi all’unica previsione espressa di risarcimento del danno non patrimoniale, quella racchiusa nell’art. 185 del Codice penale del 1930.

Successivamente il sistema dicotomico del 1942 è entrato in crisi, fino ad essere definitivamente superato per effetto della nuova sistemazione dogmatica del danno civile elaborata con il fondamentale contributo delle due sentenze gemelle della Suprema Corte di Cassazione del 31 maggio 2003 (nn. 8827 e 8828) e dell’interpretazione costituzionalmente orientata che ne ha dato la Corte costituzionale (sent. n. 233 dell’11 luglio 2003).

La prima tappa (giurisprudenziale) di tale complesso itinerario è stata incentrata sulla figura del danno biologico.

Nella sistematica codicistica originaria, l’individuo, in quanto titolare di un patrimonio valutabile sub specie economico-contabile, poteva invocare la tutela giuridica solo ove il predetto patrimonio avesse subito un pregiudizio, come nell’ipotesi tipica della diminuzione della capacità di produrre reddito dovuta da una lesione fisica invalidante.

Questo impianto di tutela, tuttavia, escludeva quella forma di danno che poteva riguardare tutti gli individui, compresi i soggetti privi di reddito lavorativo. Il sistema così descritto, in altri termini, operava un meccanismo di esclusione di tutela giuridica che si poneva in palese contrasto con i dettami della Carta costituzionale (artt. 2 e 3 Cost.), rendendo al contempo inoperante l’art. 32 Cost. (tutela della salute).

Successivamente parte della giurisprudenza cercò, con una serie di tentativi, di superare l’impasse cui conduceva la richiamata dicotomia.

In tal senso le sentenze nn. 87 e 88 del 1979, con le quali la Corte costituzionale individuò nell’art. 32 Cost. la norma che assicura l’effettività della tutela della salute quale diritto fondamentale dell’individuo, come diritto primario ed assoluto e pienamente operante nei rapporti tra privati. La medesima Corte precisò che il diritto alla salute, in virtù anche del suo carattere privatistico, è direttamente tutelato dalla Costituzione (art. 32); in caso di violazione, il soggetto può chiedere ed ottenere il giusto risarcimento, in forza del collegamento tra l’art. 32 Cost. e l’art. 2059 c.c.

La definitiva sistemazione dogmatica del “danno civile” è stata effettuata dalla giurisprudenza costituzionale e da quella civile del 2003.

In particolare, la giurisprudenza di legittimità ha ritenuto non più condivisibile la tradizionale restrittiva lettura dell’art. 2059, in relazione all’art. 185 c.p., come diretto ad assicurare tutela soltanto al danno morale soggettivo, alla sofferenza contingente, al turbamento dell’animo transeunte determinati da fatto illecito integrante reato. La Corte di cassazione ha osservato che nel vigente assetto ordinamentale, nel quale assume posizione preminente la Costituzione – che, all’art. 2 riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo – il danno non patrimoniale deve essere inteso come categoria ampia, comprensiva di ogni ipotesi in cui sia leso un valore inerente alla persona.

Deve quindi ritenersi ormai acquisito all’ordinamento positivo il riconoscimento della lata estensione della nozione di “danno non patrimoniale”, inteso come danno da lesione di valori inerenti alla persona, e non più solo come “danno morale soggettivo”.

Dalle sopra enucleate decisioni emerge che al risarcimento del danno patrimoniale, sempre ancorato al paradigma dell’art. 2043 c.c., si accompagna il risarcimento del danno non patrimoniale, che trova tutela più ampia ed articolata nell’art. 2059 c.c., il quale non va più restrittivamente interpretato ed applicato in via esclusiva ai casi tradizionali del danno morale soggettivo (ex art. 185 c.p.), dovendo assicurare la riparazione nelle ipotesi legali espresse di danno non patrimoniale risarcibile e delle lesioni che, incidendo sui valori (della persona) costituzionalmente garantiti, non possono non costituire figure di danno risarcibile, a prescindere da risvolti penalistici, non più condizionanti.

