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Il potere del G.O. dopo la cinquecento


La denunciata “inadeguatezza dell’indirizzo interpretativo tradizionale” e la rivisitazione del concetto di danno risarcibile, sono state recepite dalla storica decisione delle Sezioni Unite della Cassazione (in dottrina si è parlato di risveglio del giudice dormiente
) che ha ribaltato il principio secondo cui la Pubblica Amministrazione è responsabile nei confronti del cittadino solo in presenza di fattispecie dannose correlate a situazioni di diritto soggettivo
.

    “E’ bastata una pronuncia affermativa sulla giurisdizione del giudice ordinario per far crollare un altro antico, blasonato italico privilegio, prima regio e poi repubblicano, dell’irrisarcibilità dei danni derivanti da lesioni di interessi legittimi”
.

    La Corte ha preso atto che l’opinione tradizionale della giurisprudenza comportava una considerevole limitazione della responsabilità della P.A. nel caso di esercizio illegittimo della funzione pubblica che abbia provocato una lesione alla sfera patrimoniale del privato e che “una siffatta isola di immunità e di privilegio mal si concilia con le più elementari esigenze di giustizia”. 

Con una corposa motivazione viene evidenziato che il principio della irrisarcibilità degli interessi legittimi, malgrado sia stato reiteratamente ribadito, appare, in concreto, meno rigoroso di quanto comunemente ritenuto. Infatti, la stessa giurisprudenza della Corte, si legge in sentenza, aveva già realizzato una progressiva erosione dell’assolutezza del principio di risarcibilità dei soli diritti soggettivi: da oltre vent’anni è riconosciuto il risarcimento, dei diritti relativi (il noto caso del calciatore Meroni) nonché di varie posizioni giuridiche che, pur non avendone la consistenza, dalla giurisprudenza erano state elevate a dignità di diritto soggettivo (come nel caso del diritto alla integrità del patrimonio o alla libera determinazione negoziale).

Ulteriore passo avanti è rappresentato dalla tutelabilità della lesione di aspettative legittime non solo nei rapporti familiari ma anche nella famiglia di fatto, sulla base di precetti normativi e di principi etico-sociali.

Anche la tesi della non risarcibilità degli interessi legittimi ha visto progressivamente ristretto il suo ambito grazie ad operazioni di trasformazione di alcune fattispecie di interesse legittimo in figure di diritto soggettivo, tutelabili ex art. 2043 cc.

Nel momento in cui l’interesse legittimo non rileva come situazione meramente processuale, quale titolo di legittimazione per la proposizione del ricorso davanti al G.A., ma se ne afferma la natura sostanziale correlandosi ad un interesse materiale del titolare ad un bene della vita la cui lesione può sostanziarsi in un danno, si rende possibile una parziale tutela di posizioni di interesse legittimo. Così, oltre alla materia dei comportamenti materiali della amministrazione e delle sue attività non provvedimentali - per la quale nessun dubbio è stato avanzato in ordine alla idoneità ad essere fonte di responsabilità aquilana - il dato giurisprudenziale più significativo è costituito dalla risarcibilità del diritto affievolito.

In tali ipotesi, l’originaria situazione di diritto soggettivo è incisa da un provvedimento illegittimo che è stato, poi, annullato dal G.A. con effetto ripristinatorio retroattivo. Ricorre nel caso di specie una tutela di un interesse legittimo oppositivo (la protezione è conferita al fine di evitare un provvedimento sfavorevole) atteso che il provvedimento illegittimo estingue il diritto soggettivo e il privato riceve tutela grazie alla facoltà propria dell’interesse legittimo di reagire, prima davanti al G.A., per la eliminazione dell’atto e successivamente davanti al G.O. per il risarcimento. 

La Corte ha rilevato, pertanto, che l’orientamento tradizionale è caratterizzato dalla limitazione della tutela piena ai soli interessi oppositivi con esclusione degli interessi legittimi pretensivi (per i quali la tutela è finalizzata ad ottenere un provvedimento favorevole) come nel caso emblematico della “aspettativa edilizia”.

Ad esempio, la giurisprudenza, pur ravvisando nello ius aedificandi una posizione di diritto soggettivo, qualifica come interesse legittimo pretensivo la posizione del privato che aneli al rilascio della licenza edilizia, negando, così, ogni possibilità di risarcimento. 

