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691 PREFAZIONE 

A quattro anni di distanza dall'indifferibile riconoscimento 
giurisprudenziale della responsabilità dell'amministrazione per 
i danni ingiustamente arrecati (Cass., Sez. un., n. 500/99) il di­
battito dottrinale e giurisprudenziale appare ancora in profonda 
evoluzione, 

Innumerevoli le questioni che lo agitano, al contempo di 
grande fascino teorico e di particolare importanza sul versante 
applicativo. 

Si tratta di profili che gli studiosi del diritto amministrativo 
e i giudici stanno scandagliando non senza difficoltà, almeno in 
parte innescate dal carattere di estrema novità che la tutela di 
tipo risarcitorio, ora ammessa nel processo amministrativo, pre­
senta. 

Tra le numerosissime problematiche, quelle relative al ri­
parto di giurisdizione tra giudice amministrativo e giudice ordi­
nario sui risvolti risarcitori delle scorrettezze dell'amministra­
zione, alla natura giuridica della fattispecie di responsabilità e 
agli elementi costitutivi, oggettivi e soggettivi, della stessa, al 
rapporto tra azione demolitoria e rimedio risarcitorio, alle rela­
zioni tra tecnica risarcitoria, specifica o per equivalente, e ri­
serva della funzione amministrativa, ai criteri di concreta quan­
tificazione del danno ristorabile. 

Innumerevoli, ancora, le questioni di tipo squisitamente pro­
cessuale la cui soluzione è di fatto rimessa alla ricostruzione in­
terpretativa, in assenza di puntuali indicazioni normative: la de­
terminazione della competenza territoriale, la forma ed il conte­
nuto della domanda risarcitoria, il regime probatorio, la possibi­
lità di chiedere il risarcimento in sede di ottemperanza, l'ammis-
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sibilità e le forme di proposizione di domande riconvenzionali e di 
chiamate del terzo, la decorrenza del termine prescrizionale, la 
ipotizzabilità di un esercizio dell'azione nelle forme della costitu­
zione di parte civile nel processo penale. 

Ancora, passando in ulteriore rassegna le questioni che si è 
cercato di esaminare con una duplice attenzione al dibattito dot­
trinale ed alle evoluzioni giurisprudenziali, quelle afferenti la tec­
nica di liquidazione del danno prevista dall'art. 35, d.lgs. n. 80/ 
98, la compromettibilità in arbitri delle controversie risarcitorie 
di cui sia parte l'Amministrazione, il rilievo da ascrivere al prin­
cipio dispositivo. 

Di tutti questi temi, qui solo sommariamente accennati, delle 
posizioni assunte in dottrina e dei più recenti approdi giurispru­
denziali si è tentato di fornire un quadro il più esauriente possi­
bile, nella consapevolezza dell'estrema difficoltà del compito ma 
con la speranza di non tradire del tutto le attese. 

Fermo il necessario coordinamento, la Professoressa Racca 
ha curato la Parte I, il doti. Garofoli la Parte II ( capitoli I-II­
III-VI) e la Parte III ( capitolo II); il dott. De Palma la Parte II 
( capitolo IV e V) e la Parte III ( capitolo I). 

GLI AUTORI 

PARTE PRIMA 

LA RESPONSABILITÀ 
DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE 

E IL RISARCIMENTO DEL DANNO 



CAPITOLO I 

L'EVOLUZIONE DELLA RESPONSABILITÀ 
DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE 