Dalla nuova sistemazione deriva che il danno non patrimoniale è categoria ampia, nella quale trovano collocazione tutte le ipotesi di lesione di valori inerenti alla persona, ovvero sia il danno morale soggettivo (concretantesi nella perturbatio dell’animo della vittima), sia il danno biologico in senso stretto (o danno all’integrità fisica e psichica, coperto dalla garanzia dell’art. 32 Cost.), sia il c.d. danno esistenziale (o danno conseguente alla lesione di altri beni non patrimoniali di rango costituzionale).

Prendendo spunto da tale consolidato quadro normativo e giurisprudenziale, il Consiglio di Stato ha concluso per la risarcibilità del danno esistenziale in favore del pubblico dipendente che ha subito il ritardo dell’amministrazione nella definizione della domanda di collocamento a riposo.

Quanto alla prova dello stesso, i giudici amministrativi, sostengono che l’immaterialità dei pregiudizi in questione (lesione di valori inerenti alla persona) rende ammissibile il ricorso alla prova per presunzioni, sulla scorta di valutazioni prognostiche anche basate su fatti notori o massime di comune esperienza. Nel caso in esame, il fatto della (forzata) protrazione dell’attività lavorativa consente di risalire al fatto ulteriore del peggioramento della qualità dell’esistenza.

La giurisprudenza amministrativa più di recente si mostra consapevole del potere di risarcire anche il danno (da provvedimento illegittimo) di natura non patrimoniale
, mettendo in evidenza la non necessarietà di una apposita previsione di legge, atteso che la domanda risarcitoria può fondarsi sulla paventata lesione di diritti fondamentali riconosciuti e tutelati dalla Costituzione
.

In linea con questa tendenza evolutiva è stato espunto il riferimento al carattere “patrimoniale” del danno che compariva nella terza bozza del codice del processo amministrativo al secondo comma dell’art. 30. La dottrina non aveva mancato di cogliere l’iniquità di una simile limitazione, mettendo in luce che “il diritto al risarcimento non solo degrada ad interesse legittimo, ma l’interesse legittimo è risarcibile solo parzialmente”
.
2.3. Il meccanismo previsto dall’art. 34, comma 4, c.p.a.

Il giudice amministrativo dispone, per l’ipotesi in cui non sia in grado di attendere all’esatta quantificazione, di una peculiare tecnica processuale: ai sensi dell’art. 34, comma 4, del Codice del processo amministrativo, invero, “in caso di condanna pecuniaria, il giudice può, in mancanza di opposizione delle parti, stabilire i criteri in base ai quali il debitore deve proporre a favore del creditore il pagamento di una somma entro un congruo termine. Se le parti non giungono ad un accordo, ovvero non adempiono agli obblighi derivanti dall’accordo concluso, con il ricorso previsto dal Titolo I del Libro IV, possono essere chiesti la determinazione della somma dovuta ovvero l’adempimento degli obblighi ineseguiti”. Si tratta della previsione del Codice nella quale è confluita quella prima dettata dall’art. 35, comma 2, d.lgs. n. 80 del 1998, a tenore del quale il giudice amministrativo può “stabilire i criteri in base ai quali l’amministrazione pubblica o il gestore del pubblico servizio devono porre a favore dell’avente titolo il pagamento di una somma entro un congruo termine. In caso di mancato accordo, il danneggiato può ricorrere al giudice affinchè determini, nelle forme del giudizio di ottemperanza, la somma dovuta a titolo di risarcimento”.
Il meccanismo quindi è utilizzabile non già per la determinazione dell’an del risarcimento, ma solo ai fini della liquidazione del danno, una volta esaurito l’accertamento dell’inadempimento dell’amministrazione e dell’esistenza di un danno
.