La parziale risarcibilità degli interessi oppositivi, unitamente alle novità introdotte sotto la spinta dell’ordinamento comunitario (art. 13 della Legge n° 142 del 1990 di recepimento della direttiva comunitaria n° 665/89) hanno consentito alle S.U. di ritenere che “il principio risulta ormai vacillante e che sono maturi i tempi per una sua radicale revisione”. 

In tale quadro evolutivo si inserisce la disciplina introdotta dal decreto legislativo n° 80 del 1998 che ha devoluto al giudice ordinario, in funzione di giudice del Lavoro, la quasi totalità delle controversie di pubblico impiego con potere di disapplicazione, in via incidentale, degli atti amministrativi presupposti illegittimamente emanati.

E’ evidente, allora, la scelta consapevole del legislatore di superare il tradizionale sistema del riparto di giurisdizione fondato sulla dicotomomia diritto soggettivo-interesse legittimo in favore di una competenza radicata attraverso il criterio della materia. L’art. 35 della citata disciplina, in particolare, estende la tutela davanti al giudice amministrativo per tutte le controversie in materia di pubblici servizi anche al risarcimento dei danni utilizzando la dizione “danno ingiusto” analoga a quella che si rinviene nell’art. 2043 cc. 

Deve ritenersi, allora, che la formula danno ingiusto sia stata scientemente impiegata dal legislatore nella accezione più ampia voluta dalla dottrina.

La Corte supera l’opinione tradizionale osservando che l’area della responsabilità, è definita da una clausola generale in virtù della quale è risarcibile il danno arrecato non iure (privo cioè di causa di giustificazione) che si risolve nella lesione di un interesse rilevante per l’ordinamento senza che sia necessario che il danno inferto sia anche contra ius. Il dato formale della posizione giuridica vantata dal danneggiato perde di significato, mentre il punto fondamentale della decisione è rappresentato dalla affermazione del principio secondo cui l’ingiustizia è il primo e autonomo requisito del danno risarcibile.     

Ciò significa che il disposto dell’art. 2043 cc. non è norma secondaria volta a sanzionare una condotta vietata da altre norme primarie, bensì essa stessa norma primaria tesa ad apprestare la tutela del danno ingiustamente subito da un soggetto per effetto dell’attività altrui.

E’ ingiusto il danno in quanto lesivo di interessi giuridicamente rilevanti, quale che sia la loro qualificazione formale, con ciò superando in radice il presupposto della tesi della non risarcibilità degli interessi illegittimi quale corollario naturale della interpretazione tradizionale dell’art. 2043 c.c..

Dopo la sentenza n. 500/99 la ripartizione tra interessi legittimi e diritti soggettivi rappresenta un problema del quale il giudice di merito può tranquillamente disinteressarsi, limitatamente al profilo della risarcibilità del danno.

L’allargamento dell’area risarcibile non comporta una generale tutelabilità degli interessi legittimi: la lesione dell’interesse legittimo è condizione necessaria ma non sufficiente per accedere alla tutela risarcitoria, giacché occorre anche che sia dimostrata la lesione dell’interesse al bene della vita al quale la posizione soggettiva si correla e che detto interesse risulti meritevole di tutela secondo l’ordinamento positivo. Così, mentre in presenza di una norma di relazione, posta a tutela di diritti soggettivi il problema della tutelabilità è risolto in radice, quando l’ordinamento prende in considerazione l’interesse del danneggiato che manifesti una esigenza di protezione non assoluta, ma relativa, spetterà al giudice di merito verificare la risarcibilità del danno. 

Dopo la sentenza 500/99 il criterio del riparto di giurisdizione fondato sul binomio interessi legittimi - diritti soggettivi ha perso rilevanza, quanto meno per l’esperibilità dell’azione risarcitoria, rimanendo operante ad altri fini, come ad esempio, per la individuazione del giudice competente ad annullare il provvedimento amministrativo illegittimo.

L’incidenza della lesione lamentata da un privato su una situazione di interesse legittimo non dovrà essere valutata dal giudice adito ai fini della giurisdizione, ma solo ai fini dell’accertamento dell’ingiustizia del danno. 

Una questione di giurisdizione residua soltanto in quelle materie per le quali ricorre la competenza esclusiva del G.A., cioè estesa anche ai diritti patrimoniali conseguenziali (e cioè al risarcimento del danno).

Il diritto al risarcimento è un diritto soggettivo che va opportunamente differenziato dalla posizione giuridica soggettiva lesa attraverso la condotta della P.A..  Tale posizione soggettiva, infatti, può avere natura di diritto soggettivo, ma anche di interesse legittimo.

