La risarcibilita della lesione di interessi legittimi

Guardando alle tante discussioni, teorie e soluzioni
giurisprudenziali e normative che si sono sviluppate ad
ondate cicliche attorno al problema di garantire o meno
al cittadino, nei suoi rapporti con 1l'attivita
amministrativa provvedimentale, non solo la possibilita
di ottenere 1’annullamento dell’atto ed un nuovo
esercizio del potere, ma anche il ristoro del danno
prodotto dal cattivo esercizio di quello stesso potere,
si comprende bene che non tutte le conquiste in termini
di maggior tutela sono soluzioni stabili e che 1la
storia non sempre fa solo passi in avanti. E’
altrettanto chiaro che il percorso non passa da una
fase antica di minor tutela ad un futuro radioso i cui
tutti i torti saranno pienamente riparati. Quindi oggi
€ ancora necessario occuparsi di questo tema, perché il
punto cui e arrivato i1l dibattito ed il confronto non e
ancora soddisfacente e 1 rischi di arretramenti
esistono, anche 1n relazione ai fenomeni di
globalizzazione che possono determinare allineamenti al
ribasso delle tutele.

Poiché 1’arco temporale che queste note prendono in
considerazione e quello dei settant’anni, pud essere
d’interesse ricordare la posizione assunta al riguardo
dalla Corte di Cassazione attorno alla meta del secolo
scorsol, esaminando la domanda risarcitoria di un

privato azionata davanti al giudice ordinario dopo aver

1 Corte di Cass., Sez. 1, 15 aprile 1958, n. 1217, in Foro Amm., 1958, 11, 1, p. 486 ¢ s.



ottenuto davanti al giudice amministrativo
l"annullamento del provvedimento illegittimo. In tale
occasione la Corte afferma che 1l’esclusione del
risarcimento €& soluzione necessaria e coerente al
rilievo che, sotto il profilo della causa petenti,
1’"azione contro la P.A. & consentita solo se la domanda
si fonda sulla 1lesione di un diritto soggettivo.
Diversa soluzione & riconosciuta solo nelle limitate
ipotesi in cui 1" interesse legittimo del privato si
presenti tanto intimamente connesso con un suo diritto
soggettivo che 1la 1lesione del primo importi
necessariamente la lesione del secondo: in tali casi si
ritenne di riconoscere <che 1’atto amministrativo
cumulasse in sé le due qualifiche di atto illegittimo e
di atto illecito, dal che 1la possibilita che alla
declaratoria della prima da parte del giudice
amministrativo potesse seguire 1la condanna al
risarcimento da parte del giudice ordinario. Un
commentatore di tale decisione osservava pero
all’esclusione del risarcimento 11 giudice avrebbe
dovuto pervenire non tanto per 1’insussistenza di un
diritto soggettivo preesistente o connesso e violato
dal provvedimento illegittimo insieme all’interesse
legittimo, ma piuttosto per la mancanza del carattere
patrimoniale dell’interesse leso, difettando una
qualsiasi connessione dello stesso con una situazione
soggettiva patrimoniale, presente o futura, ma certaZ2.
Ma che queste impostazioni fossero destinate ad essere

presto messe in discussione lo si comprende richiamando

2 C. Cintolesi, Lesione di interessi giuridici e risarcimento dei danni, in Foro Amm., 1958, 11, 1, p.
487 e s.



gli esiti di una tavola rotonda sul tema che si tenne a
Roma nell’aprile del 1982. Nell’ introduzione ai lavori
si indicano i fattori di mutamento del contesto che
rendono la tematica dell’interesse legittimo e della
sua risarcibilita instabile e problematico3. Il primo e
la trasformazione dell’amministrazione e del rapporto
tra amministrazione e cittadino. L’autorita si frantuma
in mille centri, si fa impresa, si tecnicizza e nel
contempo scende dal piedistallo e si wumanizza. Si
riconosce che 1l’amministrazione pud sbagliare ed anzi
sbaglia spesso. Un problema di responsabilita della
P.A. si pone in termini nuovi e non scandalizza piu:
caduta 1in sostanza una concezione metafisica
dell’autorita, si pongono le premesse per far cadere
anche il diaframma che impedisce la totale apertura di
nuove strade anche in materia di responsabilita. Il
secondo fattore e 11 travaglio che impegna dottrina e
giurisprudenza nella definizione dell’interesse
legittimo, figura che in tale occasione viene definita
ancora misteriosa e tormentata. Si riconosce che
1l’'interesse legittimo €& sottoposto contemporaneamente a
due spinte contrapposte: da una parte verso una
parificazione con il diritto soggettivo, dall’altra ad
assorbire nella categoria fenomeni di mera
legittimazione. E mentre nel primo caso (interessi-
quasi diritti) la soluzione della risarcibilita appare
l"esito di un percorso logico e naturale, nel secondo
si afferma che sarebbe assurdo porsi un problema di