Nella sede dell’ottemperanza non transita pertanto l’intero contenuto cognitorio e decisorio del giudizio risarcitorio, ma solo la parte che concerne la determinazione del quantum, restando l’accertamento dell’an debeatur e la definizione dei criteri del risarcimento attratti nella fase di cognizione. Sussiste una mera facoltà del giudice amministrativo (non già un obbligo, quindi) di determinare i criteri in base ai quali l’amministrazione deve proporre al danneggiato il pagamento di una somma.

Quanto alla natura dell’accordo, si tende ad escludere il valore di titolo esecutivo, sicchè, in caso di inadempimento da parte dell’amministrazione, il privato non può ottenere la soddisfazione del suo credito attivando il procedimento di esecuzione forzata.

L’esigenza di garantire l’effettività della tutela ha indotto i compilatori del Codice a prevedere l’esperibilità del rimedio del ricorso per ottemperanza anche per l’ipotesi in cui l’accordo sia stato concluso ma siano rimaste non adempiute le obbligazioni assunte, anziché come nella formulazione del citato art. 35, comma 2, d.lgs. n. 80 del 1998, nel solo caso in cui le parti non hanno raggiunto l’accordo.

Lo strumento delineato dalla norma citata va distinto pertanto dalla condanna generica ex art. 278 c.p.c., con cui il giudice accerta in astratto l’esistenza del pregiudizio, senza statuire in merito ai criteri di liquidazione del danno. Anche l’istituto della condanna generica è stato comunque ritenuto azionabile nel giudizio amministrativo, con conseguente riserva della determinazione del quantum ad una fase processuale ordinaria, successiva e priva dei caratteri propri dello strumento di fissazione consensuale regolato dall’art. 34, comma 4, del Codice del processo amministrativo
.
3. Il risarcimento mediante reintegrazione in forma specifica.

Il risarcimento in forma specifica costituisce, in uno a quello per equivalente, una delle modalità di ristoro del danno ingiustamente subito.

Si tratta, quindi, di una figura di risarcimento del danno alternativa rispetto al risarcimento per equivalente.

In quanto tale, è caratterizzata dalla rimozione della fonte e delle sue conseguenze pregiudizievoli; è volta a ristabilire la situazione giuridica esistente al momento in cui si è verificato il danno, con l’attribuzione al danneggiato della medesima utilità giuridico-economica lesa dalla condotta illecita o, comunque, delle stesse utilità garantite dalla legge, non già quindi, come per l’altra forma di risarcimento, di utilità solo equivalenti.

Ai sensi dell’art. 2058 c.c., il danneggiato può chiedere la reintegrazione in forma specifica, qualora sia in tutto o in parte possibile. Tuttavia il giudice può disporre che il risarcimento avvenga solo per equivalente, se la reintegrazione in forma specifica risulta eccessivamente onerosa per il debitore.
In uno alla sussistenza dei requisiti di cui all’art. 2043 c.c. (fatto illecito; colpa o dolo; danno ingiusto; nesso eziologico fra fatto illecito e danno) e alla presenza, nel patrimonio del danneggiato, della situazione di cui si chiede la restituzione, il risarcimento in forma specifica è condizionato, quanto ad ammissibilità, ai presupposti della possibilità e della non eccessiva onerosità per il debitore.

Secondo l’opinione prevalente la fattispecie di cui all’art. 2059 c.c., ha natura risarcitoria.

E’ quanto si desume dalla rubrica dell’art. 2058 c.c. (Risarcimento in forma specifica) e dalla sua collocazione sistematica nel Titolo IX del Libro IV c.c., dedicato, per l’appunto, alla disciplina del risarcimento del danno.

Minoritaria l’opinione che ascrive al rimedio in esame natura reintegratoria, all’uopo valorizzando il dato testuale dell’art. 2058 c.c. (Reintegrazione in forma specifica).

Per vero, le azioni reintegratorie, comprensive di azioni restitutorie, ripristinatorie e inibitorie, sono finalizzate alla rimozione di un ostacolo all’esercizio dei poteri e delle facoltà riconosciute dalla legge al titolare di una posizione giuridica soggettiva, prescindendo dall’esistenza di un danno in termini di perdita patrimoniale.

