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CAPITOLO I * LA RESPONSABILITA DELLA P.A.

La questione dell’ammissibiliti del risatcimento in forma specifica in caso di lesione
di un interesse legittimo pretensivo va oggi riconsiderata alla luce delle important
novita recate dal Codice del processo amministrativo che, se da un lato, con Part 30
comma 3, opta inequivocabilmente per la concezione c.d. civilistica del risarcimento
in forma specifica, dall’altro prevede, all'art. 34 la possibilita che la sentenza trechi la
condanna, oltre che al pagamento di una somma di denaro, a titolo di risarcimento
del danno, anche “a/ladogione delie wisure idones a tutelare I sitnagione ginridica soggettiva
dedotta in gindizio”, prefigurando cosi una nuova azione di condanna atipica,

Sulle potenzialita di tale ultima previsione rileva quanto sostenuto da Cons. St., A.P.
23 marzo 2011, n.3 secondo cui, il legislatore, s pure in maniera non esplicita, ba ritennto
esperibile, anche in presenza di un provvedimento espresso di rigetto ¢ sempre che non v osti la
sussistenza di profili di discregionalita amministrativa ¢ fenica, | azione di condanna volta ad
otfenere Fadozione dell atte amministrative richiesto. Cio ¢ desumilile dal consbinato disposty
deillart. 30, comma 1, ghe fir riferimento all'azione di condanna senza sna tipigzazione del refativi
contensihi e detlart. 34, comma 1. leti. c)_ove 5 stabilisce che la sentenva di condeiniar deve
prescrivere adozjone di misure idonee a_tutelare la sitnazione sopsettivg dedotta in eiudizio In
definitiva, il dissgno eodicistico ha superato fa fradizionale limitazione della tutela dellintoresse
legittimo al solp modello inpugnaterio, ammeliendo Pesperibifita di azioni fese al conseguimenta di
Pronunce dichiavative, costitutive ¢ di condanna idonee a Soddisfare la pretesa della parie vittoriosa,
Di quiy Ja trasformazione del gindizio amministrativa, ove non vi 5i frapponga loastacolo dato dalia
noi sostipnibilita di attivita discregionali riservate alla Dubblica amministrazions, da gindizio
ampinistiativo sull'atts, teso a vagiiame la Jegittineiti alla stregua dei vizi denynciati in sede di
riearso € con salvezza del riesercizio del potere amministrative, a Lindizio sl rapporio regolato dal
medesing atlo, volta a serutinare la fandatezza della prefesa sostanziale azionata.

Peraltro, va rilevato che proprio Part. 34, comma 1, lett, €) € srato significativamente
modificato dal secondo correttivo al Codice, approvato con d.lgs. 14 settembre
2012, n. 160 il quale ha introdotto expressisverbis Pazione di condanna al rilascio del
provvedimento richiesto definendone i limiti. In patticolare, la novella ha previsto
che “Vagione di condanna al rilascia di m Proveedimento richiests ¢ esercitata, nei fimiti di o
allart. 31 comma 3, (ossia, in caso di attivitd vincolata o quando risulta che non
tesiduano ulteriori margini di esercizio alla discrezionalith e non sono necessati
ulteriori adempimenti istruttori che debbano essere compiuti dall’amministrazione)
contestualuente all azione di anmullamento del provvediments di dindego 0 all'azione aveerso il
sitenzio”.

1l legislatore pare, dunque, aver codificato Pelaborazione giutisprudenziale sul punto
¢, pottando a completamento un lungo pracesso evolutivo, ha introdotto il Pprincipio
della pluralitd delle azioni a tutela dellinteresse legittimo. L'esigenza di concludere il processo
wiediante ['adogione di una sentenza che sia satisfattiva delle pretesa sostanziale azionata rende
Sempre piit penetrante if sindacaty del gindice amministrativo sul potere pubblico , fermo resrando
il divieto da parte dello stesso di invadere e sfore di attiibuzioni.spettantioalla.solapwbblica

amminisirazzone. (ctr.Cons. St., sez, VI, 14 agosto 2013, n. 4174.)22
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Processo amministrativo si rinvia alla Pacte V, Capitolo I, par. 12 di questo Manuale.

entrata in vigore del Codice del
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CAPITOLO IT * LA RESPONSABILITA DELLA P.A.: | PROFILI PROCESSUALI
SEZIONE I * IL, RIPARTO DI GIURISDIZIONE SULLA DOMANDA DI RISAR-
CIMENTO DEL DANNO!
1. Le cinque fasi evolutive del quadro ordinamentale.
1.1. La prima fase. e ——— e -
7 _ | 1l criterio generale di riparto — |
: § . o . p— | G.O./G.A, — ¢ incentrato ex |
| . IL RIPARTO DI GIURISDIZIONE | 4tt, 105 GCost. sulla satuss :
ANTE CASS. CIV., SEZ. UN.  —>! delle posizioni  soggettive: |
N. 500/99 | tspettivamente diritto sogget- |
: | tivo/intetesse legittimo |
i o L S A
I GIUDICE GIUDICE
ORDINARIO AMMINISTRATIVO
v v
= 1l G.O. conosce dei diritti soggettivi, ma non ® Ex art. 103 Cost.: il G.A. ha
degli interessi legittimi giurisdizione per la  tutela nei
° FEx art. 7, L n. 1034/71 (formulazione confronti della pubblica ammi-
originaria):  restano  semptre  tiservate nistrazione degli interessi legittimi, e
allAutorita giudiziaria ordinaria le questioni in particolari materie indicate dalla
attinenti i divitti patimoniali consequenziali legge anche dei diritt soggettivi.
alla pronuncia di illegittimita dell’atto o
provvedimento contto cui si ticorre,

| DOGMA DELLA IRRISARCIBILITA
| DEGLI INTERESSI LEGITTIMI2

| v

| APERTURE |
|
Y / ‘
< Ambito legislativo Ambito giurisprudenziale
(Gli artt. 13, 1. n. 142/92; 11, 1. n, 489/92;\: Sirciteua bifasicn (GA.— G.OJ & \ ‘

30, D.Lgs. n. 157/95: sanciscono la
risarcibilita delle posizioni (dai pit ritenute
di interesse legittimo) lese dalla violazione |4
i delle regole comunitatie in matetia di

L M

pregiudizialita (annullamento dell'atto |
lesivo/tiespansione del |
dititto/tisarcimento del diritto
illegittimamente compresso) vengono
imposte dalla fiezio del dititto che rinasce
B dallannullamento dellatto illegittimo:
g tanto per i diritti fievoli ab erjgine, tanto pet
i diritti suscettibili di affievolimento, si
rutelano intercssi legittimi oppositivi ;
mascherandoli come diritti soggettivi.  /

( Ex art. 35, D.Lgs. n. 80/98:la

giurisdizione del G.A. si estende anche alle

questioni risarcitorie limitatamente ai casi
di giurisdizione esclusiva ex art, 33-34

S

! In argomento si rinvia 2 GAROTFOLI-FERRARI, Mannale di diritto amministrative, Neldiritto Editore, ed. 2017-
2018, Parte 111, Capitolo IL.

2 Per la trattazione dei profili sostanziali connessi all'an della risarcibilita, si rinvia alla Parte 111, Capitolo 1, Sez. 1,
par. 2 di questo Manuale. |
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1.2. La seconda fase: dalle S.U. n. 500 del 1999 alla L. n.

205 del 2000.

L RIPARTO DI GIURISDIZIONE h
DOFO LE 8.U. N. 500/99

i
C

CROLLO DEL DOGMA DELLA

Cass. Civ.,, Sez. Un.,, n.
500/99.

Llazione di misarcimento del danne
ex: art. 2043 c.e. ¢ proposta daventi
al gindice ordinario, guale gindice af
quale spetta, in linea di principio, la
compelenza  gurisdizionale  a
conoscere  di - questions  di - divitte
soggettive, poiché tale natura esibisce
il diritto al risarcimento del
danno, che ¢ diritto distinto

IRRISARCIBILITA dalla posizione giuridica
soggettiva la cui lesione &
- | fonte di danno ingiusta.
v T o e
G.0. G.A. H
l v
Nelle materie in cui il G.A ha Nell’ipotesi eccezionale di giuri-
giurisdizione di legittimita: sdizione esclusiva ex art. 35
giurisdizione “generale” del G.O. per D.lgs. n. 80 /98:
la risarcibilita degli interessi legittimi, glurisdizione “piena”™ del G.A. che |
attesa la natura di diritto soggettivo di conosce anche delle  questioni E
tipo patrimoniale che caratterizza la risarcitorie,  limitaramente alle ||
pretesa creditoria del privaco leso. materie di cui agli arce. 33 ¢ 34 del
| D.lgs. n. 80/98

v

CRITICA

L 4

lLa  scissione concettuale tra
interesse leso e diritto al ristoro
entra in contrasto con il criterio

PREGIUDI

di riparto di cui l'art. 103 Cost. RIPARTO E

ZIALITA

{1

1 Cass. Civ., sez. un., n. 500/99.
[ Rispetto al gindizio che pui svolpersi

i non sembra ravvisabile Ia necessaria pregindizialitd del

giudizio di annullamento. Cio

unova orientaments che svincola la responsabilita  aguiliana dal
necessariy riferimento alla lesione del diritto sopgetiivo.

davanti al gindice ordinario,

& quanto si desume dal
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1.3. La terza fase: dalla L. n. 205 del 2000 alla sentenza della Corte Costituzionale
n. 204 del 2004.

" IL RTPARTO DI GIURISDIZIONE

e FINALITA
DOPO LA L, N, 205/2000 |
* 1 legislatore del 2000 (ﬂﬁ’art. 7,10, 1034/71) -
= sostituendo il termine “materia” con il termine
CONCENTRAZIONE DELLA “ambito di giurisdizione” - ha inteso assegnare
GIURISDIZIONE IN CAPO AL G.A. al G.A. il potere di conoscere tutte le questioni
¢ risarcitorie relative all'eventuale risarcimento del
danno, ogniqualvolta si trovi ad operare
AT — “nf:ll’an.qbit(). clcll.a sua guri.sdizione”.. I.l dleto
normativo &  incquivocabilmente indicativo
NORMATIVQ o L ’
della volonta di estendere Ia capacita del G.A., si
i da assicurare una pienezza di tutela.
v v
Art. 7, L. n. 1034 /71: Art. 35, D.Lgs. n. 80,/98; :
® I/ tribunale ammsinistrative regionale, ® I/ gindice amministrative, nelle controversie devolute
nellambito  della _sua _giuri- alla sua giurisdizione esclusiva, dispone, anche
sdizione, conosce anche dif tutte atfraverso la relntegrazione in forna specifica, il tisarcimento
le gquestioni relative alPeventuale del danno ingiusto.
rsarcimento  del  dane,  aviche ® Sono abrogati larficolo 13 della legge 19 febbraio 1942, n.
altraverso la reintegrazione i forma 142, ¢ agni_altra disposizione che prevede la_devoluzione al
specifica, ¢ agh altri diritti patvimoniali giucice ordinario delle controversie sul risarcimento del danno
consequenzial. conseguente all annnllanento di atti amministrativi,

DOMANDA RISARCITORIA E AMBITO
| ' DELLA GIURISDIZIONE DEL G.A. FONDAMENTO
* .................... > NORMATIVO

| Lespressione  dinitti  panimoniali consequenzialfsi riferisce a tutte le Ast. 113 Cost.

domande risarcitoric avend ad oggeffo un dﬂ_ﬂgi "igﬁﬁc:guk cnte alliilegittimo —>
esercizio della Funzione amministrativa, non a alle sole  domande
N, X i e amn—p— | Att 103 Cost,
consequenziali all’annullamento dell’atto. s |
i DUE CONDIZIONI i