responsabilita. Ulteriore fattore di complessita e di

3 M. Nigro, “La responsabilita per lesione di interessi legittimi — Introduzione”, in Foro Amm.,
1982, p. 1671 e s.



tensione della tematica che venne individuato in quella
occasione €& rappresentato dagli sviluppi della dottrina
civilistica che tende a superare la lettura
tradizionale dell’art. 2043 del codice civile , secondo
la quale e ingiusto solo 11 danno provocato dalla
violazione di wun diritto soggettivo assoluto. E
proprio gquesta €& stata obiettivamente la leva
principale per il mutamento radicale della
giurisprudenza della Cassazione avvenuto con la nota
sentenza delle Sezioni Unite n. 500 del 19994, il cui
nucleo argomentativo centrale (o meglio 1l’esito di un
ampio percorso argomentativo) €& proprio rappresentato
dall’ampliamento dell’ambito dell’ingiustizia del danno
dal pregiudizio “contra jus” ad ogni lesione “non jure”
di un interesse tutelato dall’ordinamento. A questo
esito da molti commentatori definito storico®, hanno
certamente contributo non solo 1le riflessioni della
dottrina ma anche in misura altrettanto importante gli
sviluppi dell’ordinamento comunitario. Si & osservato
infatti che avendo le Direttive in materia di appalti
pubblici espressamente previsto il rimedio risarcitorio
in ipotesi di illegittima esclusione in sede di gara,
veniva spianata la strada per un cambio generale di

paradigma anche negli altri campi dell’azione

4 In Foro Amm., 2000, p. 349 ¢ s., con nota di G. Sorcinelli.

5 Con qualche immediato distinguo. Si veda F.G. Scoca, “Risarcibilita e interesse legittimo”, in
Dir. Pub., 2000, 1, p.13 e s., che alla nota 1 osservava: “Il riferimento e alla sentenza delle Sezioni
Unite 22 luglio 1999 n. 500.., che ai commentatori ha strappato aggettivi dal significato
superlativo, da epocale a rivoluzionaria o anche storica”. "Ove la si consideri nella complessita
della sua motivazione, si vedra che il ripensamento del precedente orientamento giurisprudenziale
che negava la risarcibilita dei danni prodotti con la lesione di interessi legittimi, e tale soltanto
come affermazione di principio; e che, in sede pratica, il nuovo orientamento potra avere un
rilievo circoscritto”.



amministrativa per esigenze naturali di parita di
trattamento¢. La svolta della Cassazione era stata
peraltro preceduta dalle significative innovazioni
introdotte dal d. 1lgs. N. 80 del 1998 che aveva
riconosciuto in ampi settori assegnati (in ragione
della compresenza delle due figure soggettive o della
difficolta della 1loro distinzione nella specifica
materia) alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo, 11 potere di condannare
l’"amministrazione al risarcimento, in tal modo
implicitamente postulando la risarcibilita anche degli
interessi legittimi.

Sul piano della giurisdizione 1’'effetto della Sentenza
n. 500/99 & stato che al di fuori dell’area della
giurisdizione esclusiva la tutela risarcitoria ex art.
2043 c.c. degli interessi legittimi fosse erogata dal
giudice ordinario, senza necessita di far operare la
pregiudizialita del giudizio di annullamento in sede di
giurisdizione amministrativa. Tale assetto e peraltro
durato lo spazio di un mattino. Le norme del d. lgs. N.
80 del 1998, nella parte in cui ampliavano 1l’area della
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo sono
state dichiarate illegittime per eccesso di delega
dalla Corte costituzionale, con la sentenza 17 luglio
2000 n. 292. Nello stesso mese di luglio con la legge
n. 205/2000 veniva ribadita 1’ampliamento della
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo per

blocchi di importanti materie (servizi pubblici,

6 Cosi G. Greco, “Interesse legittimo e risarcimento dei danni: crollo di in pregiudizio sotto la

pressione della normativa europea e dei contributi della dottrina”, in Riv. Ita. Dir. Pubb.
Com.,1999, p. 1126 e s.



urbanistica ed edilizia), con espressa estensione del
potere di questo stesso giudice di disporre il
risarcimento del danno ingiusto 1in gueste stesse
materie come in tutte le altre gia devolute alla sua
giurisdizione?.