Ovviamente, l’indagine va limitata agli atti amministrativi autoritativi poiché solo in rapporto a tali atti si pone una posizione di interesse legittimo del privato che lamenti un danno.

A questo punto, però, probabilmente è necessario fare un distinguo. 

Il D. Lgs. n. 80 del 31 marzo 1998, ha ampliato l’ambito della competenza esclusiva del G.A. prevedendo, agli artt. 33 e 35 (a compensazione della sottrazione del contenzioso relativo al pubblico impiego), una competenza in materia di servizi pubblici, edilizia ed urbanistica e facendo rientrare in tale ambito anche la cognizione dei diritti patrimoniali conseguenziali e dei profili risarcitori in genere.

La disciplina transitoria, all’art. 45, esclude l’applicazione della nuova normativa alle controversie iniziate precedentemente alla data del 1° luglio 1998.

Da ciò discende che il giudice ordinario sarà competente ad esaminare l’azione di risarcimento del danno ex art. 2043 c.c. da lesione di interessi legittimi, solo nelle cause già iniziate alla data del 30 giugno 1998. Per la pendenza della lite occorre fare riferimento soltanto alla data di notifica dell’atto di citazione (o di deposito del ricorso) e non alla data dell’eventuale precedente provvedimento di annullamento, da parte del G.A., del provvedimento amministrativo lesivo della posizione soggettiva vantata dall’attore. Il G.A. sarà competente, quindi, per tutte le controversie iniziate successivamente al 30 giugno 1998.

E’ importante precisare, però, che i nuovi principi introdotti dalle S.U. non hanno intaccato il paradigma generale del riparto di giurisdizione e, particolarmente, il potere di annullamento degli atti amministrativi da parte del solo G.A.. Da ciò deriva che il privato che si rivolga al G.A. per le materie nelle quali tale organo ha una competenza esclusiva potrà attenere sia l’annullamento dell’atto che il risarcimento del danno; nel caso, invece, in cui citi in giudizio l’amministrazione davanti al G.O. non potrà ottenere da tale organo l’annullamento dell’atto, ma solo il risarcimento del danno.

Sebbene debba ritenersi che il G.O. non sia costretto a sospendere il giudizio in attesa della decisione del G.A. sulla richiesta di annullamento (le S.U. escludono l’esistenza di una pregiudiziale), la pendenza del giudizio davanti al TAR pone, in concreto, una serie di problemi proprio per il pericolo di giudicati contrastanti sulle medesime questioni di diritto (la legittimità dell’atto). Ciò si verifica, ad esempio, ove il G.O. accolga la domanda di danni ed il G.A., successivamente, ritenga - al contrario - che l’atto è legittimo, rigettando la richiesta di annullamento.

Analogo problema si verifica quanto la P.A., nonostante il giudicato del G.O. che riconosca il diritto al risarcimento del danno, e, quindi, implicitamente, la illegittimità dell’atto, dia corso la procedimento amministrativo confermando il provvedimento ritenuto illegittimo. La situazione è giuridicamente ipotizzabile in quanto la P.A. non è vincolata dal giudicato risarcitorio, rispetto al quale la valutazione della illegittimità dell’atto è solo incidentale.

Come si è visto, il problema della tutela davanti al G.O. è stato ridimensionato dal D. Lgs. n. 80, riguardando le sole controversie già pendenti e nelle quali, è bene precisarlo, l’attore abbia già formulato una domanda di risarcimento del danno per lesione dell’interesse legittimo. 

Poiché prima della storica decisione della Cassazione il tema della tutela degli interessi (quanto meno pretensivi) costituiva una problematica quasi soltanto accademica, deve verosimilmente ritenersi che non saranno frequenti le ipotesi nelle quali il giudice si troverà di fronte una domanda di tal genere. Inoltre, i già limitati effetti della sentenza n° 500 saranno ulteriormente attenuati dalle rigide preclusioni di merito che caratterizzano il nuovo processo civile. In sostanza, se la causa si trova ad una fase successiva all’udienza di trattazione ex art. 183 c.p.c. ogni nuova pretesa non potrà essere presa in esame dal giudice, se non nei limiti di operatività dell’art. 184 bis c.p.c. ove tale norma (che prevede la rimessione in termini per causa non imputabile alle parti) possa essere considerata di carattere generale e tale da giustificare la intervenuta decadenza della parte in conseguenza di un radicale mutamento dell’orientamento della giurisprudenza sull’oggetto della pretesa originaria.