; Ingiustizia del danno qu
Presenza della P.A. | ’ & 5 P e}Ie
| conseguenza dell’esercizio

della funzione ammi-

nella controversia in

; o Interpretazione poi
veste di autorita

confermara da:

nistrativa

Corte Cost. 11 maggio 2006, n. 191 Cass. civ., Sez. Un., 13 giugno 2006, n.13659
11 legislatore del 2000 ha introdotto un sistema che I gindice amminisirativo conosce delle pretese risaycitorie nei
ticonosee_esclusivamente al gindice naturale della confronti della p.a., anche now proposte conginntamente
legittimita_dell'esercizio della_funzione pubblica poters all'agione di anniliamenta, quando vi sia i collsgamento con
idonei ad assicurare piewa turela, e quindi anche if pofere lesercizio in concreto del potere, secondo le forme tipiche
di risarcire, sia per equivalente sia in forma specifica, il deilordinamento, ¢ cio sia nella ginvisdizione esclusiva che di
dang sofferto per illegittino esercizio della funsione. legittimita. Tnoltre, i rifinte del gindice amministrativo di
11 potere riconoseinto al gindice amministrative di disparre concedere fteln  risarcitoria  amtontoma  per o mancata
# risarcimento del danno inginsto ¢ wno strumento di fenpestiva  inpugnazione  del  provvedimento  fesivo @
tutela vlteriore da utilizzare per rendere ginstizia al sindacabile attraverse il rvicorso per cassagione per motivi
gittading pei confronti dell'amministrazione. attinenti afla ginrisdizione perché il gindice amministrativo

avrd rifintato di esercitare ina gimisdizione che gli appartiene.
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1.4. La quarta fase: Pintervento della sentenza della Corte Costituzionale n.204 del
2004 e 1a nozione di comportamento,

Corte Costituzionale n. 204

: 2 del 2004
IL RIPARTO DI GIURISDIZIONE DOPO 1l legistatore  ordinario ben  puo
LA SENTENZA DELLA CORTE L M ampliare Farea deflapinvisdizione
COSTITUZIONALE N. 204 DEL 2004 | esclusiva purehé lo faccia con rignards
I a materie (in tal senso particolari)
l che, in assenza di take previsione,

: conteniplerebbere  pur - sewipre, i
FONDAMENTO quents vl opera o pubblica
NORMATIVO ayiinistrazione  — _attforitd, fa
piurisdizione generale di legittimita,

Art, 103 Cost. Art, 113 Cost.

1l potere riconosciuto al G.A. di disporre il risarcimento del
danno ingiusto, non costituisce una nuova “materia” attribuita
alla sua giurisdizione, bensi uno strumento di tutela ulteriore,
tspetto quello classico demolitorio/conformativo, da utilizzare
pet  rendere  giustizia al cittadino nei  confrond
dell’amministrazione

v v

Corte Costituzionale n. 191
Cotte Costituzionale n. 204 : del 2006:

del 2004: i <

Giurisdizione “piena” del giudice | P

amministrativo in tutti i casi di |
dnerenza dell attivita contestata
all'esercizio del potere pubblico.

f Cotte Costituzionale n., 191\

del 2006:
Giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo anche per le
controversie relative a
“comportaments” ricondicibili
all’esercizio, pur se iflegitiine, del
pubblico potere

k dellanmmiinistrazione. /
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Devoluta al giudice ordinario la
giurisdizione di comportamenti —
meri post in essete in carenza di
potete ovvero in via di mero fatto,

CAPITOLO II * LA RESPONSABILITA DELLA P.A.: I PROFILI PROCESSUATT

1.5. La quinta fase: il legislatore “codifica™ i principi espressi dalla Corte
costituzionale in tema di giurisdizione esclusiva.

Lrart. 7 del Codice del processo amministrativo, con una formulazione che recheggia gli illustrat dieta della Corte
costituzionale, dispone che “sons devolute afla giurisdizione amministrativa le controversic, nelle quali 5i faceia questione di
interessi legittinid ¢, nelle particolari materée indicate nella legge, di diritti soggettivi, concernenti | eservizio o if mancato esercigio del
polere amministrativa, viguardant! proveedinenti, atti, accordi o comportaments riconducbiti, anche mediatamwente, all'esercizio di tale
polere, posii in essere da pubbliche apmiinistraziond [...]7.

La continuitd tra la disposizione codicistica e la giurisprudenza costituzionale si evince, petaltro, dalla lettura della Relazione
al Codice, dove si legge che “Tarticolo 7 definisce la giurisdizione del gindice amministrativo in ossequio alle norme
costituzionali e ai noti principi affermati dalla Cotte Costituzionale, in particolate nelle sentenze 6 luglio 2004, n. 204 e 11
maggio 2006, n. 191. Tn applicazione di tli regole e principi la giurisdizione amministrativa ¢ strettamente connessa
allesercizio o al mancato esercizio del potere amministrativo e in tale ambito rientrano in essa le controversie concetnenti
ptovvediment, arti, accordi o comportamentt ticonducibili anche mediatamente a detto porere”,

Tanto premesso, giova vetificare se la formula impiegata dal Codificatore sia effettivamente in linea con quanto
affermato dalla giutisprudenza costituzionale, prima, ¢ dalle supreme magistrature ordinaria ed amministrativa, poi.
Metita al riguardo in primo luogo sottolineare che mentre la Corte costituzionale nelle citate pronunce aveva
utilizzato una definizione “negativa”™ della giurisdizione esclusiva (individuando le controversie che non possono
nell'ambito della stessa essere sussunte, ossia in specie quelle involgenti comportament non collegati nemmeno in
via mediata all’esercizio, ancorché illegittimo, del potere), il Codice del processo delinea la suddetta giurisdizione
“in positivo™ in specie, per quanto attiene ai “comportament”, essi rientrano nella giurisdizione del G.A., se
risultano collegati, almeno in via mediata, con Pesetcizio del potere, beninteso alla condizione che vi sia una norma
di legge attributiva di un potere giurisdizionale esclusivo,

Come non ha mancato di sottolineare la pitt avveduta dottrina?, la notazione non & di secondatio tilievo, specie se si
considera che allindomani dei not arresti del Giudice delle leggi, la Cassazione ha affetmaro che ai fini del riparto non &
pitt determinante la qualificazione della situazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio, quanto piuttosto la distinzione
tra comportamenti riconducibili allesercizio della funzione ¢ comportament “meti”, privi di tale legame?,

Llattenzione dellinterprete deve spostarsi allora necessariamente sulla definizione di quest’ultima tipologia di
compottament.

1.6. Determinazioni non attizie della P.A. e giurisdizione.

DANNO DA SILENZIO?

GIURISDIZIONE || wosviosmseessseesonns » G.A.

|

AD. PLENARIA n. 7 del 2005

87 ¢ al cospeito di interessi legittimi pretensivi del privato, che ricadono, per
lore dntrinseca natura, nella giurisdizione del giudice amministrativo. Difatt, INDIRIZZO

won si ¢ di fronte a “coniportamenti” della pubblica amminisivagione invasivi dei diritti > CONSOLIDATO

Saggettivi del privato, in violazione del dovere di neminemiacdere, ma in presenza della diversa

ipotesi del mancate fempestive seddisfaciments dellobblive della antorita amminisirativa di

wsolvere adenipinienti pubblicistics, aventi ad agoetto lo svoloimento di funzions ammrinistrative,

: — ]

3 PAOLANTONIO, Giurisdizione amministrativa, in GAROFOLI-FERRART Gi., Codice del processo amministrative, eit.
4 Cass. civ,, Sez. Un., 5 matrzo 2010, n. 5290.
% Per i profili sostanziali si rinvia alla Parte IT1, Capitolo 1, Sez. I, Par. 3.
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Cons. St. 12 gennaio 2009, n. 65: I/ yitardato esercizio def potere, anche riferito al
superamenta del lermine finale per provwedere, costituisce fattispecie specutare del suo
eservizio, configuratdo, nelle swe conseguenze dannose, la lesione dello stesso inleresse
legittinra che il saggetto coinvollo vanta rispetio all'emanazione di wn proveedimento
favarevole.

IPOTESI APPLICATTVA:
SILENZIO-INADEMPIMENTO

G.A. l

¢ GIURISDIZIONE

Q l I L. 18 giugno 2009, n. 69, I

art. 7 lettera c):
Cons. St., sez. V, 25 Cons. 5t., sez. V, 25 febbraio N legislatore  atribuisce
febbraio 2009, n. 1116% 2009, n. 1116:

La giurisdizione ¢ del Lo speciale ricorso previsto dall’art.
G.A. a condizione che fa 21 bis 1. Tar, non determina una |

|
|
|
espressamente  alla  giuris- {
dizione esclusiva del G.A. la I
risoluzione delle  contro- |
|
i
|
|
|

controversia rientri  nel nuova ipotesi di  giurisdizione versie aventi ad oggetto le
perinetro della ginrisdizione esclusiva o per materia, costimendo | U pypwemnenze  per il ritardo
aniinistrativa. un particolare strumento processuale delfamministrazione nella con-
e —— == | volto a rendere pin efficace la tutela clusione del procedimento.
dillinseressite:  nel . cenfeotitl el bl e 4

comportamento inerte della P.A.

Quanto alla giurisdizione, il Codice, all’art. 133, comma 1, n. 1, lett. a), n. 1, prevede che
¢ devoluta alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo la controversia in
matetia di “risarcimento del danno inginsto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa
del termine di conclusione del procedimento ammeinistrative”.

Su altro fronte, I'art. 30, comma 4, dello stesso Codice del processo amministrativo,
dispone che “per il risarcimento dell'eventnale danna che il ricorrente comprovi di aver subito in
consegnenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento, il termine di
cui al comma 3 (id est 120 giorni) non decorve fintanto eche perdura linadempinento. 1/ termine di cui
al compma 3 inigia comungue a decorvere dopo un anno dalla scadenza del termine per provvedere’”.

6 Per Ia trattazione della guaestio involgente il silenzio-inadempimento e il riparto di giurisdizione, si rinvia a
GAROFOLI-FERRARI, in La Rivista Neldiritio, n. 3/2009, 438 e ss.
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DANNO DA RESPONSABILITA
PRECONTRATTUALE’

v

GIURISDIZIONE
G.A. FONDAMENTO
............................ A
1. 6 del 2007: H Art. 6, 1. n. 205/2000:

s ene dalla nnova normativa
conferita — dopo la cadweazione degli atti della fase
pubblicistica che hanno costituilo in capo all interessate
effetti  vantaggiosi  (dall'ammissione  alla  procedsre
all'qgséndicazione del contratio) — la cognizione, secondo i
diritto comunie, degli affidamenti suscitali nel privato da tali
efferts vantageiosi ormai venwti merio.

1l legislatore del 2000, allart, 6 prevede la cogiizione,
da parte del G.A., sia delle controversie relative aghi
interessi  legittinii della fase  pubblicistica, sia - delle
controversie di - carattere  visarvitorio relative a  dirithi
sagaettivi fraenti origine dalla cadicazione di provvedinienti
della fase  pubbiicistica (ke prefese per  responsabilitd
precontiattuate).

Sone  devolute  alla  girs-
sdizione eschisiva del gindice
anministrative futte fe contro-
versie relative a procedure di
alfidements di Javori, servizi,

Sforniture  svolle da  soggetti

comungie tenuli, nella scella
del  contraente o del socio,
all'applicazione della norma-
liva  comunitaria  ovvers  al
rispetl dei procedimenti  di
evidenza  pubblica  previsli
dalla  nopmativa  statale 6
regionale.

7 Per approfondimenti sul tema si rimanda a GAROTOLI — FERRARI, gp. o, Parte I11, Capitolo I, par. 8. Per la
trattazione dei profili sostanziali si tinvia alla Parte 111,Capitolo I, Sez. 1, Par. 2.2.1.
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DANNI DA OMESSA VIGILANZA

CONSOB

'

GIURISDIZIONE

}

Fattispecie risarci-
toria  afferente i
danni subiti dai -
sparmiatori a causa
dall’omesso controllo
da parte dell’Autorita

di Vigilanza.