Si sono perd, in questo modo, poste le premesse per la
nascita di un forte contrasto giurisprudenziale in tema
di pregiudizialita dell’annullamento dell’atto rispetto
alla domanda risarcitoria. La posizione della piena
autonomia di quest’ultima domanda affermata dalla Corte
di cassazione nella sentenza del 1999 (seppure in un
obiter dictum), ma ribadita con forza crescente in
pronunce successive®, ¢ stata infatti contrastata dai
giudici amministrativi, piu inclini ad utilizzare la
responsabilita quale tecnica residuale e sussidiaria di
tutela, cui fare ricorso solo in caso di insuccesso
delle potenzialita satisfattorie della tradizionale
azione di annullamento®. A sostegno della tesi della

pregiudizialita sono stati utilizzati argomenti sia di

7 Al riguardo I’estensore della Sentenza n. 500/99 R. Preden, intervenendo ad un incontro di
studio, svoltosi a Roma nell’ottobre del 2002, sostenne la tesi che tale attribuzione riguardasse
solo le materie di giurisdizione esclusiva del G.A.; la sua relazione dal titolo “Problemi in tema di
risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi pretensivi” ¢ pubblicata nel volume “Potere

amministrativo e responsabilita civile” della collana “Quaderni del Consiglio di Stato”,
Giappichelli, Torino, 2004.

8 Cass. Sez. U., 13 giugno 2006, n. 1359 e 23 dicembre 2008 n. 30254; la Cassazione ha ritenuto
che la questione attenesse non solo al merito ma anche al riparto di giurisdizione, sulla base di
un’interpretazione dell’art. 111 Cost. in base alla quale tra i motivi attinenti alla giurisdizione ¢
compresa anche la valutazione dell’eventualita in cui il giudice rifiuti di esercitare la giurisdizione
sulla domanda autonoma di risarcimento danni che per legge gli spetti.

9 Descrivono bene le ragioni storiche e culturali di questa impostazione G. Comporti, “La
responsabilita della pubblica amministrazione tra colpa e danni: la difficile ricerca di un filtro”,
in Dir. Pub., 2/2013, p. 521 e s. ¢ A. Giannelli, “Responsabilita della p.a. b) profili processuali”,
Enc. del Dir, Annali IX, Milano, Giuffre, 2016, p. 819 e s.; ivi v. anche M. Renna,
“Responsabilita della p.a. a) profili sostanziali”.



tipo processuale sia di tipo sostanzialel0., Si e
infatti sostenuto, da un lato, che 1l’autonomia
dell’azione risarcitoria comportasse elusione del
termine decadenziale per 1’esercizio dell’azione
d’"annullamento e che 1in ogni caso 1l giudizio
risarcitorio autonomo avrebbe richiesto 1la
disapplicazione dell’atto lesivo, potere non attribuito
al giudice amministrativo. Dall’altro, che 1’'azione
risarcitoria avanzata prima ed indipendentemente
dall’annullamento dell’atto sarebbe infondata nel
merito, non potendosi definire ingiusto il danno
arrecato da un atto divenuto inoppugnabile.

Nel primo decennio del nuovo secolo alla definizione
del modello di tutela risarcitoria nei confronti della
P.A. ha concorso anche la giurisprudenza della Corte
costituzionale. Al riguardo vanno richiamate tre
sentenze: la n. 204 del 200411, la n. 191 del 200612 e
la n. 140 del 200713, Con la prima la Consulta ha
definito la tutela risarcitoria come wuna tutela
ulteriore, rispetto a quella <classica di tipo
demolitorio, ma attuazione necessaria del precetto
dell’art. 24 Cost. ed escludendo quindi che costituisca
una nuova “materia” e sottintendendo - o piuttosto non
escludendo - un rapporto di necessaria pregiudizialita

tra annullamento e condanna risarcitoria. Nella seconda

10 Cons. Stato, Sez. VI, 21 aprile 2009 n. 2436; Cons. Stato, A.P., 26 marzo 2003, n. 4 e 22 ottobre
2007 n. 12; dopo I’emanazione del nuovo codice del processo amministrativo v. Cons. Stato, A.P.,
23 marzo 2011 n. 3.