In conclusione si può dire che il tema della risarcibilità del danno da lesione di interessi legittimi sarà affrontato quasi esclusivamente dal giudice amministrativo ed, infatti, le prime pronunce in tal senso sono proprio quelle adottate dai tribunali amministrativi regionali
.

Va, poi, ricordato che oltre al progressivo auto-riconsocimento di una sempre più ampia giurisdizione piena da parte dello stesso G.A., va segnalato che anche il legislatore si sta muovendo nello stesso senso.

Una recente ipotesi legislativa prevede un allargamento della giurisdizione esclusiva del G.A. che, nelle materia deferite alla sua giurisdizione, conoscerà anche di tutte le questioni relative all’eventuale risarcimento del danno e agli altri diritti patrimoniali consequenziali
.

Oltre alla incidenza delle decisioni del G.A., adottate nella pendenza del giudizio risarcitorio davanti al G.O., ulteriore ipotesi che dovrà fare i conti con le rigide preclusioni processuali del giudizio civile, è quella della revoca dell’atto da parte della P.A. nelle more del giudizio davanti al G.O. (tale profilo inciderà certamente sulla quantificazione del danno, residuando soltanto l’ipotesi di ritardo illegittimo nell’adozione o nella eliminazione del provvedimento) oppure dopo la sentenza.

Da quanto detto si evince che la lesione dell’interesse legittimo costituisce condizione necessaria, ma non sufficiente, per la risarcibilità del danno, essendo necessaria anche la effettiva lesione del bene della vita sottostante a quell’interesse.

Esaminiamo il primo presupposto: la lesione dell’interesse legittimo.

Poiché l’art. 2043 c.c. richiede l’elemento soggettivo della colpa o del dolo occorre ulteriormente distinguere: l’indagine sul dolo riguarda il comportamento del singolo funzionario che sarà riferibile alla P.A. nei limiti in cui sia dimostrato un rapporto di occasionalità necessaria tra la condotta e le funzioni in concreto svolte dal dipendente
; la colpa, invece, va riferita all’attività dell’organizzazione amministrativa complessivamente considerata. Infatti, l’illegittimità dell’atto amministrativo evidenzia, di per sé la colpa generica della P.A. e cioè l’imperizia, la negligenza o l’imprudenza nell’adozione di un determinato provvedimento.

In motivazione, però, la Cassazione nel definire la legittimità della condotta della P.A. fa riferimento alla conformità dell’attività amministrativa ai principi di legalità e di buona amministrazione ex art. 97 Cost. con ciò lasciando intendere che anche un atto viziato nel merito e, quindi, semplicemente inopportuno, potrebbe dar luogo ad una ipotesi di responsabilità della P.A..

In realtà, il vizio di merito è sempre estraneo alla responsabilità aquiliana delineata dalla Cassazione sotto due profili: mancherebbe un posizione di interesse legittimo tutelabile davanti al G.A. ( tranne che per le ipotesi eccezionali di giurisdizione di merito da parte del G.A.); inoltre, la legge n. 2248 del 1865, abolitiva del contenzioso amministrativo, non consente al G.O. di sindacare gli atti legittimi viziati nel merito.

Per valutare la rilevanza della lesione del bene della vita occorre distinguere tra interessi oppositivi e pretensivi.

Nel giudizio di comparazione degli interessi in conflitto le S.U. valorizzano, infatti, proprio tale distinzione. Per i primi potrà ravvisarsi il danno ingiusto nell’ipotesi di sacrificio dell’interesse alla conservazione di un bene o di una situazione di vantaggio conseguente all’illegittimo esercizio del potere.  In questi casi, infatti, la lesione dell’interesse oppositivo coincide con la lesione del bene della vita, poiché tale bene esisteva già prima dell’adozione del provvedimento amministrativo illegittimo (ad esempio, nel caso di esproprio illegittimo, il diritto di proprietà è preesistente all’atto amministrativo eventualmente viziato).

Più complessa è la situazione che interessa l’altra categoria, in cui la lesione si configura nell’illegittimo diniego del provvedimento richiesto o in un ingiustificato ritardo nella sua adozione. In tal caso spetta al giudice di merito vagliare la consistenza della protezione assicurata dall'ordinamento. 

In concreto sarà operato un giudizio prognostico con riferimento alla specifica normativa di settore per verificare la fondatezza o meno dell’istanza e stabilire se il pretendente sia titolare non già di una mera aspettativa, come tale non tutelabile, bensì di una situazione suscettibile di determinare un oggettivo affidamento sulla sua conclusione positiva e, cioè, una situazione che, secondo la disciplina applicabile, è destinata, con un criterio di normalità, ad un esito favorevole. 