Due fasi

—

v

v

ANTESENT. CORTE
CosT. N. 204 /04

POST SENT. CORTE |

v

b

Giurisdizione del G.O.:
Si invoca il limite frapposto alla giurisdizione
esclusiva del G.A. di cui all’art. 33, lett. e},
D.Igsn. 80/98, relativo alle controversic
wieramente risarcitorie che riguardano persoie ¢ cose.

l

Giurisdizione del G.A.:
Si invocano gli aree. 33 e 35, 12.1Lgs. n. 80/98 —
come tiformulato dalla sent. n. 204/04 Corte
Cost. - in relazione all’espresso riferimento alla
giurisdizione esclusiva del G.A. per tutte le
controvetsie involgend lattivita di vigilanza.

CAPITOLO II = LA RESPONSABILITA DELLA P.A.: 1 PROFILT PROCESSUALT

I termini del dibattito non appaiono mutati con Uentrata in vigore del C.p.a. atteso che nell’art. 133, comma
1, leit. ¢), & previsto che rientrano nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo % controversie in
wiateria di pubblici servizi relative a concessioni di pubbitci servizy, eseluse quelle concernenti indennitd, cationi ed altri
corvispettivi, ovvere relative a proveedineenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di nn pubblico servizio in un
pracediments amministrative, ovvero ancora relative all'affidamento di wn pubblico servizio, ed alla vigilanza e controllo et
confronti del gestore, nonché afferenti alla vigilanza sul oredito, sulle assicurazioni e sul mercato mobiliave, al sermizio

Jarmacentico, ai lrasporti, aflle tefeconnmicagioni ¢ ai servigi di pubblica utifita”.

Cass. civ., Sez. Un., 2 maggio 2003, n. 6719:
La controversia ¢ affidata alla giurisdizione
del G.O. in quanto la pretesa risarcitoria non
sl presenta come mezzo di completamento
della tutela, ma come wunico mexzo che
lordinamento offre a soggetti rimasti danneggiati per
cofpa del titolare del servizio.

Contra, Cass. civ., Sez. Un., 29 luglio 2005,
0. 15916: Sano devolute alla ginvisdizione del G.O. Je
azioni risarciloric propaste dagli investitor! nei confronti
della Consob, atteso che nei rapporti fra risparmiators ¢
Autarita di vigilanza & configurabite una posizione di
diritta, che non essendo coflegato ad wna relazione di
palere con Ja p.a., deve essere tutelato davanti al G.O.

DANNO DA ATTIVITA
MATERIALE DELLA P.A.

| Fattispecie risarcitoria affe- :
| rente i danni subiti dai |
’I ptivat a seguito di com- |
| Pportament meramente ma- |
|

' |

l teriali della P.A.

Lo e —— 4
FONDAMENTO
NORMATIVO GIURISDIZIONE ;
Cass. civ., Sez. Un., 18 ottobre
v 2005, n. 20117:

l Linosservanza da parte defla P.A. nella
; . sistemazione ¢ mannlenzione i una
Lat, /s L n: i 103_4/ 71’ G.0 . strada piubblica, delle regole teciiche, pud
prEippent, pavhi- 1 giadice i i essere densnciala dal privato davanti al

amministrativo possa conoscete

1 G.O., giacehé in tale ipotesi la domanda

delle questioni risarcitorie, che la
controversia  tientri  nell’ambito

della sua giurisdizione,

424

investe [aftivita soggetta al dovere di
neminenlaedere.

DA uLTIMO: Cass. civ., Sez. Un.,
6 settembre 2013, n. 20571.

Art. 34, D.Lgs. n. 80/98:

Seono  develute  alle  giurisdizione
esclusiva del giudice amministrative fe
controversie aventi per oggefto gli atti ¢ I
provvedimenti  delle  amministragioni

DANNO DA
OCCUPAZIONE

.

FONDAMENTO
NORMATIVO

pubbliche ¢ dei soggerti  alle  stesse

equiparary I materia urbanistica ¢ Due forme di

edilizia. occupazione
T —

Problema del riparto di
giurisdizione  per le

domande
aventi  ad
danni da

risarcitotie
oggetto i
cosiddetta

occupazione,

v

Occupazione acquisitiva I'g
Sussistenza di dichiarazione di

|

pubblica utilith !
l |

I

|

|

I

G.A.

—

Ad. Plenaria, n. 4 del |
2005:

Anche a seguito della senfenza
defle Corte Costituzionale  n.
204 /2004, rientra  nella
ainrisdizione esclusiva del g.a. la
domanda  di - risarciento  del

(nsurpativa sputia);
3) annnllanento (nsipa-
liva spuria)

danie  sepporiate  dalla  parte CantCorte
privata i consegiensa. dells Cost. n. 191
spossessamento dellarea di sua del 2006

proprieta sulla qiale ¢ stata

realizzata  lopera pibblica
dureite i periode nel quale il
proveedinento di occipazione ba
esplicato i sl effetti senza pers
lemanazgione  wel  fermine ||
preseritto del  decreto di ||
espropriaziote. |

- - |

——— g

> > I
‘ﬁhﬁ?e;zzc} ab origine :
(nsnipativa pura); |
2) sopravvennta inefficacia |
|
|

*

Occupazione usurpativa
Insussistenza di dichiarazione di
pubblica utilita

Ad. Plenaria, n. 9 del
2005:

Nel caso di - oconpazione
i {spum)‘ S5
la ginrisdizione
amminisirativa, i qianto
st tratta di attmazione di
potestd  anministrative ¢
non di - attivita waleriale

wrera.

%ﬁ"f ord, 18

Cass. civ., Sez. Un,,
13 giugno 2006, n.
13660:

Cass. civ., Sez. Un,,
13 giugno 2006, n.
13659

La Cassazione ricon-
duce alla giurisdizione
ordinaria le forme di
occupazione usurpativa,
caratterizzate dal fatto
che la tasformazione
irreversibile del fondo si
produce in una
situazione in cui una
previa dichiarazione di
pubblica wtiliti manca
del mtto.
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Ad. Plenaria, n. 9 del 2007: Sono devolute alia ginisdizione apministrativa esclusiva fe coutroversie refative ai procedimenti di
esproprio per pubblico interesse nelle quali si faccia questione, aiwche ai fini della fulela risareitoria, di arivitd di occnpasione ¢
trasformazione del bene conseguenti ad nia dichiaraggone di pubblica wtilita ¢ con essa congrwenti essendo irvilevante se il procedinenta
allinterno del quale sono state esplefete now sia sfociato in nn lempestive atto traslative, avvers, sia caratterizzato dalla presenza di
atli poi dichiarafi ilegitiimi.

Diversa ¢ Iipotesi in cui la dichiarazione manchi ab erigine (usutpativa pura). In tal caso, venendo in rilievo un
mero comportamento in alcun modo funzionalizzaro allesercizio del potere, la giurisdizione sara del G.O.

DANNO DA ANNULLAMENTO
{ GIURISDIZIONALE O IN AUTOTUTELA DEL |
PROVVEDIMENTO FAVOREVOLE CON |

e = = = -y LESIONE DELL’AFFIDAMENTO
| - -'---—‘-.—-d--l-nﬂ_i’

Occotre, ora, tenere conto di quanto prevede Fart. 133, comma 1, C.p.a., che ha tiguardo, riconducendole alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo:

o alla lett, f), alle “controversic aventi ad aggeita git ati ¢ i proveedimenti delle pibbiiche amminisiazioni in miateria nrbanistica e
edilizia, concerente turti gli aspeili delluso del tevritorio, e ferme restando le ginrisdizion: del Tribunale superiore delle acque G.O
pubbliche ¢ del Commissario liguidatore per ofi nsi civic, nowché del gindice ordinario per ke controversie rignardanti la GIORISDIZTONE — e
determinazione ¢ la corresponsivie delle indennit in consegnenza dell'adozione di atti di natura espropriativa v ablativa”, -

o e, alla successiva lett. ), a quelle “avents ad aggetto ghi arti, i provvediments, gli accordi ¢ i comportanents, ricondncibili, anche Q
miediatanente, all'esercizio di wn pubblico potere, delle pubbliche amministrazioni in meateria di espropriazione per pubblica wlilitd,
Sferma restando la ginvisdizione del gindice ordinaria per quelle vignardanti la determinazione ¢ la corresponsione delle indennita in
consaguensa dell'acozione di atti di natura espropriativa o ablativa”.

- r
Cass., Sez, Un., nn. 6594, 6595 e 6596 del |
2011 Tali sentenze hanno riconosciuto la |
ginrisdizione in capo al G.O., in quanto il | CRITICA
danno che il dcorrente ha subito & imputabile ‘-—-P DELLA Ly
ad una condotta scorretta della parte pubblica J DOTTRINA
lesiva dellaffidamento (avente consistenza di
diritto soggettivo) del privato,

Contrasto con i ;
principi di effettivita ¢ |
concentrazione |
processuale i cui |
alPart 7 cpa. (SAN- |
DULLIL- DI PACE).

F intetvenuta per fare chiarezza sul riparto di glurisdizione Cass. eiv., Sez. Un., 23 gennaio 2012, n. 8§32,
secondo cui in materia di occupazioni illegittime della P.A., la giutisdizione del giudice ordinario ricotre in due
sole ipotesi, aventi ormai carattere residuale: f
1) quella in cui il provvedimento contenente la dichiatazione di p.u. sia giuridicamente inesistente o radicalmente

| T——

Da ultimo, vedi Cons. St., sez. VI, 28 aprile 2017, n. 1425: “L’occupazione di aree da parte della P.A al di 1a dei
confini segnati dal decreto di esproptio (c.d. sconfinamento) rappresenta non esercizio di pubblico potere, ma

scaturito  dal  Codice del processo  amministratdvo, deve
escludersi che azione di risarcimento danni per affidamento

nullo;
2) quelle di sopravvenuta inefficacia della dichiarazione di p.u. individuate dall’art. 13, comma 3, I n. 2359 del T a o |
1865, nel caso di inutile decorso dei termini finali in essa fissad per il compimento dell’espropriazione ¢ dei lavori, @
e dallare. 1, comma 3, L n. 1 del 1978, in caso di mancato inizio delle opere “nel wiennio successivo .
y allapprovazione del progetto” (ipotesi quest’ultima riferita alla disciplina anteriore al tu. espropriazioni n. In senso conforme, Cass., Sez. Un. ord., 4 settembre 2015, | |
327/01). ‘ n. 17586, hanno confermato che anche nell’assetto normativo ‘
|

attivitd di puro farto (c.d. occupazione usurpativa) posta in essere in carenxa assoluta di potere, che integra un
illecito comune a carattere patrimoniale, lesivo del dititto soggettivo ¢ non diverso da quello che potrebbe venite

incolpevole del beneficiario del provvedimento amministrativo
emesso illegittimamente e poi tmosso per annullamento in

commesso da un privato che leda dititt dei terzi, onde Pazione risarcitoria del danno che ne é conseguito rientra
nella giurisdizione del giudice ordinario”.

autotutela, ovvero in sede giurisdizionale, possa spettare alla
| | giurisdizione del giudice amministrativo in forza dell’art, 7, | I
— = — — e ! comma 4, c.p.a. avuto conto della natura di diritto soggettivo
‘ della pretesa azionata. Da uldmo, v %&, "“g,,iﬁﬁz. Un,, ordd.,
‘ : 17 miarzo 2017, 0. 6961 ¢ 22 giugno 2017, 0., 15640,

DANNO DA PROVVEDIMENTO ILLEGITTIMO | - e ——

GIURISDIZIONE —Pp
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Nﬂ

. ANNULLAMENTO IN AUTOTUTELA

1. Possibilita da parte della p.a. di intervenire in autotutela
sull’aggiudicazione dopo la stipula del contratto

TRE PROBLEMI:
2. Sorte del contratto a seguito delP’intervenuto
annullamento

3. Riparto di giurisdizione sulle relative controversie

DUE ORIENTAMENTI

e L A

1. La mancata menzione nella legislazione vigente 1
di un potere di autorutela a  favore
dell Amministrazione  sui  provvediment  che
hanno condotto alla scelta del contraente  deve
essere interpretata nel senso che ko palutagione degli
interessi connessi-alla continnazione well'esecusgone di wn
contratte, in caso di violagione della normativa di evidenza
| pubblica, compete unicamente al giudice ¢ non
| puo dnvece derivare da an'iniziativa antonoma  delld
stazgione appallaite.