Parimenti, il rimedio in esame va distinto concettualmente dalle azioni di esecuzione forzata in forma specifica (art. 2930 c.c. e ss); queste ultime presuppongono l’inadempimento ad un obbligo di dare, facere o non facere e sono finalizzate all’attuazione coercitiva di tali obblighi a prescindere dall’esistenza di un danno inteso come perdita patrimoniale e dalla sussistenza di un elemento soggettivo (dolo o colpa). Non sono uno strumento di rimozione diretta delle conseguenze pregiudizievoli.

In passato gli artt. 35, d.lgs. n. 80 del 1998 e 7, comma 3, l. n. 1034 del 1971 novellato dalla l. n. 205 del 2000, contemplavano il potere del G.A. di condannare la P.A. al risarcimento del danno “anche attraverso la reintegrazione in forma specifica”.

Il Codice del processo all’art. 30 (dedicato alla disciplina dell’azione di condanna) prevede espressamente la possibilità che sia richiesto il risarcimento in forma specifica laddove sussistano “i presupposti previsti dall’art. 2058 del codice civile”.
La disposizione in commento, più nel dettaglio, dopo aver chiarito che il risarcimento (per equivalente) è dovuto in caso di danno ingiusto derivante dall’illegittimo esercizio dell’attività amministrativa o dal mancato esercizio di quella obbligatoria, e dunque tanto in presenza di interessi legittimi oppositivi quanto di interessi legittimi pretensivi, oltre che al cospetto dei diritti soggettivi (in sede di giurisdizione esclusiva), opta inequivocabilmente per la concezione c.d. civilistica del risarcimento in forma specifica. Il che si evidenzia già dal nomen iuris, utilizzato “risarcimento” (anziché “reintegrazione”), oltre che dall’inequivoco rinvio all’art. 2058 c.c.

Tale articolo dispone che il risarcimento del danno in forma specifica può essere chiesto al danneggiato sempre che sia in tutto o in parte possibile e a condizione, ancora, che non risulti eccessivamente oneroso. Ebbene, proprio il limite della possibilità assume importanza centrale nel verificare l’effettiva invocabilità del rimedio in esame allorchè il danno di cui si chiede il ristoro sia stato provocato da un’attività di tipo autoritativo.

Giova, al riguardo distinguere a seconda che si tratti di danno da lesione di interesse legittimo oppositivo ovvero pretensivo.

Gli interessi oppositivi, se lesi, sono tutelati attraverso l’annullamento del provvedimento amministrativo illegittimo. E’ possibile, tuttavia, che la caducazione del provvedimento amministrativo illegittimo non sia sufficiente ad assicurare loro una tutela piena: può darsi, infatti, che l’emanazione del provvedimento abbia prodotto effetti non eliminati con l’annullamento (es. occupazione d’urgenza illegittima nell’ipotesi in cui la P.A. abbia realizzato manufatti che rendono inservibile il fondo).

Il risarcimento del danno si pone, pertanto, come strumento di tutela residuale ed integrativo della tutela non conseguibile integralmente attraverso l’azione di annullamento.

Per tale tipologia di interessi la reintegrazione in forma specifica risulta generalmente ammissibile, gli stessi postulando la sussistenza del bene della vita, che costituisce presupposto per l’ammissibilità del risarcimento in forma specifica
.

La tutela di tali interessi attraverso l’annullamento del provvedimento amministrativo illegittimo ha carattere solo parziale: la caducazione del provvedimento amministrativo illegittimo non consente, infatti, al privato di ottenere il bene della vita al quale egli aspira.
4. I rapporti tra le due forme di risarcimento.

Dibattuti i rapporti tra reintegrazione in forma specifica e risarcimento per equivalente.