Il giudice, in sostanza, dovrà porsi il seguente quesito: se l’atto non fosse stato illegittimo, il privato avrebbe avuto diritto ad un provvedimento favorevole?

Sulla base della giurisprudenza del T.A.R.  formatasi in tema di contrapposizione tra aspettativa di fatto ed interesse legittimo, la domanda dovrà essere rigettata quando l’attore lamenti la violazione di una mera aspettativa. 

Solo dopo la verifica dell’esistenza, nell’ordinamento positivo, di una specifica disposizione che tutela l’interesse della cui lesione l’attore si lamenti, si potrà verificare, con giudizio prognostico ex ante, se ricorrevano le condizioni per l’accoglimento dell’istanza. 

Tale ricostruzione “virtuale” presenta non pochi problemi, per cui è necessario sgombrare il campo da alcune ipotesi che solo apparentemente sembrano legittimare una pretesa risarcitoria.

Deve ritenersi, infatti, non risarcibile il danno riferito all’adozione di un provvedimento viziato solo sotto il profilo formale e che abbia determinato, ad esempio, una illegittima esclusione dell’istanza del privato e, quindi, del bene dalla vita richiesto.

Un provvedimento di revoca di una concessione, viziato per la mancata comunicazione dell’avvio del procedimento o per difetto di competenza dell’organo deliberante, non comporta una automatica risarcibilità del danno per l’illegittima privazione del bene. Infatti, ove il provvedimento risulti sostanzialmente corretto e venga sanato con un provvedimento identico, ma privo del vizio formale, il privato non potrà vantare alcuna pretesa risarcitoria.

Quanto il vizio, invece, è (anche) sostanziale il giudice dovrà sostituirsi alla P.A. ed operare un giudizio prognostico ex ante, anche con riferimento ad attività discrezionali.

Il compito è più agevole quanto vengono in esame provvedimenti vincolati, a discrezionalità negativa o a bassa complessità. In tal caso è sufficiente verificare se ricorrono i presupposti di legge, trattandosi - generalmente - di posizioni soggettive configurabili già come diritti soggettivi.

Quando, poi, l’indagine riguarda atti caratterizzati da discrezionalità tecnica
 e l’attore lamenti, ad esempio, l’illegittimità del provvedimento impositivo di vincolo storico-artistico, l’indagine del giudice del risarcimento del danno deve essere rivolta all’attività materiale, atteso che la discrezionalità tecnica comporta, in genere, un potere di valutazione dei fatti
 e può essere effettuata attraverso l’ausilio di un CTU che sarà incaricato di accertare la materialità del fatto che avrebbe rappresentato il presupposto per l’emanazione dell’atto amministrativo.

Per gli atti c.d. a discrezionalità complessa tradizionalmente si esclude la possibilità di un sindacato del giudice sulle scelte discrezionali della P.A., risultando oltremodo difficile individuare i criteri sulla base dei quali il giudice stabilirà, in sentenza, se il procedimento amministrativo avrebbe potuto avere esito favorevole (o meno) per il privato che ha lamentato un danno.

Così, potrebbe rappresentare una mera aspettativa quella del privato che sulla base del preesistente strumento urbanistico richieda una concessione edilizia che, però, in applicazione di varianti generali del Piano Regolatore, non potrebbe essere accordata
.

In questi casi, quando è possibile configurare un colpa della P.A. che si aggiunge al profilo della illegittimità dell’atto amministrativo?

Una indagine fondata su criteri di normalità e tesa a verificare la esistenza di seria possibilità di ottenere un provvedimento favorevole (ad esempio nell’ambito dei procedimenti concorsuali, come gare d’appalto o concorso pubblici) dovrebbe consentire di escludere l’esistenza di un colpa in capo all’apparato della P.A. nei casi in cui il provvedimento sia stato adottato sulla base di norme di dubbia o di difficile applicazione o, comunque, aderendo all’orientamento maggioritario della giurisprudenza sulla materia specifica. In queste ipotesi, pur ricorrendo il profilo della illegittimità dell’atto amministrativo, il giudice dovrà escludere l’elemento della colpa dell’amministrazione e, quindi, la risarcibilità del danno.