Llammministragione ha il potere di annullare
V'aggiudicazione di nn appalto pubblico anche dopo la
stipulazione del contratts, in ossequio ai principi di
legalita, imparzialiti e buon andamento ex art, 97
Cost.

2. L virtiy della stretia consequrenzialita tra Faggindicazione
¢ la stipula del contratto, l'annuflamento ginvisdizionale o in
autotutela della provedura  amministrativa, comporta la
caducazione automatica degli efferti negoziali del
contratto, stante la preordinazione finzionale ira tali atli i

2. Ne detiva che lannnilaments in antotutela dogli atti
di evidenza pubblica da parte defla p.a. non esercita
effetro caducante sul igozio medio lempore stipulaio
non essendo consentito a quest'ultimea di inflnire in wode
| wnilaterale sull'efficacia del contratio
| 3. Per raggiungere tale risultato occotre invece una
ronuncia costitutiva del gindice competente a conoscere
dell'esecnzione  del  contraite, ossia  del  giudice
ordinario. Sofs il gindice civife ¢ infalli  competente a
conoscere delle questioni inerenti al rispetto degli accordi
contrattnali intercorsi fra fe pardy.

Tar Toscana 11 novembre 2010, n 6579 e Id. 27
\gennaio 2011, n. 154 (entrambe riferite alla sorte
i taluni contratti di "swap")

TS

quali simulstabunt, simulcadent.

3. D'altra parte, auche a non voler condividere la tesi
dell'effetto immediatamente caducante, gli articoli 121 ¢ 122
attribuiscono  esclusivamente al G.A. i poteri di
decisione (¢ vatutazione) dell'efficacia del contratto a segito
dell'annullamento  dell aggindicasgione, né pui ammettersi
mina (perattro) irragionevole diversificazione della disciplivg
in esamee, con la reviviscenza del potere del gindice ordinario
sulla  sorte delsaoniratio, ﬁ]l&@ﬂaﬂde / annllamento
dﬁ//’ﬂggiﬂriiﬂq%?* (0 degli atti ad essa pwﬂghpor!x) sia
effestn delf'eservigi dvl potere di astoiiiela.

“Cons. St., sez. V, 14 gennaio 2011, n. 11 ¢ Id. 7

settembre 2011, n. 5032 (cntrambe riferite alla
sorte di taluni contratti di "swap')

deve verificare se fe deferndiiozion? o

cui si ¢ rimesso all'esame dell' Adunanza
am‘ lt’:’ziiz.'w allt f/{Ierc’ﬂ{ﬂ o meno da/!cr ginrisdizione aﬂm.'ﬁ.'.rfmrfm sulla deliberazione con cui la ginnta regionate ha

/o n'qﬁma (exc art. 21-nontes, Jeq:;e . 24! / 90) i pimﬂ'gim *r/cf bcm{.'oﬁe con el aﬂfw.'zva.va ta |izﬁﬂ/zr{10ne (i’f

M‘»‘r ?‘éfw/ i deiivali soo Jf/efﬂmweﬂfe scatnrite da i pmrcdwelifa Ay Ao, oppIY Sone
Jivdta diretto di Iratiative eontrattnali che hanno generato obblighi di netnra civilistiea al di fiiori del procediments, dai qraf la Regione st vitole
sciggliere mediante ilizzazione indebita df potert i diritto prbbico,

]

M }

A
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SEZIONE I1 = I RAPPORTI TRA AZIONE DI AWNNULLAMENTO E AZIONE
RISARCITORIA: PREGIUDIZIALITA O AUTONOMIA? IL DIBATTITO
SVOLTOSI PRIMA DEL C.P.A.

2. Rimedi esperibili.

RIMEDI ESPERIBILI DAI, PRIVATO CONTRO
UN PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO
LESIVO DI UN INTERESSE LEGITTIMO

\ 2
EZION’E DI ANNULLAMENTO T

— L 2
AZIONE RISARCITORIA ]

> - : T
Termine DECADENZIALE
(60 giorni)

Ante C.p.a.Termine
PRESCRIZIONALE
(5 anni ex art, 2043 c.c.)

3. Rapporti tra azione di annullamento ed azione risarcitoria - pregiudizialita o
autonomia??
3.1. Principale questione.

Necessita o meno del previo annullamento dell’atto
illegittimo al fine di esperire la tutela risarcitoria,

v

TRE TESI

Y v

a) Tesi della pregiudizialita
Esclude la proponibiliti o
fondatezza della  pretesa
risarcitoria tutte le volte in
cul il provvedimento
causativo del danno non sia
stato rimosso con l'azione
demolitoria (azione annulla-
mento).

b)Tesi dell’autonomia
dellazione risarcitoria,

T GA ha girisdizione
sull’istanza risarcitotia anche
se non ¢ stato annullato in
sede giutisdizionale o di
autotutela Patto illegittimo,

c) Tesi intermedia del rilievo
sostanziale della mancata impu-
gnazione (minoritaria)

I’azione  risarcitoria  non &
inammissibile nel caso di omessa
impugnazione dellatto lesivo. Il
G.A, pero, in sede di metito, deve

valutare  quali  effetd  avrebbe

v

CONSEGUENZE APPLICATIVE

4

prodotto un’azione di annullamento.

1l privato anche quando non
ha un reale interesse dovra
impugnare latto  ammini-
strativo  nel rispetto  del
termine decadenziale,

Il privato pud esperire la i . .
pretesa Hsaseiiona (nel Il privato de.ve rispondere di
termine prescrizionale), pur quella parte di danno che, nella

non avendo impugnato (nel
atto

terminedecadenziale)
ritenuto illegittimo.

difesa del proprio interesse,
avrebbe potuto evitare usando
Potdinaria  diligenza
annullamento).

(azione

8Tn argomento si tinvia a GAROFOLI- FERRARL, Maunate di divitto amministrative, Neldititto Hditore, ed. 2017-2018 Parte
111, Capitolo TI.
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3.2. La tesi della pregiudizialita.

1) Il termine decadenziale &
speculare alla certezza delle
situazioni giuridiche.

Dipendenza dell’azione risarcitoria dal
previo annullamento dell’atto
amministrativo lesivo

I
I
Jv 1 2) I GA. non ha il porete di
! disapplicare.
1
BExcvrsus | TTTTmmTmTTTTmYYe
GIURISPRUDENZIALE
'| ‘
CONFORME | CONTRA |
1]
|

‘ 1) Cass. civ., Sez. Un. |

1 S . sez. IV 2 2 |

) oms: Qe W ord. nn. 13659, 13660, |

3338/02; Cons. St., l 13911 del 2006: {
sez. TV, 1. § 4 e i 4

sez. TV, n. 952/02. 14.14842/06.

- = 2) Cass. civ,, Sez, Un., }

2) (—-QUS_- St, AP, n. — n. 35/08; Id. n. |

4/03; Cons. St, AP, n. | €4— 30254/08. |

12/07. !

= —— |

> 3) Cons. St., sez. V, n.

3) Cons, St., sez. IV, n.

2822/07; Cass. Civ.,
Sez. Un., n. 5464/09,

VI, n. 2436/09.

]
1917/09; Cons. St.,, sez. | 4——

|

|

Tar Lazio, Roma,
20/03/09, n. 2891; Tar
Piemonte, Torino,
24/04/09, 0. 1180; Tar
Puglia, Lecce, 16/05/09,
n. 1062,
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3.2.a) Cons. St., sez. 1V, 18 giugno 2002, n. 3338.

“La chiara ehusione del termine decadenziale, previsto
per limpugnazione degli att amministrativi, cosiituisee

astacola insuperabile ai

i dellanmissitilita  de

wi‘azione visarcitoria awlonoma” .

/

Fondamento dottrinario

a)  Rispetto  del  termine
decadenziale previsto per P'im-
pugnazione degli atd  ammi-
nistratvi.

\

Fondamento normativo

N

b) Il G.A. pud solo conoscere il

provvedimento amministrativo
in via principale e non anche
disapplicarlo

(argomentazione processuale).

F 3

7'

Att. 7, comma 3, Art. 35, dlgs. n.
legge n. 1034/71 80/98 (novellato dalla
(come novellato dal- legge n. 205/00).

c) Lassenza di un potere di
disapplicazione ¢ speculare al
principio  della  certezza  delle
situazioni giuridiche di  diritto
pubblico  (argomentazione so-
stanziale).

la legge n. 205/00).

RATIO

l

L'azione risarcitoria collegata ad un
provvedimento illegittimo ¢ una questione
consequenziale alla demolizione dello stesso.
I azione visarcitoria presuppone now in semplice
accertamento incidentale dell’atto”.
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3.2.b) Cons. St., A.P., nn. 4/03; 12/07.

Cons. St., A.P., 26 marzo
2003, n. 4

!

Cons. St.,, AP,
| 22 ottobre 2007, n. 12

}

I’azione risarcitoria puo essere proposta sia unitamente
allazione di annullamento sia in via autonoma, ma ¢
ammissibile  solo 2 condizione che sia impugnato
tempestivamente il provvedimento illegittimo e che sia
colivato con  successo il relativo  giudizio  di
;l.nnul_lameum — G.A. Tutela impugnatoria e Tutela
risarcitoria .

“Privrita dell'azione impugnatoria nel cui anibito
soltanto & passibile ¢ doveroso esercitare il vaglio
di egittiniita, nonché misurare spessore e valenza
della dedotta situazione soggettiva come della
dennnciata lesione e la ginsta consequensjalitd
rispetto ad esia dell'azione risarcitoria”.

&7

Conf: Cons. St,
n. 3338/02; Cons. Riforma ex L
St. n. 952/02. n. 205/00.

Conf: RATIO —>

Conf.: Cass. Civ., sex 11, 27 marzo 2003,
0 4538: U permanere della produzione desli
dffeiti ¢ conforme alla volonia della fegge e la
necessaria coerenza dellordinamento impedisee di
valtare i terwini di dauno inginsto g effetti
meddesini”,

3.2.d) Cons. St., sez. VI, 21 aprile 2009, n. 2436.1°

In tutti i casi in cui per instaurare una contestazione
 giutisdizionale & stabilito un termine di decadenza, lo
spirare del termine non consente di far valere né quel
diritto né le conscguenze che seguirebbero se fosse
fondata la pretesa.

l

RATIO

|

!

Certezza delle
situazioni  giuri-
diche di diritto
pubblico.

Il Collegio ripercorre il conflitto
esistente fra le due tesi: Pregiudizialita
(Ad. PL n. 12/07), autonomia (Sex. Un.
n. 30254/08).

Ritlene che una pronuncia  di
inammissibilita dell’azione  risarcitoria
per mancara impugnazione dell'atto
amministrativo, non pué configurare un
diniego di giurisdizione (confra, Sez. Un,
n. 30254/08).
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La Corte Cost. triconosce il
tisarcimento del danno quale
sttumento di mrela ultetiore
tispetto  a quello  classico
demolitorio ¢/o caducatotio
(sent. nn. 204/04; 191/06).

}

Ipotesi applicative

[

—®  Giurisprudenza conforme

Cass. civ.,, Sez. Un., n.
2870/09, sugli att impositivi;
Cass. civ.,, Sez. Un, n.
4806/05, sulla deliberazione
condominiale; Cass. civ., scz.
lavoro, n.  11035/07; n.
5545/07, n. 18216/06, sul

licenziamento.

3.2.c) Cons. St., sez. IV, 31 marzo 2009, n. 1917.

“La mancala fempestiva impugnazione i un

proveedimento  amminisivative  impedisce
considerare illecita la condoita della pubblica

g

—p RATIO

amministrazione ¢ diconseguire il visarcimenty del

danno devivante da quel medesinn atto”.

y

v

Conf:: Cons St sez. VI, 19 giugno 2008, n, 3059;

Cons. St., sez. VI, 3 febbraio 2009, n, 5787,

La pregiudiziale amministrativa &
connessa  al  principio  della
certezza delle situazioni giuridiche
di diritto pubblico, al cui presidio
¢ posto il breve termine
decadenziale.

? La sentenza viene pubblicata dopo ma deliberata prima della pubblicazi della s 55, CIv, z U
S o s P P cazione della sent. Cass, civ,, Sez. Un., 23

v 3 .