Anzitutto, sono rinvenibili in giurisprudenza due contrapposte posizioni in relazione alla questione relativa alla sussistenza tra i due rimedi di un rapporto di alternatività, nel senso che è il ricorrente a scegliere se fruire dell’uno o dell’altro
, ovvero un rapporto di priorità/sussidiarietà, nel senso che, fin dove possibile, occorre attribuire al ricorrente il bene della vita preteso e non il suo equivalente economico
.

Collegata a quella appena esaminata è la questione se possa il G.A. condannare la P.A. al risarcimento in forma specifica a fronte di una domanda di risarcimento del danno per equivalente.

Due le tesi sul punto.

Per una prima opzione, il giudice potrebbe disporre la reintegrazione in forma specifica a prescindere dalla presentazione di apposita domanda, in specie allorchè sia stata proposta la diversa domanda di risarcimento per equivalente. Esito, questo, cui si perviene assumendo il carattere preminente della reintegrazione in forma specifica e la natura residuale del risarcimento per equivalente.

L’assunto si presta, tuttavia, a stringenti rilievi critici.

In uno all’assenza di una specifica previsione di legge in tal senso, si rimarca, invero, l’insuperabile dato letterale dell’art. 2058 c.c. laddove contempla la necessità di un’apposita istanza di parte (“Il danneggiato può chiedere”).

Se ne desume la necessità, perché il giudice possa disporre la reintegrazione in forma specifica, di un’espressa domanda in tal senso, pena la violazione del principio della necessaria corrispondenza fra il chiesto e il pronunciato (art. 112 c.p.c.).

Viceversa si ammette che il G.A. disponga il risarcimento per equivalente a fronte di una domanda di risarcimento in forma specifica, attesa la connotazione del risarcimento per equivalente come minus rispetto al risarcimento in forma specifica
. 
5. Rapporti tra azione di annullamento e azione risarcitoria: pregiudizialità o autonomia
Prima che il Codice del processo amministrativo intervenisse a prendere posizione al riguardo, poche questioni hanno animato una disputa così accesa, come quella in tema di pregiudizialità.

E’ il tema dei rapporti tra l’azione di annullamento dell’atto da cui il danno deriva e quella risarcitoria: la questione riguarda l’esistenza, nell’ambito della giurisdizione del giudice amministrativo, di una pregiudiziale di tipo interno in forza della quale la condanna dell’amministrazione al risarcimento del danno ingiusto presuppone il previo annullamento dell’atto asseritamente lesivo
.
La particolare delicatezza del tema si coglie sol che si consideri la diversità dei termini cui le due azioni soggiacciono: breve e decadenziale per quella classica e tradizionale di tipo demolitorio, cui consegue, in caso di accoglimento, l’effetto di ripristino della posizione di interesse legittimo oppositivo ovvero quello conformativo della successiva azione amministrativa allorchè si tratti di interesse di tipo dinamico; lungo e prescrizionale, invece, per l’azione risarcitoria.

Agevole comprendere, allora, le implicazioni derivanti dall’adesione all’opzione propensa ad impostare in termini di autonomia il rapporto tra le due azioni, prima tra tutte l’esposizione dell’amministrazione per il lungo periodo prescrizionale al possibile esercizio della pretesa risarcitoria da parte di chi non abbia ritenuto di dedurre, nel termine decedenziale, alcuna censura nella diversa prospettiva della caducazione dell’atto ritenuto illegittimo e dannoso; non meno rilevanti le conseguenze derivanti dalla condivisione della diversa tesi della pregiudizialità, comportante per i privati la necessità di impugnare nel termine di decadenza l’atto anche quando non abbiano un reale interesse alla sua demolizione, al solo fine, quindi, di assolvere ad una condizione processuale richiesta per l’ammissibilità della successiva o anche contestuale azione risarcitoria.
Scontato osservare che la difficoltà del tema è stata a lungo dovuta alla mancanza di un’univoca e chiara indicazione normativa idonea ad orientare il compito dell’interprete impegnato a scegliere tra la soluzione della pregiudizialità  e quella dell’autonoma concorrenza delle due azioni.