11 In Foro Ita., 2004, 1, pagg. 2594 ¢ s., con note di S. Benini, F. Fracchia e A. Travi.

12 In Foro Ita., 2006, I, pagg. 1625 ¢ s., con note di A. Travi, G. De Marzo e L. Marzano.

13 In Foro Ita., 2008, I, pagg. 436 ¢ s., con nota di G. Verde.



pronuncia si esclude che la domanda risarcitoria ove
proposta in via autonoma sia per cid solo riservata al
giudice ordinario. Nella terza si respinge la tesi
secondo la quale la tutela, anche risarcitoria, dei
diritti costituzionalmente protetti sarebbe stata
sempre di esclusiva spettanza del giudice ordinario.
Complessivamente quindi dalla Consulta viene una
visione conservatrice che considera 1’innesto della
tutela risarcitoria all’interno del giudizio
amministrativo come un’evoluzione, senza strappi, del
tradizionale sistema di tutela di tipo cassatoriol4.

La questione si pone oggi in termini parzialmente nuovi
per effetto dell’approvazione, nel 2010, del nuovo
codice del processo amministrativo, approvato con d.
lgs. 2 1luglio 2010 n. 10415, il cui art. 30
espressamente prevede la proponibilita dell’azione di
risarcimento “anche in via autonoma”l¢, il che ha fatto
affermare da taluno che sarebbe stata cosi

definitivamente superata la pregiudizialita tra le due

14 Questa la condivisibile lettura di H. Simonetti, “Il giudizio risarcitorio nel processo

amministrativo”, in G.P. Cirillo, a cura di, “Il nuovo diritto processuale amministrativo”, Padova,
Cedam, 2014, pagg. 559 ¢ s.

15 B’ significativo che il testo del Codice predisposto per previsione della legge delega (1’art. 44,
comma 4, della legge 18 giugno 2009 n. 69 ha espressamente previsto che il Governo pud
avvalersi della facolta di cui all’art. 14, numero 29 del t.u. sul Consiglio di Stato) da una
Commissione operante presso il Consiglio di Stato abbia subito prima dell’approvazione
significative correzioni da parte del Governo, motivate da finalita di controllo della spesa pubblica,
come si legge nel comunicato del Consiglio dei Ministri n. 89 del 16 aprile 2010. Sulla vicenda v.
A. Pajno, “I/ codice del processo amministrativo tra cambio di paradigma e paura della tutela” in
Gior. Dir. Amm., n. 9/2010, pagg. 885 e s. e, in termini piu critici F. Merusi, “In viaggio con
Laband...”, in Gior. Dir. Amm., n. 6/2010, pagg. 658 ¢ s.

16 L’introduzione “in via autonoma” delle domande risarcitorie ¢ prevista anche dall’art. 7,
comma 4, del c.p.a.



azionil?. In realta 1l’autonomia viene 1in sostanza
fortemente mitigata da due disposizioni, entrambe
contenute nell’art. 30 del nuovo c.p.a. La prima
prevede il breve termine decadenzialel® di centoventi
giorni dall’atto lesivo per azionare 1la domanda
risarcitoria e la seconda ¢é& quella che affida al
giudice la valutazione delle circostanze di fatto e il
comportamento complessivo delle parti ed esclude 1l
risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare
usando 1l’ordinaria diligenza, anche attraverso
1’ esperimento degli strumenti di tutela previsti. Si
tratta in sostanza della stessa regola posta dall’art.
1227 del codice civile per la fattispecie del concorso
del fatto colposo del <creditore. Ma mentre per la
giurisprudenza della Corte di Cassazionel®, nell’onere
di diligenza di cui all’art 1227, comma 2, c.cC., non
rientra 1l’esercizio dei rimedi giurisprudenziali, il
Consiglio di Stato20 ha letto 1la nuova disposizione
processuale nel senso di ricomprendere nell’onere di

diligenza imposto al danneggiato anche 1l'esercizio

17 R. Greco, “Pregiudizialita amministrativa”, in Libro dell’anno del Diritto 2012, Ist. Enc.
Treccani, Roma, 2012, pagg. 874 e s.; di diverso avviso A. Giannelli, “La pregiudiziale
amministrativa rinasce dalle proprie ceneri: la mancata impugnazione dell atto illegittimo recide
il nesso di causalita tra provvedimento illegittimo e lesione”, in Foro Ita., 2012, 111, pag. 46 ¢ s..