TAR LAZIO-ROMA, 20 marzo TAR PIEMONTE-TORINO, 24 TAR PUGLIA — LECCE, 16
2009, n. 2891 : aprile 2009, n. 1180. “I/ principio maggio 2009, n. 1062.
“Lammissione  di  una  tutela della pregindiziale costituisce presidio a “Llagione risarcitoria ¢ quella
risarcitoria antonoma — paleseniente tutela  della cerfezza delle  situaziont inprgnatoria sone legate da i
inidonea ad offiire nna tutela piena. ginridiche di - diritto pubblics,  in cordane che not pud essere reciso
Non  pui che  rappresentare o connessione con il termine decadenziale ¢ la prima non pid che essere
negazione della stessa ratio degli artt. prescritto per limpngnazione  dei esercitata subordinatamiente alla
Zod m A03%/71; 35, diw m proveedinenti anministrativi # seconde” .

80798

10 In argomento si rinvia a GAROTFOLL - PERRARI, Pregindiziatita. Amuiinisirativa: 1 Admmanza Plenaria dovrd
pronunctarsi ancora, in La Rivista Neldiritzo 2009, 5, 767.
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3.3. La tesi dell’autonomia dell’azione risarcitotia.!! 3.3.a) Cass. civ., Sez. Un., ord. 13 giugno 2006, nn. 13659- 13660- 13911.

Cass. civ.,, sent. n.
500/99, riconosce all'in-
reressc  legitimo  una

ASSOLUTA AUTONOMIA TRA AZIONE

“Difronte ad un atto della pubblica amministrazione
DEMOLITORIA ED AZIONE RISARCITORIA

| tutela uguale a  quella che sacrifica l'interesse o manca di realizzarlo,fa parte, Conf.: Cass. civ., Sez.
} . prevista  per 1 dirittd che bha Fonere di rivofgersi al G.A. per otfenere tutela, Un, 16 Novembre
¢ soggettivi, pud seegliere di chiedere solo il risarcimento  del 2007, n. 23471.
= danna’”,
EXCURSUS
GIURISPRUDENZIALE
) 3.3.b) Cass. civ., Sez. Un., 23 dicembre 2008, n. 30254.1
CONIRA 5 CONFORME
= - — ] |
ASSOLUTA AUTONOMIA TRA AZIONE |
a) Cons. St., sez TV n. | DEMOLITORTA ED AZIONE RISARCITORIA |
3338/02; Cons. St,sen | — RATIO
1V, n. 952/02. == a) Cass. civ., Sez. Un,, | {}
i ord. nn. 13659,13660, |
= 13911 del 2006; | e e ;
/ Id. 1. 14842/06, | ! | ?er norma sulla giurisdizione e art. 111A cost, deve. l
| | nders solo guella che individna i presupposti
b) Cons, 5t AP. 1 4/03‘ 1 | | mr(,’ndL.LbI ..'my 5010 ¢ ¢. e -{ presupy
o \ ; » | 5 = e | dell attribuzione del potere ginvisdizionale, ma anche quella
Cons. St,, AP, n. 12/07. D" M— L.L.uf)pp SRR | che da contennto a quel potere stabilendo fe forme di tntfela La tutela risarcitoria auto-
bilita del. ! | attraverso le quali esso si estrinseca. Pertanto, rientra nello noma & espressione  del
provvedimen- I schema  logico del sindacato  per mativi inerenti - alla principio Costituzionale della |
; £ o esc]udc <] b) Cass. civ., Sex | = T—— | gimisdizione ['operazione che consisite nell interprefare e pienezza della tutela.
¢) Cons. St, sez. IV, n, Pammissibilica Un., 35/08; , ! : norma atfributiva di tutela, onde verificare se i gindice
1917/09; Cons. St., sex. della domanda 14 ;1_3025 4)/08 i ! amministrativo, ai sensi dell'art. 111, comma 8, Cost., la
VI, n. 2436/09. di = ' | l eraght concretarient.
| ¢ risarcimento. ” ‘ I Alla stregua delle suesposte premesse, quando il
. | [ ;}.A. f.'qqrﬂ I'rr/ fm:::/:} i".“;;i‘:"ﬁ‘l;ﬁ\f?ﬁ! z;‘;;g/:r I.‘.’.’;’.lz;ﬁ’ /agzmwr.r:'/
; 2 resuppasta che Fillegittimita dell'atto debba essere stata
38)59’2}/\(?91—;3(}){ ﬁiﬁ;’ng ] y;i %ffzé SZ’ i | p}!‘{ﬁﬁﬂf}fc’/}ifﬂfﬁ ..'?':bie.rm ¢ dichiarata 1'.'.'. .r’ed'r? ] i
; ’ g e (R | annnllamento finisce col negare che la sna ginrisdizione
TOU{TO. n. 1180/09; TAR i Un,, n. 5464,/09. | fnchida wna tutela risarcitoria antonoma, oltve ad nna
fgfg'}lbé‘ecce’ L ! = m— ‘ tutela risarcitotia di completamento; ne consegue che la
g ’

relativa decisione ¢ vigiata da violazione di norma silla
girisdizione e pertanto soggella a cassagione.

- @

A 4

Se si aderisse alla teoria della pregiudizialita 'onere della parte di attivarsi
nel proprio interesse per lannullamento si trasformerebbe in un dovere
di collaborazione con Pamministrazione per renderla edotta
sull’illegittimita dei propri atti.

1 [0 (O si rinvis i I - A P o s . . . . i
In argomento si rinvia 2a GAROFOLI-FERRART, op. i, Patte 111, Capitolo IL 12 SCOCA, Lnforessi protetti ¢ diatago tra gindice sulla pregindizialitd amministrativa, in La Rivista Neldiritro, 2009, n. 1, 88,
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3.4. La tesi intermedia del rilievo sostanziale (e non processuale) della mancata
impugnazione,

RILIEVO SOSTANZIALE DELLA MANCATA IMPUGNAZIONE

PROPONIBILITA IN VIA AUTONOMA DELLA PRETESA == e e i
RISARCITORIA, 1L G.A.,, PERO, AILORCHE BEMERGA UNA Espressione del dovere |
NEGLIGENZA O MALIZIOSITA DELLISTANTE NEL NON AVER di  correttezza  che |
PROPOSTO  IL  RIMEDIO CADUCATORIO, FESCLUDERA E/O iﬂfor_mﬂ la vira di :
RIDIMENSIONERA LA RESPONSABILITA DELLA P.A. relazione. i

1

S | T ’

Conf.: Cons. St, sez. V, 13 luglio
2010, n 4522; Cons. St., sez. TV, 31 FONDAMENTO — Art. 1227, comma 2, c.c.
marzo 2009, n. 1917; Cons. St., NORMATIVO
sez. IV, 22 matzo 2001, n. 1684, N

Conf.: Cons. St., A.P., 23 marzo 2011, n. 3 (pronuncia successiva all introduzione del ¢.p.a., ma viferite ad mn éaso,
rationeleniporis, soggetto alla pregressa diseipling): la regola (oggi dettara dall’art, 30 cpa) della non rsarcibilita dei
danni evitabili con Iimpugnazione dellatro o con il diligente esperimento di altri strumenti di tutela ¢
ricognitiva di principi gid evincibili in precedenza dall’art. 1227 c. 2 c.c.

4. Le soluzioni offerte dal Codice del processo amministrativo: Popzione per Pautonomia con
rete di contenimento a protezione dellinteresse pubblico.

L'esame delle posizioni finora espresse in dottrina e giurisprudenza rende evidenza della difficolta di tovare

una soluzione di tipo interpretativo all’annoso e delicato problema.

Pare difficile negare, invero, che anche il piti convinto sostenitore della tesi dell’autonomia -pute sostenuta

con argomenti teotici pregevoli e non poco convincenti - possa ritenere trascurabili i rischi applicativi

(inevitabilmente conseguent alladesione a quella tesi), tra cui in specie quelli

e di una esposizione dell'amministrazione, per il lungo periodo prescrizionale, al possibile tiesercizio della
pretesa risarcitoria da parte di chi non abbia dedotto, nel rispetto del termine decadenziale, alcuna censura
ai fini della caducazione;

e di una proposizione della domanda tisarcitoria “pura” da patte di chi negligentemente o, addirittura,
maliziosamente abbia omesso di agire, nel rispetto del termine decadenziale, per la rimozione dell’atto che
assume quale causa del danno di cui chiede il ristoro.

Detto altrimenti, la condivisibilita delle ragioni sottese allopzione per autonoma proponibilita dell’azione

risarcitoria non toglie che sia necessario costruire attorno all'azione rsarcitorda pura una rete di protezione

che non carichi la Pubblica amministrazione di oneti economici eccessivil.

Ecco allora la necessita di una via di uscita di tipo normativo: un “superamento regolato”,

Ebbene, Part. 44, 1 18 giugno 2009, n. 69, ha offerto al legislatore delegato la possibilita di por mano

finalmente alla soluzione di un problema che si & posto, ingigantendosi via via nel corso di questi anni,

soprattutto a causa della mancanza di una apposita disciplina.

L'art. 30 del Codice del processo amministrativo, nel disciplinare Pazione di condanna nei confrontd della P.A.

prevede, al comma 3, la possibiliti che la pretesa risarcitoria sia azionata (anche) indipendentemente dal previo

annullamento dell’atto assertivamente lesivo, assegnando a tal fine allinteressato un termine di decadenza di

centovent giorni,

1 CLARICH - ROSSL SANCHINI, iner evolutive del processa amministrative: il linga camming (nen ancora conchiss) dal
gindizio sull'atto al gindizio sul rapporio, in AMATO e GAROFOLL, [ 4e asd. 1 Amminisirazione ira democratizzazione,
efficientismo ¢ responsabilitd, Roma, Neldiritto Editore, 2009.
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In particolare, dunque, ¢ il comma 3 dell’art. 30 che consente la proposizione dellazione di condanna in via
autonoma, vale a dire disgiuntamente dall'azione di annullamento. i

E quanto confermato dal successivo att. 34 del Codice, il quale, al comma 2, dispone che “salvo guanto prevists
dal comma 3 ¢ dall’art. 30, comma 3, il gindice non pud conoscere della legittimita degli atti che il vicorrente avrebbe dovnto
impugnare con L'azione di annnllanento di cni all'art, 297,

Coerentemente, l'art. 34, comma 3, nel disciplinate il contenuto delle sentenze di metito, prevede che,
quand’anche l'azione di annullamento sia divenuta improcedibile per sopravvenuto difetto di interesse, «i/
gindiee accerta lillegittinita dell'atto se sussiste Uinteresse ai fini risarcitor,

I che consente di ribadire che, in effetd, assenza di un generale potere di disapplicazione non sia preclusivo
delPazione di condanna autonoma, come appare chiaro sol che si consideti Pontologica diversira delle
operazioni logiche compiute dal giudice che disapplica ¢ da quello, invece, il quale, adito con un’autonoma
azione di risarcimento del danno, procede alla wvalutazione dell’illegitimita dellatto reputato lesivo
delllistante: quest’ultimo, infatd, acclarata, sia pure dncidenter ¢ non principaliter, Pillegittimita della
determinazione provvedimentale, non la considera famguam non esset ai fini della decisione, ma al contrario
pone la stessa determinazione, nella sua riscontrata contratieti all’ordinamento, a fondamento, non certo
esclusivo, della decisione di condanna.

Cio posto, un punto in relazione al quale ¢ dato registrate la convergenza dei primi commentatori attiene al
carattere “compromissorio” della nuova disciplina, volta ad introdurre una soluzione ispirasa alla logica di un
“superamento tempetato” della tegola della pregiudiziale.