Ecco allora la necessità di una via di uscita di tipo normativo: un “superamento regolato”.

Ebbene, l’art. 44, l. 18 giugno 2009, n. 69, ha offerto al legislatore delegato la possibilità di por mano finalmente alla soluzione del problema.

L’art. 30 del Codice del processo amministrativo, nel disciplinare l’azione di condanna nei confronti della P.A. prevede, al comma 3, la possibilità che la pretesa risarcitoria sia azionata (anche) indipendentemente dal previo annullamento dell’atto asseritamente lesivo, assegnando a tal fine all’interessato un termine di decadenza di centoventi giorni.
In particolare, dunque, è il comma 3 dell’art. 30 che consente la proposizione dell’azione di condanna in via autonoma, vale a dire disgiuntamente dall’azione di annullamento.

E’ quanto confermato dal successivo art. 34 del Codice, il quale, al comma 2, dispone che “salvo quanto previsto dal comma 3 e dall’art. 30, comma 3, il giudice non può conoscere della legittimità degli atti che il ricorrente avrebbe dovuto impugnare con l’azione di annullamento di cui all’art. 29”. Viene in tal modo ribadito il divieto di disapplicazione dei provvedimenti da parte del giudice amministrativo, e dunque, la preclusione di un accertamento incidentale dell’ illegittimità, salvo che ai fini del decidere sulla domanda risarcitoria
.

Coerentemente, l’art. 34, comma 3, prevede che, quand’anche l’azione di annullamento sia divenuta improcedibile per sopravvenuto difetto di interesse, “il giudice accerta l’illegittimità dell’atto se sussiste l’interesse ai fini risarcitori”.
Il che consente di ribadire che, in effetti, l’assenza di un generale potere di disapplicazione non sia preclusivo dell’azione di condanna autonoma, come appare chiaro sol che si consideri l’ontologica diversità delle operazioni  logiche compiute dal giudice  che disapplica e da quello, invece, il quale, adito con autonoma azione di risarcimento del danno, procede alla valutazione dell’illegittimità dell’atto reputato lesivo dell’istante: quest’ultimo, infatti, acclarata, sia pure incidenter e non principaliter, l’illegittimità della determinazione provvedimentale, non la considera tamquam non esset ai fini della decisione, ma al contrario pone la stessa determinazione, nella sua riscontrata contrarietà all’ordinamento, a fondamento, non certo esclusivo, della decisione di condanna.
La nuova disciplina pertanto ha carattere “compromissorio”, in quanto volta ad introdurre una soluzione ispirata alla logica di un “superamento temperato” della regola della pregiudiziale.

Se da un lato, infatti, si riconosce al danneggiato la possibilità di agire per il risarcimento a prescindere dalla domanda (e dall’ottenimento della pronuncia) di annullamento, dall’altro si predispone una “rete di contenimento” a doverosa protezione dell’interesse pubblico
.
5.1. Il termine decadenziale
La prima esigenza di cui occorre tener conto è quella di ridimensionare il rischio, insito della adesione ad un sistema che ammetta la proposizione in forma autonoma della domanda risarcitoria, che l’amministrazione resti esposta per il lungo periodo prescrizionale al possibile riesercizio della pretesa risarcitoria da parte di chi non abbia dedotto, nel rispetto del termine decadenziale, alcuna censura ai fini della caducazione.

Ebbene, il primo tassello della rete di protezione che il Codice del processo amministrativo ha introdotto consiste nella previsione di un termine breve per la proposizione autonoma della domanda risarcitoria.

Dispone, invero, l’art. 30, comma 3, del Codice che “la domanda di risarcimento per lesione di interessi legittimi è proposta entro il termine di decadenza di centoventi giorni decorrente dal giorno in cui il fatto si è verificato ovvero dalla conoscenza del provvedimento se il danno deriva direttamente da questo”.