18 La questione di legittimita costituzionale dell’art. 30, comma 5, c.p.a., sollevata dal Tar Sicilia,
Palermo, I, ord. 7 novembre 2011 n. 628, con riferimento a tale termine decadenziale, ¢ stata
dichiarata inammissibile da Corte Cost., 12 dicembre 2012, n. 280, senza peraltro aver affrontato il
tema della costituzionalita della disposizione, in quanto, ¢ detto nella sentenza: “...la valutazione
di rilevanza effettuata dal giudice a quo non appare plausibile, perché egli ha denunciato una
norma — ['art. 30, comma 5, del d.lgs. n. 104 del 2010 — della quale non doveva fare applicazione,
in quanto estranea al tema sottoposto al suo esame”.

19 Da ultimo Corte di Cassazione, 5 maggio 2010 n. 10895;

20 Consiglio di Stato, A.P. , n. 3/2011, in Gior: Dir. Amm., 2011, n. 9, p. 962 ¢ s., con nota di F.
Cortese.
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dell’azione giurisdizionale di annullamento innanzi al
giudice amministrativo. Lo stesso Consiglio di Stato?l
ha pero escluso che si debba pretendere il rispetto di
una “pregiudiziale di ottemperanza”, nel senso che ha
annullato la decisione di un tribunale amministrativo
regionale?2 che aveva respinto una domanda risarcitoria
di un privato vittorioso in un precedente contenzioso
che non aveva esperito il giudizio di ottemperanza ma
si era limitato a sollecitare in sede stragiudiziale
1"amministrazione ad eseguire la sentenza.

Un altro fronte sul quale 1’azione risarcitoria dei
cittadini nei confronti delle pubbliche amministrazioni
risulta spesse volte irta di difficolta, € quello
dell’elemento soggettivo del dolo ovvero della colpa,
la cuil sussistenza e vagliata con particolare rigore
dal giudice amministrativo, <che al fine della sua
integrazione non ritiene sufficiente i1l mero riscontro
dell’illegittimita dell’atto23. Anche nel <caso di
risarcimento del danno da ritardo, si e di recente
affermato?4 che la sussistenza dello stesso non puo
presumersi, 1in relazione al mero superamento del
termine fissato per 1’adozione del provvedimento
amministrativo favorevole, ma il danneggiato deve, ex
art. 2697 c.c., provarne i presupposti sia di carattere

oggettivo (sussistenza del danno e del suo ammontare,

21 Cons. Stato, Sez. VI, 15 settembre 2015 n. 4283, in Gior. Dir. Amm., 2016, n. 4, p. 555 e s., con
nota di G. Sabato.

22 Tar Toscana, Sez. I, 19 novembre 2012 n. 1831.
23 Cons. Stato, Sez. VI, 6 maggio 2013 n. 2419.

24 Cons. Stato, Sez. V, 25 marzo 2016 n. 1239.
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ingiustizia dello stesso, nesso causale) sia di
carattere soggettivo (dolo o colpa del danneggiante).
Non piu agevole risulta la prova dei danni, fronte sul
quale si scontano sia le tradizionali difficolta del
giudice amministrativo di accedere al fatto, anche in
ragione dei piu limitati strumenti istruttori sui quali
il nuovo codice poco ha innovato, sia la stessa ancora
scarsa dimestichezza dell’avvocatura specializzata che
molto spesso formula domande risarcitorie scarsamente
strutturate ed ancor piu scarsamente documentate. Ne
deriva una situazione in cui la domanda risarcitoria
risulta presente in una percentuale molto ridotta sul
totale dei ricorsi?® ed accolta ancor piu raramente?s,
Non e da escludere che in futuro se non vi saranno
aperture che rendano le prospettive delle azioni
risarcitorie avanzate davanti al giudice amministrativo
meno aleatorie, 1 ricorrenti si orientino a cercare
miglior tutela percorrendo le wvie di accesso alla
giurisdizione ordinaria tutt’ora praticabili, come
quelle nei confronti dei singoli funzionari in
proprio??7 o gquelle nelle qguali si contestano 1
comportamenti colposi della P.A. e 1 relativi effetti,

senza sindacare 1l’uso del potere?8,.

25 Riferisce di una media che non raggiunge neppure il 3% dei ricorsi G. Comporti, op. cit., pag.
526, nota 18.

26 H. Simonetti, “La parabola del risarcimento per lesione degli interessi legittimi”. “Dalla
negazione alla marginalita”, in Foro Amm. — TAR, 2013, p. 752 e s.

27 Corte di Cass., Sez. U., Ordinanza 3 ottobre 2016 n. 19677.

28 Corte di Cass., Sez. U., Sentenza 7 settembre 2016 n. 17673.
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