Se da un lato, infatti, si riconosce al danneggiato la possibiliti di agire per il tisarcimento a preseindere dalla
domanda (e dall'ottenimento della pronuncia) di annullamento, dallaltro si predispone una “rete di contenimento”
a doverosa protezione dell'interesse pubblico, i cui clementi occorre passate in rassegna ed analizzare,

4.1. Tl termine decadenziale.

Come osservato, la prima esigenza di cui occorre tener conto ¢ quella di ridimensionare il rischio, insito
dell’adesione ad un sistema che ammetta la proposizione in forma autonoma della domanda risarcitoria, che
Pamministrazione resti esposta per il lungo periodo prescrizionale al possibile riesercizio della pretesa
risarcitoria da parte di chi non abbia dedotto, nel dspetto del termine decadenziale, alcuna censura ai fini
della caducazione,

Non vi ¢ dubbio, invero, che un’azione risarcitoria svincolata dal termine di decadenza dellazione
impugnatotia determina, insieme alla dapertura di un consistente contenzioso da tempo definito, un aggravio
ed una imprevedibilita di costi, impedendo una corretta programmazione della spesa pubblica.

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, art. 30, co. 3, del Codice che “lr domanda di visarcinento per lesione di intevessi legittimi ¢ proposia
entro i terrine di decadenza di centoventi giorii decorvente dal giorno in end U fatto si ¢ verificato ovvero dalla convscenza del
Proveedinento se il danno deviva direttanrente da questo”.

Il primo tassello della rete di contenimento prevista dal legislatore per Pazione risarcitotia pura & costituito
dalla sottoposizione della stessa ad un breve termine di decadenza (in quanto tale insuscettibile di
interruzione, secondo quanto previsto dallart. 2964 c.c.)), che &, nella stesura definitiva del codice, stato
fissato in 120 giorni, in corrispondenza, verosimilmente non casuale, con il termine di proposizione del
ticorso straordinatio al Capo dello Stato.

Quanto alla decorrenza del termine decadenziale di centovent giorni, il citato comma 3 dell'art. 30 ha riguardo al
giorno in cui il fatto si & verificato ovvero alla conoscenza del provvedimento se il danno deriva direttamente
da questo; si ha, dunque, una tendenziale ed oppotrtuna corrispondenza del dier @ guo del rimedio
impugnatorio e di quello risarcitorio, similmente a quanto previsto dallart. 2377, comma 6, c.c.per le
delibere societarie.

La scelta del legislatore €, quindi, nel senso di “sincronizzare” il dies a guo dell’azione d’annullamento e quello
dell'azione risarcitoria.

Si consideri, peraltro, che il comma 5 dello stesso articolo 30 statuisce, invece, che, allorché Pazione di annullamento
sia stata proposta, “la domanda risarcitoria pui essere_formutata el corso del gindizio o, comnngue, sing a centoventi gionii
dal passaggio in gindicato della relativa sentenza”.

Nella diversa fattispecie in cui sia stata precedentemente proposta I'azione di annullamento, pettanto, la
domanda risarcitoria puo essere formulata nel corso del giudizio, con lo strumento dei motivi aggiunt, o
comunque sino a 120 giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza,
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Sempre a proposito del danno conseguente allinosservanza del termine per provvedere, pare utile
sottolineare che se Pazione risarcitoria & proposta congiuntamente a quella risarcitoria, ai sensi del comma 6
dellart. 117 del Codice del processe amministrativo <7/ gindice pud definire con il rito camerale Pazione avverso i
silenzio € trattare con il ity ordinario fa domanda risarcitoria”. |

Sio¢ discusso della legittimita di tale previsione normativa volta ad assoggertare al rispetto di un termine
decadenziale, in lnogo di quello prescrizionale, Pesercizio dellazione risarcitoria.

Per diffuso orientamento la previsione di un termine di decadenza pet I'azione risarcitoria non € incompatibile con
il diritto interno e neppure con quello comunitario,

Infatt, come rilevato nella nota pronuncia della Cass., Sez. Un., 28 dicembre 2008, n, 30254, & nella disponibilita del
legislatore disciplinare la tutela delle situazioni giuridiche soggettive assoggettando a termini di decadenza Pesercizio
dell’azione, come accade in materia societaria per il risarcimento del danno derivante da una delibera assembleare
che il sacio non ¢ legittimato ad impugnare.

In senso contratio, ¢ stato notaro in dottrina (MERUSL) che il diritto al risarcimento del danno puo essere
sottoposto solamente a tefmini di prescrizione; quest’ultima pud essere magari ridotta, ma non eliminata a favore
della decadenza, con la conseguenza che qualunque danneggiato potra sempre rivolgersi, ento il termine di
prescrizione, al giudice ordinario per chiedere il risarcimento del danno. .

Sccogdo 1 risalenti insegnamenti della dottrina civilistica, mentre Ia Pprescrizione ¢ in qualche modo legata all'inerzia
del titolare del diritto, Ia decadenza esprimerebbe “Guresigenza di certexza del divitio wosi categorica da essere futelata
andipenderterents dail passibilita di agive dof sogaetto inforessati”,

Ora, secondo i gindici siciliani, in materia di risarcimento del danno un’esigenza di certezza, che implichi una
comptessione assal significativa del diritto del danneggiato di azionare i relativi rimedi, non pare affatto sussistente:
tanto pit nell’ipotesi — quale quella in esame — di azione risarcitoria non autonoma, ma conseguente alla
proposizione dell'azione di annullamento del provvedimento lesivo,

Cn.n sentenza 12 dicembre 2012, n. 280, Ia Corte Costituzionale ha dichiarato inammissibile la questione di
legitimird costituzionale - sollevata con riferimento agli artt. 3, 24, 103 e 113 Cost. - dellart 30, co. 5, c.pa.
osservando che “l valitazione di rifevanza ofettuata dal gistdice a quo now appare plansibile, perohé egli ha demmciato mia norma —
Lart. 30, comma 5, del d.dos. n. 104 del 2070 — dedla quale 1o doveva fare applicazione, in QII?JF.!’Q estreniea al lewa sottoposio al sio
esane”.

Qops. St., AP, 6 luglio 2015, n. 6, ha chiarito che il termine decadenziale di 120 glomi previsto, per la domanda
di visarcimento per lesione di interessi legittimi, dal comma 3 delParr. 30 non & applicabile ai fatt illeciti anterior
allentrata in vigore dello stesso Codice tispetto ai quali deve invece affermarsi Pultrattivity del previgente termine
quinquennale.

Da- u.lrh'no, con sentenza 4 maggio 2017, n. 94 1a Caotte costituzionale ha dichiarato infondata la questione di
legittimita costituzionale — sollevata in tiferimento agli arte. 3, 24, commi 1 e 2, 111, comma 1, 113, commi 1 ¢ Ze
117, comma 1, Cost.,, quest’ulimo in relazione all'art, 47 della Carta dei diritd fondamentali dellUnione europea —
dellart. 30, comma 3, Ha affermato che la previsione del termine di decadenza per Pesercizio dell'azione risarcitotia
non puo ritenersi il frutto di una scelta viziata da manifesta irragionevolezza, ma costituisce I'espressione di un
coerente bilanciamento dellinteresse del danneggiato di vedersi riconosciuta la possibilita di agite anche a
p.rcscmdere dalla domanda di annullamento {con eliminazione della regola della pregiudizialitd), con Pobiettdvo, di
rilevante interesse pubblico, di pervenire in tempi brevi alla certezza del rappotto giuridico amministrativo,
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¢ 'assunzione di atd di iniziativa finalizzati alla simolazione dellautotutela amministrativa (cd. inviro allautotutela).
Piu in generale, va apprezzata l'omissione di ogni altro comportamento esigibile in quanto non eccedente la soglia
del sacrificio significativo sopportabile anche dalla vittima di una condotta illecita alla stregua del canone di buona
fede di cui all’art. 1175 c.c. e del principio di solidarieta di cui alPart. 2 Cost.

1I giudice amministrativo & chiamato, quindi, a valutare, senza necessita di cccezione di parte ed acquisendo anche
d'ufficio gli elementi di prova alluopo necessari, se il presumibile esito del ricorso di annullamento e
dellutilizzazione degli altri strumenti di tutela avrebbe, secondo un giudizio di causalita ipotetica basato su una
logica probabilistica che apprezzi il comportamento globale del ricorrente, evitato in tutto o in parte il danno.In tal
senso,ex phuins, anche:Cons. St., sez. V, 18 aprile 2012, n, 2252; 1d., sez. IV, 26 marzo 2012, n.1750.

Va, tuttavia, rilevato che la giurisprudenza pronunciatasi successivamente alla Adunanza Plenaria, appare divisa in
telazione ai rimedi da esperire al fine di assolvere al dovere di diligenza.

Secondo un primo ¢ piu tigoroso orentamento, la scelta di non avvalersi della tutela impugnatoria che, anche grazie
alle misure cautelari previste dallordinamento, aviebbe probabilmente evitato, in futto o in patte il danno, integra di
per sé comportamento conttario a buona fede e recide il nesso causale tra provvedimento e pregiudizio,
comportando in forza del princpio di auto- responsabiliti ex att. 1227 comma 2 c.c., la non sdsarcibility del danno
evirabile (cfr. Tar Piemonte, sez. I, 20 luglio 2011, n. 801; Cons. St,, sez. VI, 31 marzo 2011, n. 1983),

Per un secondo otientamento, i & esigibik, affinché if conportamento def creditore sia ritennto conforme all srdinaria diligenza, il
necessaria esperimento degli ordivari rimed: giniisdizionali i ingpugnazione: ¢g sarebbe contrario alla ratio defla norma di e all'art, 30,
che ha esclso la necessité di previe impagnazione dell atto i fini delf ammissibilita deflazione di risarcinento del danno patrimonials
1etiché alia leltera ded comma 3, abe chiaransente si riferisce a "strimrenti di tutela", non gid di “tutely ginrisdizionale” ¢ commngie non fi
comsiclera inehutabili (“anche attrarso.."). B sufficiente che Famminisirazione sia stata messa in condizione, framile i apposit
“avviso di danno' consistente nell invite all antotntela, di ritornare sul propriv atto, assolvende, in i regime di visarililit della lesione
dell interesse legittine, Lobbligo (o, meglio, Fonerc) di ammillaments &'ufficio dell'atto illsgistino (arh. 21 nonies L. 247 ded 1990), al fine
di evitare di ineorrere nefla condamia al 1isarcimento del deino andhe per fe spese ufterion sostennte dal privato (cfr. Cons. St., sez. V,
29 novembre 2011, . 6269).

Da ultimo, una terza tesi ha sostenuto che i relazione al visarciments senza previa domandea di annullaments, Vistanza
di annnllamento in antotutela costituisce comportamento valutabile al fini del gindizgo di diligenza ex art, 1227 c.c. del soggetto
danneggiate. Luttavia, seaffinché la condotta del danneggiato sia vitennta conforme all'ordinaria diligenza, non & indispensabite
la vituale proposizione dell azione cadicatoria, non pus ba wera richiesta di annullamenta in antotutela avere, in concreto, la
miedesima valenza sul piano eziolggico, pur se ipotetico, della evitabiliti del danmo. La presentazione entro il fermine
decadenziale, della mera isianza di annyillamento d'nfficio, se circostanziata ¢ motivata, pone 'Amministrazione wella posizione
di poter evitare la condanna al risarcinento del danno, ma soltanto a seguito di aitonona valutazione, espressione di
discrezionalita tipica delf autottela con fitnzione di riesame, a meno che non si ritenga sussistere un ipotesi, del tutto atipica, di
autotutela doverosa. Ne consegie i diversa efficienza cansale del comportamento del dannesgiato alla produzione deilevento
dannoss, vispetto all'esperimenta di rituale azione costitutiva di anpullamento, pienanente idonea ad evilare i dayne,
wtitlamente alla richiesta di misure cautelari anche nonosratiche (cfr. Tar Puglia, Bati, 21 marzo 2012, n. 592).

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

4.2. Il grado di diligenza richiesto al danneggiato.

Proseguendo nellillustrazione degli elementi che compongono la rete di contenimento approntata dal
Codice del processo amministrativo a protezione delllinteresse pubblico, giova considerare che la mtela
dcﬂ’:mteresse pattimoniale-eratiale, esposto al rischio che abbiano a verificassi condotte processuali
negligent, se non addiritrura maliziose, ha suggetito 'espressa previsione della possibilita che il giudice tenga
conto, nel valutare la fondatezza della domanda risarcitoria “pura”, della complessiva condotta tenuta dal
ricorrente,

Fibbene, Tart. 30, comma 3, C.pa., dispone che “uel determinare il risarcimento il gindice valuta tutte e circostanze di fatto
¢ if comportamento complessivo delle parti e, aomngune, esclide il risarcimento dei danni che si sarebbers potti cvitare wsando
lordinaria diligenga, anche attraverso Pesperiments degli struprenti di futela previst?”.