Un problema di colpa potrebbe, invece, prospettarsi nel caso in cui l’amministrazione adotti un provvedimento contrario ai principi costantemente affermati della giurisprudenza (amministrativa) su quella specifica fattispecie o, anche, nel caso di errore grossolano nella applicazione di leggi o regolamenti
. In questo caso, il G.O. dovrebbe ritenere risarcibile il danno lamentato dal privato in quanto i parametri di accertamento della illegittimità dell’atto e quelli di valutazione della colpa della P.A. sostanzialmente coincidono.

Quando non ricorre l’inosservanza di principi ormai acquisiti al c.d. diritto vivente, la valutazioni prognostica ex ante del giudice appare complessa, non potendosi limitare alla verifica della illegittimità dell’atto, dovendo, altresì, accertare l’esistenza di una seria possibilità di riuscita, sulla base di un criterio di normalità.

Ad esempio, in materia di esame per l’iscrizione all’Albo degli Avvocati non dovrebbe essere sufficiente dimostrare la illegittimità dell’operato della Commissione che abbia corretto in un ristretto arco temporale un numero esorbitante di elaborati, ma è necessario provare la congruità del lavoro eseguito e la sua idoneità a superare la prova scritta.

Anche in tema di appalti pubblici non essendo possibile operare una ricostruzione virtuale della gara, dopo avere eliminato l’atto illegittimo, l’unico parametro di riferimento pare essere quello della c.d. perdita di chances e cioè la prova, da parte del privato, della seria possibilità di aggiudicazione dell’appalto, dopo avere dimostrato di possedere i requisiti di capacità tecnica, economica, finanziaria e morale necessari per l’accoglimento della domanda di partecipazione.

Il criterio della perdita di chances non pone problemi particolari nel caso in cui la gara di appalto (o il concorso nel pubblico impiego) preveda parametri oggettivi e predeterminati di valutazione che consentono di ricostruire il procedimento amministrativo e verificare la bontà della pretesa del danneggiato (ad esempio quando l’unico elemento da esaminare è l’ammontare del prezzo offerto). In queste ipotesi il danno conseguente all’illegittima esclusione del concorrente che, diversamente, sarebbe risultato vincitore della gara deve essere risarcito interamente.

Nei casi in cui, al contrario, non è possibile una ricostruzione dell’intero procedimento il privato dovrà provare la fondatezza sostanziale della pretesa e cioè “la concreta possibilità di conseguire il bene”, ma non anche dimostrare la definitiva spettanza del bene in oggetto.

Una volta fornita la prova della esistenza di una seria chance la pretesa è fondata nell’an, mentre la misura della probabilità di successo attiene soltanto al quantum. Deve ritenersi, infatti, che il problema della non perfetta accertabilità in via definitiva della spettanza al ricorrente del diritto all’aggiudicazione, a causa della intangibilità delle scelte discrezionali della P.A. (anche a seguito di annullamento del provvedimento illegittimo da parte del G.A.), non possa indebolire la tutela risarcitoria dell’interesse legittimo pretensivo.

La valutazione relativa all’an del danno deve essere sganciata dall’accertamento completo della spettanza al privato del bene della vita a cui aspira. Il riconoscimento del diritto al risarcimento può basarsi sull’accertamento del nesso di causalità tra l’illegittimità dell’azione amministrativa e le conseguenze subite dal privato (ad esempio a causa della indebita esclusione da una gara o da un concorso). In questi casi, è stato recentemente affermato che il danno non è la perdita dell’appalto o del concorso, ma la temporanea impossibilità di aggiudicazione. In questi termini si è espresso il TAR di Lecce
 che ha determinato in concreto il danno risarcibile “abbattendo del 50-70% il mancato guadagno della ricorrente per la ipotetica perdita dell’appalto, misurato sull’effettivo guadagno della controinteressata”.

In altre ipotesi, quando è impossibile determinare diversamente l’ammontare del danno e le possibilità di successo del ricorrente, si tende a riconoscere al privato una percentuale di (risarcimento del) danno determinata sulla base del numero dei partecipanti. Questo valore percentuale sarà, poi, rapportato all’utile economico che sarebbe derivato dalla aggiudicazione dell’appalto.

Tale utile viene generalmente quantificato nella misura di un decimo del valore dell’appalto, in applicazione dell’art. 345 della legge 20 marzo 1865 n. 2248 che, nel caso di recesso della P.A., prevede, in favore dell’appaltatore, il pagamento dei lavori eseguiti, oltre “al decimo dell’importo delle opere non eseguite”.