Il primo tassello della rete di contenimento prevista dal legislatore per l’azione risarcitoria pura è costituito dalla sottoposizione della stessa ad un breve termine di decadenza, che è, nella stesura definitiva del codice, stato fissato in centoventi giorni.

Quanto alla decorrenza del termine decadenziale di centoventi giorni, il citato comma 3 dell’art. 30 ha riguardo al giorno in cui il fatto si è verificato ovvero alla conoscenza del provvedimento se il danno deriva direttamente da questo; si ha dunque una tendenziale ed opportuna corrispondenza del dies a quo del rimedio impugnatorio e di quello risarcitorio.

La scelta del legislatore è quindi nel senso di “sincronizzare” il dies a quo dell’azione d’annullamento e quello dell’azione risarcitoria.

Si consideri, peraltro, che il comma 5 dello stesso art. 30 statuisce che allorchè l’azione di annullamento sia stata proposta, “la domanda risarcitoria può essere formulata nel corso del giudizio o, comunque, sino a centoventi giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza”. Nella diversa fattispecie in cui sia stata precedentemente proposta l’azione di annullamento, pertanto, la domanda risarcitoria può essere formulata nel corso del giudizio, con lo strumento dei motivi aggiunti, o comunque sino a centoventi giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza.
5.2. Il grado di diligenza richiesto al danneggiato

Proseguendo nell’illustrazione degli elementi che compongono la rete di contenimento approntata dal  Codice del processo amministrativo a protezione dell’interesse pubblico, giova considerare che la tutela dell’interesse patrimoniale-erariale, esposto al rischio che abbiano a verificarsi condotte processuali negligenti, se non addirittura maliziose, ha suggerito l’espressa previsione della possibilità che il giudice tenga conto, nel valutare la fondatezza della domanda risarcitoria “pura”, della complessiva condotta tenuta dal ricorrente. In una tutela di “rapporto” anche il comportamento del privato, e non solo quello di soggetti della P.A., deve essere valutato
.

A fondamento di tale impostazione si è invocata, prima che intervenisse il Codice del processo amministrativo, l’applicazione dell’art. 1227 c.c. il cui comma 2 prevede che va imputata al creditore quella parte di danno che avrebbe potuto essere evitata usando l’ordinaria diligenza nella difesa del proprio interesse: tale potrebbe essere considerata la mancata proposizione del rimedio costitutivo ove questo avrebbe evitato o limitato il danno
.
Ebbene, l’art. 30, comma 3, c.p.a., dispone che “nel determinare il risarcimento il giudice valuta tutte le circostanze di fatto e il comportamento complessivo delle parti e, comunque, esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando l’ordinaria diligenza, anche attraverso l’esperimento degli strumenti di tutela previsti”.

Il riferimento, non esplicito ma nemmeno celato, è (innanzitutto) al previo esperimento dell’azione di annullamento.

5.3. I poteri cognitori del G.A. nel giudizio risarcitorio autonomo

Sul versante dei poteri cognitori assegnati al giudice amministrativo in sede risarcitoria è opportuna una lettura combinata degli artt. 30, comma 3, e 34, comma 2, del Codice, nel punto in cui tale ultima norma preclude al G.A. il potere di conoscere incidenter  tantum – e quindi eventualmente disapplicare – dell’atto illegittimo, “salvo quanto disposto dall’art. 30, comma 3”. Coerentemente con tale impostazione, il comma 3 dell’art. 34, nel disciplinare il contenuto delle sentenze di merito, prevede che anche quando l’azione sia divenuta improcedibile per sopravvenuta carenza di interesse “il giudice accerta l’illegittimità dell’atto se sussiste l’interesse ai fini risarcitori”.
Nell’ipotesi in cui sia stata precedentemente proposta l’azione di annullamento la domanda può essere formulata: o in corso di causa con lo strumento dei motivi aggiunti; o separatamente entro e non oltre centoventi giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza.
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