Quanto alla consistenza del riferimento notinativo agli “smment di tutels” del cui mancato espetimento il giudice del
tisarcimento pud e deve tener conto, la stessa AP, n, 3/11 ha chiatito come lo stesso consenta di prendete in
considerazione lincidenza eziologica non solo della mancata impugnazione del provvedimento dannoso, ma anche
del’omessa attivazione di altri rimedi potenzialmente idonei ad evitare il danno, quali la via dei ticorsi amministrativi

Sul versante dei poteri cognitori assegnati al giudice amministrativo in sede risarcitotia & opportuna una letrura
combinata degli attt. 30, comina 3, e 34, comma 2, del Codice, nel punto in cui tale ultima norma preclude al
G.A. il potere di conoscere ducidenier fantum — e quindi eventualmente disapplicare — Patto illegittimo, “safa guarto
disposto dall'art. 30, comma 3. Coerentemente con tale impostazione, il comma 3 dell’art. 34, nel disciplinare il
contenuto delle sentenze di mefito, prevede che anche quando lazione sia divenura improcedibile per
sopravvenuta carenza di interesse “if gindice accerta illegittinita dell atto se sussisie linteresse ai fini visareitor?”.
Nellipotesi in cui sia stata precedentemente proposta Iazione di annullamento la domanda pud essere
formulata: o in corso di causa con lo strumento dei motivi aggiunt; o separatamente entro e non oltre
centoventi giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza.

Ha chiarito Cons. St., sez. IV, 18 maggio 2012, n. 2916, che Part. 34, comma 3, c.p.a. cstituisee privicipio
generate niel sistenra della ginstizia amudinisiraiiva deputate sia ad inibire lannullamento di atti che abbiano ormai esanrita i
lora effetti, sia a tutelars, in presenza dei wecessari presupposti, Vinteresse afl accertamento gindiziale dell illegittimita deil'atio
ingpugnato, laddove, per Pappunto, rikevi il diverso interesse a conseguive il visarciments del danio discendente dall'atto
medesimo, Ha ancora aggiunto che Facertamento dell’illegittimita dell'atto impugnato ¢ contensto nel petitnm di
aniiflaments some i antecedente necessario e, sicome il pii contiene i meno, Porgana gindicante limita dufficio la sua
promncia ad un contenito di accertamento dellillegittimita, in relazione alla prefesa risarcitoria, giacché manca Pinferesse
all amnnilamento ia sussiste linteresse al find risarcitor.
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5. Pregiudizialita e ipotesi peculiari.

Pregiudizialita e danno da silenzio. {

- H
! I L ammissibile csperite  soltanto  Iazione
QUESTIONE © risarcitoria nei confronti della P.A. che ha tenuto
"' una condotta omissiva? ;
t |
DUE TESI TUTELA
] /
v v Arxt. 21bis, Azione
1) Tesi della 2 Tesi 1. Tar risarcitoria
pregiudizialita ‘ dell’autonomia
La mancata attivazione da parte del
) ‘ \‘danueggiato del ricorso ex art. 21 bir
X _¢ e et non pud valutarsi sul piano processuale
l quale ragione di inammissibilita della
T domanda risatcitoria, ma_nel merito in
Inammissibilita di DuE P :
un’azione risarcitoria per | SOTTOTESI termini_di _peglizenza. goad227,
s : comma 2, ¢.c.
una condotta omissiva non e
preceduta dall’esperimento
del ricorso ex art, 21 bis, 1. / \
TAR
: W,
l 1) DANNO DA RITARDO PURO: 2) DANNO DA SILENZIO:
' non legato alla rivendi- consistente nella mancata
Giurisprudenza cazione della spettanza del acquisizione del bene sosta-
conforme bene della vita. nziale,

03

h 4

Tar lLazio, Roma, sez., I
10 maggio 20006, n 3432;
Tar Calabria, Catanzaro,
sez, 11, 6 ottobre 2005, n
1631; Tar Puglia, Bari, sez.
11, 13 gennaio 2005, n 56;
Tar Puglia, Lecce, sez. TII,
22 febbraio 2007, n.623.

3

4

Tesi minoritaria
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A 4
Gricorso ex art, 21 b / \

serve  al  privato  per
ottenere Putilitd finale, ma
non & necessatio nell’eco-
nomia dell’azione risar-
citoria dove il danno
risarcibile & solo quello
derivato dall’incertezza

@)trattasi oltre il terrm'ne.// \ J/J
/

v

Non puéd esser applicata la
regola della pregiudizialita
amministrativa, dal mo-
mento che non viene in
rilievo un atto illegittimo
da caducare, ma un
comportamento inerte.

4

Conf.; Cons. St,, sez. [V, 7
marzo 2005 n. 875; Tar Puglia,
Lecce, 16 maggio 09, 1062.

Conf.: Cons. St., sez.
V1, 17 marzo 2008, n.
4592
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5.2. Pregiudizialith e danni da attivita non provvedimentale: responsabilita
precontrattuale e responsabilita per danni da occupazione appropriativa.

—

DuE
QUESTIONI

v

1) Pregiudizialita e responsabilita
precontrattuale

2) Pregiudizialita e responsabilita per
danni da occupazione appropriativa

v

v

Nel  dichiarare  Pinammissibilita  dell’azione
tisarcitotia proposta in forma autonoma non
puo invocarsi la regola della pregiudizialita,
difatti, manca un atto amministrativo causativo

“La regola della pregivdiziale non ha notive di operare
el potesi di danno da vccupazione appropriativa. Infatii, il
danna nou diseende dall'iflegittimita dellatto dichiarative, ma
dalla mancata conclusione del procedimento e dall'omessa
adozione al termine dei lavori del decreto di frasferimento”.

del danno.

i

Conf.: Cons. St., sez. V, 6 dicembre 2006,
7194.

n Conf.: Cons. 5t., AP, 30 luglio 2007, n 9; Cons. St., 27
giugno 2007, n 3752,

5.3. Pregiudizialita ed autotutela.

DuEe
QUESTIONI

v

1) Pregiudizialita e
annullamento d’ufficio

L

Nell'ipotesi in cui I'atto sia posto nel
nulla dalla stessa amministrazione con
un intervento in autotutela & possibile
per lintetessato accedere ad una

1) Pregiudizialita e revoca di un

provvedimento

Tesi della ‘ Tesi
pregiudizialita | dell’auronomia

domanda risarcitoria senza che osti
alcuna  questione di  pregiudizialita
amministrativa.

Conf.: Cons, St sez. IV, 6
dicembre 2006, n. 7194.

‘B pacifico in ginrisprudenza

La revoca non implica,

diversamente  dallannul- che,  quandn  venga  wieno
lamento  d’ufficio, il Llinteresse  attuale  allaunndla-
sscontro  dellillegictimira pienta  per  infervenuti  aiii

dellatto, essendo adottata
sulla sola base dell’accla-
rata inopportunitd  dello

SHCCESSIvE,  possa ravyisarsi i
iteresie residuale  a  ricorrere
per fini visarcitory”. Cons. St.,
RS sez. VI, 18 marzo 2008,
1137.
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5.4. Pregiudiziale e ricorso straordinario al Capo dello Stato. SEZIONE III * PROFILI PROCESSUALI E IL RITO

Anche prima del superamento della tesi della cd. pregiudizialita amministrativa, la
giutisprudenza ha sempre ritenuto ammissibile la domanda risatcitoria avente ad oggetto i
danni prodotti da un atto gid caducato in sede di ricorso straordinatio al Presidente della

6. Domanda risarcitoria e giudizio di ottemperanza.

Repubblica i
1. PRIMA DEL C.P.A.
—_ e — _— — — ‘ —b
4T4az1'9Campania, Napoli, sez. VIIL, 27 aprile 2007, n. | PROPONIBILITA DELLA DOMANDA
Nel nuove guadro normalive introdetto dallarl, 7, 1 RERRCE AR PERLAPE,“MA TOREAIN TRE FAST “RORGEILIER A,
! ey, | ] o 8 # SEDE DI OTTEMPERANZA. i >
205/ 2000 deve ritenersi acquisito all'ordinamento ginridico i
principio della risarcibifitd dei danni da lestone di interessi
La previa 0 contestuale legittimi per cattive esercizio del pofere amminisirativo: €o non ‘
proposizione  dell'azione  di solo__gnando  lannullamento _del _provvedinento  illesittin | 5 3.DOFO 1L BHMO
annul.lamento del provvedimento infervensa in sede giurisdizionale, wa anche quanda infervenga ‘ i\kppR((;(r’)RF‘E HW\O 3
amministrativo non  costituisce in via di antotutela e, a forfior, guando intervenga, con decisioe I ’ i ‘éﬁ;ﬁh DLGS:
presupposto di  ammissibilita del ricorso straordinarie al Capo deflo State. Ta contraria i

cui l'atto sia gia srato cacducaro conseguita _con  lanunilamento  oimisdizionale  can evidente

dell'azione risarcitoria nel caso in |:> opinione comparterebbe un futela dinddiala_rispetto a_qguelly |
| TR g
all'esito di un ricorso straordinatio riduzione della_ntilits_dell'istituto del ricorse straordinario e f 6.1. 11 dibattito svoltosi prima del C.p.a.

al Presidente della Repubblica. conseguente effetto dissiasivo della sina proposizine.
Né puo addursi in senso contrario ehe Finteressato, ‘
Cfr.: Cons. 5t, sez IV, 28 luglio scegliendlo, per lannullamento del provvedimento lesivo dei propri ‘L PROFOINIBILITA DELLA DOMANDA e i
2005, n 4008; Id, sez. VI, 18 interressi, I via def vicorso stravrdinario al Capo dells Stato si RISARICEEORIAPIILLA B RIMAVELIA TN P
giugno ) 2002, n 3338 Tar prechude, per la regola della alternativita, la possibilita di far r ARDEOLOITHMERSATERS
Campania, Napoli, sez IlI, 15 vakere la prefesa risarcitoria davanti al gindice. Infatti, /o
luglio 2004, n 10256. portata della regola dellalternativita si esaurisce in ambito " L [ i it -
processuate, nella scelta opzionale cioé fra ke via (ampinisivaiiva) = ¥ v | Coordinato il |
¢ del ricorso straordinario e la wia del ricorso ginrisdizionale. In ‘ 1) E inammissibile esperire P'azione 2) Tlazione tsarcitoria @ | giudizio di I
presenza di danne inginsty prodotto dal - proveedinento ‘ risarcitoria  per la prima volta nel ammissibile  in  sede di I ottemperanza :
ORIENTAMENTO ampministrative  illegittin, pen_pud _ritenerst consentita nel giudizio di ottemperanza. ottemperanza. —’I, con lazione |
EAGIHICO sistenra nng tutely differenziata, per il sogpetto inginstamente l - | tisarcitoria, } |
|

¥ s e Al

danneggiato, in _ ragioye del  tipo  di amnilamenty  del

provvedipieito aimministrative illegittine.

e Natura  esccutiva  del  giudizio  di

ottemperanza. Art. 35, commi 1
o Perché operi Iart. 35, dlgs. n. 80/98(ota FONDAMENTO e 2, dlgs. n.
confluito nell’art, 34, comma 4, c.pa) é NORMATIVO ™ 80/98.

necessario che il giudice della cognizione
abbia gid ritenuto fondata la  pretesa
risarcitotia,

I nucdeo cognitivo del giudizio di
ottemperanza & destinato ad ampliarsi a
seguito dellattribuzione al G.A., sia in sede
di giurisdizione esclusiva sia in sede di
giurisdizione generale di legitimita, della
cognizione sulle questioni rsatcitorie,

Conf.:Cons. St,, sez. V, 12 aprile 2007 n. 1719; 1d., v

sez. V, 21 giugneo 2006, n 3690; Id., sez. V, 8 marzo Conf: Tar Campania. Navoli, 4 atobr
2006, n 861; Id., sez. VI, 8 marzo 2004, n. 1080; 2001. 1. 4485, B
Tar Lazio, Roma, sez. 11, 13 novembre 2008, n c
9495; Id., 5 febbraio 2008, n. 958,

e Non puo operare una traslazione in sede di
ottemperanza di tutro il giudizio risarcitotio,

v

® Hsigenza di garantire il doppio grado di
v giudizio allorché a dover essere eseguite
siano sentenze del giudice d’appello.