Un’altra ipotesi di danno risarcibile per lesione dell’interesse pretensivo è quella rappresentata dal ritardo subito dal privato in conseguenza della omissione o dell’illegittimo rigetto della richiesta di un bene della vita. Nelle prime pronunzie in tema di responsabilità aquiliana della P.A., la giurisprudenza di merito ha ritenuto autonomamente risarcibile il danno “attinente al fatto oggettivo dell’impossibilità di edificare per un certo periodo di tempo, quale conseguenza dell’illegittimo ordine di sospensione dei lavori”

Il danno da ritardo è configurabile anche nel caso in cui nelle more del giudizio risarcitorio davanti al G.O., il G.A. annulli il provvedimento con il quale il candidato era stato escluso. E’ evidente che la pronuncia del G.A. e la conseguente riammissione del candidato incideranno in maniera rilevante sulla determinazione del quantum nel giudizio risarcitoria instaurato davanti al G.O., limitando la pretesa dell’attore al solo pregiudizio derivate dal ritardo
 e sempre che non siano maturate preclusioni sul thema decidendum.

Sempre con riferimento al quantum, deve escludersi la configurabilità di concorso colposo del creditore nella determinazione del danno, nell’eventuale mancata tempestiva richiesta di sospensione dell’atto illegittimo davanti al G.A.. L’art. 1227 c.c. prevede una riduzione della misura del risarcimento per quei danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando l’ordinaria diligenza. Non può, però, farsi rientrare nel concetto di ordinaria diligenza l’onere di impugnare l’atto amministrativo che si presume illegittimo, atteso che l’unico provvedimento che potrebbe contribuire a limitare gli effetti pregiudizievoli dall’attività amministrativa è quello di accoglimento della sospensiva. Orbene, tale provvedimento non dipende solo dalla fondatezza della pretesa (e quindi, dalla illegittimità dell’atto) ma anche dal periculum in mora e la mancanza di tale requisito non può essere addebitata alla parte, né questa può essere obbligata ad adire l’autorità giudiziaria al solo scopo di precostituirsi la prova della condotta diligente ex art. 1227 c.c..

La tutela aquiliana nei confronti della pubblica amministrazione comprende, infine, anche il risarcimento in forma specifica in quanto l’art. 35 del D. Lgs. n. 80/98 prevede che il G.A. “dispone il risarcimento del danno anche attraverso la reintegrazione in forma specifica”. Alcuni problemi si pongono quando, invece, il giudizio si svolge davanti al giudice ordinario in quanto un provvedimento di reintegrazione comporta, necessariamente, un implicito annullamento dell’atto amministrativo illegittimo.

Se l’attore, ad esempio, lamenta l’illegittimità del rifiuto della P.A. di aggiudicargli una fornitura di cui sia già risultato aggiudicatario, la reintegrazione corrisponderà alla assegnazione della fornitura in favore dell’attore
; nel caso in cui la doglianza riguardi l’esclusione di un concorrente dal concorso, il risarcimento in forma specifica consisterà nella riammissione al concorso senza che ciò incida sull’esito dello stesso
.

In questi casi occorre operare un distinguo tra atti vincolati o a bassa discrezionalità ed atti discrezionali in senso proprio.

Per questi ultimi deve escludersi il potere del G.O. di disporre il risarcimento in forma specifica e ciò sulla base di due considerazioni: il riparto di giurisdizione tra G.A. e G.O. è rimasto immutato anche dopo la sentenza delle S.U.; in secondo luogo, la legge abolitiva del contenzioso amministrativo non attribuisce la G.O. il potere di annullare o revocare atti amministrativi discrezionali.

Solo quando si tratta di atti sostanzialmente vincolati il G.O. può disporre la reintegrazione. Ciò avviene, per esempio, nel caso di gara d’appalto in cui l’unico profilo rilevante sia quello del minor prezzo. Se l’aggiudicazione in favore del vincitore viene impugnata, dimostrando la illegittimità del relativo provvedimento, il concorrente giunto al secondo nella graduatoria può ottenere dal G.O. la reintegrazione in forma specifica e, quindi, l’aggiudicazione.

Negli stessi limiti il G.O. potrà accogliere un ricorso ex art. 700 c.p.c. finalizzato alla eliminazione degli effetti pregiudizievoli di un atto illegittimo attraverso la reintegrazione in forma specifica e sempre che ricorra anche il presupposto del periculum in mora. Nel caso in cui la richiesta di tutela cautelare riguardi, però, provvedimenti amministrativi a discrezionalità complessa, il ricorrente dovrà necessariamente adire preventivamente il G.A. per l’annullamento (o la sospensione) dell’atto e successivamente il G.O. per la reintegrazione in forma specifica.