PARTE III * LA RESPONSABILITA DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

6.2. Le soluzioni del C.p.a.

La questione ha trovato compiuta soluzione con il Codice del processo amministradvg che, all'art. 112, con
due diverse disposizioni, prevede la possibilita di agire in ottemperanza anche al fine di ottenere la condanna
delPamministrazione al risarcimento del danno. o .

Nel dettaglio, al comma 3, Part. 112 prevede che possa essete proposta wunehe agione n’; fwr.dammla/. paganiento (/J.!Oﬁﬁile.
a fitolo di rivelitazione e inferesst maturaty dapo i passaggio i giudicato della sentenza, nonehé azione di sardmento dei danmi
deriveniti deifla nrarcata esecnsdone, viokazione o elusione del guidicato. ’ o o
Si watta di previsione certo priva di un contenuto particolarmente innovatlvo{ la. gmgspmdenza gid in
passato avendo ritenuto possibile che si adisse il giudice dellottemperanza per il risarcimento del danno
derivante dalla mancata esecuzione del dictun giudiziale, _

1l comma 4 dell’art. 112, invece, introduce un’importante novita, consentendo la proposizione della “camnessa
domanda risarcitoria di eni all'art. 30, comma 5, nel terprine ivi stabilite. Tn fal caso il gindizio di ottemperaniza si svofge nelle
Jorsie, nei madi e nel fermini del processo ordinaria”. S . )
Si consideri che il richiamato art. 30, comma 5, C.p.a. dispone che “we/ caso in el sia stata proposta azione d
ainillamento Ja domanda risarcitoria pué essere formnlata nel corso del gindizio o, comnngue, sino a centoventi giorni dal
pasiaggio in gindicaty della relativa sentenza”. L

1l ricorrente in ottemperanza &, quindi, legittimato a proporre domanda di 1‘Js:l1rcnnenm d(?I danno, c.iuando
gia sia stata proposta domanda di annullamento e il giudice di cognizione.ﬂbbla anullato il Prm.fvedun.ent(?
impugnato. La reladva domanda, tuttavia, dovrebbe essere proposta entro il termine perentorio di 120 giorni
dal passaggio in giudicato della decisione caducatoria. . o
Quanto al rito, 'art. 112, comma 4, C.p.a., prevede che, quando la doman.dn sia Ptoposta, «il gz:ffizz{f; di
ofteniperanza i svajge welle forwe, nei wrodi ¢ el fermini ded processo ordinarion: sitratta di pﬂg@_\?@g}g_@_}:glm@mre
che’aﬁa}e‘ iftrdoriminda ﬁ;“m—cuqna dGV'L;‘a*é"’f;;C?L‘ 'a“‘s':?fc‘ijrm'ﬁ_ﬁ:] Co,g_f,”fl_‘i{lf Plena‘aly}g}wﬂ an della
pretesa risarcitoria. e "'"’*‘ - . nl
Ta novella introdotta dal c.p.a. non sembrava tener conto dell’ulteriore preoccupazione, emersa nel dlbal‘tlfo
dottrinale svoltosi prima dell'entrata in vigore del Codice, costituita dalla volonta di assicurare un doppio
grado di giurisdizione;==. . _S———
Sul'puiito, si ¢ espresso Cons. St., sez. II1, 5 maggio 2011, n. 2693, che ha mtelprctato'] inciso nelle forme,
uel modi ¢ wei fermind del processo ordinarie” nel senso che il Codice del processo amministrativo avrebbe
ammesso la proposizione, in sede di ottemperanza, della domanda risarcitoria dei danni a con'sz‘lon_e Fhe la
stessa sia introdottadavanti al TAR per evitare la violazione del principio del doppio grado di giudizio.
Llimpostazione interpretativa illustrata non ha tuttavia petsuaso chi ha osservato che la competenza de%
giudice dell’ottemperanza ¢ disciplinata dall’art. 113 ¢.p.a., che prevede ipotesi di competenza d}ﬂ Consiglio di
Stato in unico grado, senza che il criterio di tiparto tra pio giudici della pofestagudicandi possa essere
modificato a seconda che sia proposta un’ulteriore domanda di risarcimento. o

A cid si ¢ aggiunto, in senso critico tspetto all’otientamento interpretativo seguito in giurisprudenza, che
manca una copertura costituzionale per il doppio grado di giudizio. _

Invero, la giurisprudenza costituzionale (Corte Cost., ord. 31 matrzo 1988, n. 395, Id., 1 ffl)bl‘alo 1982, o, 8)
ha sostenuto che la garanzia del doppio grado di giudizio non puo farsi discender.e: a) dall’art, 24,‘ commi .1 e
2, Cost. come proiezione diretta del diritto di difesa: in realti questo precetto assicura la tl.ll:f:]ﬂ d.t_ tale diritto
in ogni stato e grado del procedimento, ma non garantisce la parte contro la soppressione d.l un grado
del processo; b) dall'att. 125 Cost, il quale compotta soltanto Pimpossibilita di , attribuire al Tar
competenze giurisdizionali in unico grado ma non linverso, perché nessun’altra norma della
Costituzione indica il Consiglio di Stato come giudice solo di secondo grado.

CAPITOLO II * LA RESPONSABILITA DELLA P.A.: T PROVIL] PROCESSUALT

6.3. Le novita introdotte dal primo cottrettivo.

Proptio in considerazione delle difficolea interpretative emetse in ordine all’esatto contenuto dei commi 3 e 4
dell’art. 112, ¢ intervenuto il primo cotrettivo al Codice (approvate con d.lgs. 15 novembre 2011, n. 195)
che, al fine di fare chiarezza in ordine alla proponibility, anche in unico grado davanti al Consiglio di Stato,
delle domande tisarcitorie connesse, ha abrogato il comma 4 e ha modificato il comma 3, incidendo su d
profili:

- ha delimitato i casi di ammissibilita della domanda risarcitoria in sede diottemperanza: in sede di
ottemperanza non ¢ pitt proponibile una qualsiasi domanda risarcitoria, purché connessa con lottemperanza,
ma la sola domanda di risarcimento dei danni “connessi” alla mancata esecuzione o all’'impossibilita
di esecuzione del giudicato, oltre che alla violazione o elusione dello stesso giudicato;

- ha previsto espressamente la proponibilita dell’azione anche in unico grado davanti al Consiglio di
Stato.

La nuova formulazione del comma 3 dell’art. 112 prevede che “Pui essere propesta, anche in unico grade dinanzi al
gindice dell attomperanza, azione di condanna al pagamento di somme a titols di Hivalutazione ¢ inferessé maturati dopo il
Dpasiaggio in gindicalo della sentenza, nonché agione di risardiments dei danni connessi al Ipipossibilita o conmngue alia
maneata esecizione in forwa specifica, lotale o pargiale, del gindicats o alla sua violazione o elusione”.

La norma ha cosi perso tutta la sua portata innovativa, consentendo la risarcibilit in ottemperanza del solo
danno da giudicaro, come gia ritenuto pacificamente prima del Cpa.

Sul tema si segnalano: Cons. St., sez. V, 16 gennaio 2013, n. 240; Id. 20 dicembre 2012, n. 6591; Tar
Umbria 5 luglio 2013, n. 370. Cons. St., sez. V, 7 febbraio 2012, n. 661; Id., sez. III, 19 dicembre 2011,
n. 6638, che hanno ritenuto ammissibile, nel processo di ottemperanza ai sensi dell’art. 112, comma 4, c.p..,
la domanda volta a conseguire 'aggiudicazione ed il contrateo di appalto, a seguito dell’annullamento della
precedente aggiudicazione; rale domanda, infatd, si configura (rientrando pacificamente nei poteri del giudice
quello di qualificare I'azione proposta) come richiesta di risarcimento in forma specifica (ex art. 124 cpa),
perché diretta a definire una delle possibili modalita di attuazione del giudicato, anche quando alcun’espressa

ue

domanda era stata in tal senso avanzara nel giudizio di cognizione.

6.4. Le precisazioni di: Cons. St., A.P., 12 maggio 2017, n. 2.

A chiatire natura giuridica e portata dell’azione prevista dall’art, 112, comma 3, c.p.a. & di recente intervenuta Cons.
St., A.P., 12 maggio 2017, n. 2.

Rispetto alla formulazione originaria dell’art. 112, comma 3, cpa. (prima della novella introdotta dal d.lgs. n. 195 del
2011), il principale profilo di novita & proprio Paver esteso il tfimedio alle ipotesi in cui il danno, pur in assenza di
violazione o elusione del giudicato, ¢ comunque “connesso” allimpossibilita di ottencrne Pesecuzione in forma specifica.
La norma, dunque, ha una portata non solo processuale, ma anche sostanziale in quanto ammette una forma di
tesponsabilita che prescinde dall'inadempimento imputabile alla patte tenuta ad eseguire il giudicato.

Dal giudicato amministrativo, infard, almeno quando esso ticonosee la fondatezza della pretesa sostanziale, esaurendo ogni
matgine di discrezionalith nel successivo esercizio del potere, nasce ex lege, in capo all Amministrazione (ed in certi casi anche in
capo alle parti private soccombenti), un’obbligazione, il cui oggetto (Ia prestazione) consiste proprio nel concedete “in natuta” (cioé
in forma specifica) il bene della vita di cui ¢ stata ficonosciuta la spettanza B che si tratd di obbligazione il cui inadempimento é
assoggettabile al regime dellinadempimento contiatiuale ¢ confermato dalla prescrizione decennale della relativa azione. Quello
che la norma presuppone &, dunque, una forma di tesponsabilitd che, nei casi di impossibilita non imputabile a violazione o
elusione del giudicato, presentata i caratteri della res onsabilit o[ﬁe;tiva, perché non & ammessa alcuna prova liberatoria fondata
sulla carenza dell’elemento soggettivo (dolo o colpa), che, invece, necessatiamente connota le ipotesi di violazione o clusione del
gludicato; potendo la tesponsabiliti essere esclusa solo per linsussistenza (originaria) o il venir meno del nesso di causalitd, il eui
onere probatotio grava sul debitore medesimo. Viene cosi in tilievo un timedio che assume una connotazione tipicamente
compensativa: una sorta di ottemperanza per equivalente che sostituisce Tottemperanza in forma specifica nei casi in cui questa
non sia pit possibile. Essa si raduce nel riconoscimento delequivalente in denaro del bene della vita che la patte vittotiosa
avrebbe avuto titolo di ottenere in natura in basc al giudicato. Affinché possa essere attivato il rimedio di cui allare. 112, comma 3,
c.pa., dunque, € necessario e al tempo stesso sufficiente che l’ﬁnpossibﬂitﬁ di ottenere in forma specifica Pesecuzione del giudicato
sia riconducibile, sotto il profilo causale, alla condotta del soggetto dal"quale si prerende il fisarcimento e che tale condotta’ non
visulti assistita da una causa di giustificazione, la cui presenza precluderebbe l'insorgenza della responsabiliti ¢, dunque, la nascita
dellobbligazione tisatcitoria ex lege. L’Adunanza Plenatia, prendendo in considerazione Pipotesi dell'impossibilita (sopravvenuta)
di esecuzione in forma specifica delPobbligazione nascente dal giudicato, precisa che questa non estingue Pobbligazione, ma la
convette, ex g, in una diversa obbligazione, di natura tisarcitoria, avente ad oggetto Pequivalente monetario del bene della vita
ticonoseiuto dal giudicato in sostituzione della esecuzione in forma specifica,