Gabriele Positano
� L’espressione è di G. VIRGA, Il giudice dormiente e la risarcibilità del danno derivante dalla lesione di interessi legittimi, in Giust. it., Rivista giuridica online, 1999. L’Autore associa l’orientamento precedente della giurisprudenza in materia ad un quadro, intitolato “Il giudice dormiente”, dipinto nel 1859 da Thomas Couture.


� Corte di Cassazione - Sezioni Unite Civili – Sentenza 26 marzo-22 luglio 1999  n° 500,  Presidente Zucconi Galli Fonseca; Relatore Preden in Guida al Diritto n° 31 del 7 agosto 1999, pagg. 36 e ss..


� L’espressione è di CARBONE, nel commento alla decisione n. 500/99, in Corriere giuridico, 1999, 974 ss..


� Il problema della novità della domanda di risarcimento dei danni rispetto a quella originariamente proposta, solo per l’annullamento dell’atto, è già stato affrontato dal giudice amministrativo affermando l’inammissibilità della domanda nuova proposta al di fuori del contraddittorio tra le parti: TAR Friuli Venezia Giulia, 27 aprile 1999, n. 571, Vicentini c/ Soc. Poste it., in CED.


� L’art. 5 del d.d.l. n. 2943, approvato dal Senato il 22 aprile 1999, recante “Disposizioni in materia di giurisdizione amministrativa”, rinviato alla Camera per l’adozione definitiva, modifica il terzo comma dell’art. 7 della legge TAR stabilendo che tale giudice, “nelle materie deferite alla sua giurisdizione, conosce anche di tutte le questioni relative all’eventuale risarcimento del danno e degli altri diritti conseguenziali”. 


� Cass. 26 giugno 1998, n. 6334, in Rep. Foro it., 1998, 226; Cass. 14 maggio 1997 n. 4232, in Rep. Foro it., 1997, 181. 


� Come è noto in tali ipotesi la P.A. è titolare di una facoltà di scelta tra più soluzioni tecniche prospettabili in relazione all’adozione di un determinato provvedimento. La discrezionalità tecnica viene in rilevo, ad esempio, quando l’amministrazione deve valutare il valore artistico di una costruzione o l’esistenza di una ”villa di non comune bellezza” per imporre un vincolo storico artistico sull’immobile (T.U. n. 1497/39).


� La Cassazione ha, recentemente, affermato la sindacabilità di tali provvedimenti “con riguardo alla esattezza della rappresentazione della situazione di fatto esistente”: Cass. 13 luglio 1999 n. 1053, in CED. 


� Consiglio di Stato, Sezione II, del 6 marzo 1996 n° 3083, in Consiglio di Stato, 1997, I, 449.


� TAR Puglia, Sez. Lecce, 16 aprile 1999, n. 418, in Corriere giuridico, 1999, 903: Il Tribunale adotta, ai fini della risarcibilità del danno, il criterio della non scusabilità dell’errore, ravvisandolo nella grossolanità della erronea attribuzione dei punteggi in sede di valutazione, per l’aggiudicazione dell’appalto di servizi oggetto della controversia.


� TAR Puglia, Sez. Lecce, 16 aprile 1999 n. 418 citata.


� TAR Calabria, Sez. staccata di Reggio Calabria, 10 marzo 1999 n. 307, in Guida al Diritto 1999, n. 23: il Tribunale ha commisurato il danno al valore locativo medio dell’immobile in oggetto, rapportato al periodo nel quale l’attività della P.A. è stata giudicata illegittima.


� Gli effetti del ritardo, nel caso di illegittimità dell’attività provvedimentale della P.A., vengono posti a carico di quest’ultima, che dovrà sopportare l’eventuale maggior costo, ad esempio, di una fornitura determinato proprio dal ritardo (vedi nota successiva).  


� TAR Veneto, 9 febbraio 1999, n. 119, in Giustizia civile, 1999, I, 1224: il Tribunale ha ammesso la risarcibilità in forma specifica con condanna dell’amministrazione alla attribuzione della fornitura per l’intera durata prevista dal bando con l’onere di sopportare anche i maggiori costi del prodotto fornito determinati dal ritardo colpevole nella aggiudicazione.


�  Il risarcimento per equivalente, invece, può consistere anche nel costo di partecipazione alla gara: TAR Sardegna, 17 febbraio 1999, n. 169, in Giustizia civile, 1999, I, 1224.