di Gabriella M. Racca

SOMMARIO: I. Attività amministrativa, responsabilità e risarcimento del danno. 
Dal rapporto fra la pubblica amministrazione e il singolo cittadino al rap­
porto con le organizzazioni complesse. - 1.1. Evoluzione della responsabi­
lità della pubblica amministrazione. - 1.2. La responsabilità del pubblico 
funzionario. - 2. La naturale giurisdizione del giudice ordinario come giu­
dice dei diritti. - 3. La responsabilità per l'emanazione di provvedimenti 
ablativi illegittimi, la revoca illegittima di provvedimenti ampliativi, il di­
niego illegittimo di provvedimenti ampliativi. - 4, La responsabilità della 
pubblica amministrazione nella stipulazione dei contratti. Il ruolo di sup­
plenza del giudice amministrativo. - 4.1. La giurisdizione amministrativa 
sulla trattativa privata. - 4.2. La sollecitazione europea verso il risarci­
mento del danno. - 4.3, L'estensione della giurisdizione amministrativa 
mediante la configurazione di atti amministrativi emanati da concessionari. 
- 4.4. L'estensione della giurisdizione amministrativa ad operatori econo­
mici privati te°:uti all'applicazione delle procedure di scelta del contraente.
- 4.5. La nuova giurisdizione esclusiva ed il riconoscimento di diritti pre­
contrattuali. La distinzione fra il sindacato sulla correttezza del comporta­
mento della parte pubblica e la giurisdizione sulla legittimità degli atti am­
ministrativi. - 4.6. I contratti privi di rilevanza europea ed il risarcimento
del danno. - 5. La nuova giurisdizione esclusiva del giudice amministra­
tivo. - 5.1. Le questioni di legittimità costituzionale della riforma. - 6.
La giurisdizione del giudice ordinario nei confronti della pubblica ammini­
strazione.
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l. Attività amministrativa, responsabilità e risarcimento del
danno. Dal rapporto fra la pubblica amministrazione e il sin­
golo cittadino al rapporto con le organizzazioni complesse.

È noto il percorso che ha determinato l'affermazione nel no-
stro ordinamento della responsabilità della pubblica ammini­
strazione, da un'iniziale esclusione ad un progressivo e sempre 
più ampio riconoscimento come principio di civiltà giuridica 
che trova fondamento nell'evoluzione della coscienza sociale. 

Le recenti riforme sollecitano un esame dello "stato della 
responsabilità della pubblica amministrazione" per verificare 
l'interpretazione e l'applicazione delle modifiche normative in­
tervenute, seppure in un periodo ancora breve, ma significa­
tivo per tracciarne un primo parziale bilancio. 

Il profondo mutamento dei rapporti fra cittadino e pub­
blica amministrazione ha determinato l'esigenza di riconside­
rare i presupposti e gli elementi costitutivi delle differenti re­
sponsabilità delle pubbliche amministrazioni. 

In questa sede si intende.delineare il percorso che ha deter­
minato le trasformazioni tuttora in atto, evidenziando le prin­
cipali linee interpretative delle nuove norme che sembrano de­
terminare un'ulteriore estensione (1) dell'ambito della respon­
sabilità delle pubbliche amministrazioni('), ma comportano 

(1) Estensione avviata con la Direttiva del Consiglio delle Comunità Euro­
pee del 21 dicembre 1989 (89/665/CEE) che coordina le disposizioni legislative, re­
golamentari e amministrative relative all'applicazione delle procedure di ricorso in 
materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di la11ori, e la Diret­
tiva del Consiglio delle Comunità Europee del 25 febbraio 1992 (92/13/CEE) che 
coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all'apR 
plicazione delle norme comunitarie in materia di procedure di appalto degli enti eroR 

gatori di acqua e di energia e degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché 
degli enti che operano nel settore delle telecomunicazioni. 

(2) G. RECCHIA, La responsabilità della pubblica amministrazione e dei suoi
dirigenti in diritto comunitario e comparato, in Dir. proc, amm., 2002, 803 e s., osR 

serva che i giudici hanno mostrato una sensibilità crescente nel tempo, così che in 
larga parte degli ordinamenti occidentali la giurisprudenza ha ampliato le fattiR 
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anche il rischio di compromettere la specificità della giurisdi­
zione amministrativa. 

Come è noto, la riforma della giustizia amministrativa 
trova origine negli artt. 33-35 del d.lgs. 31 marzo 1998, 
n. 80, Nuove disposizioni in materia di organizzazione e di rap­
porti di lavoro nelle amministrazioni pubbliche, di giurisdizione
nelle controversie di lavoro e di giurisdizione amministrativa,
emanate in attuazione de/l'articolo Il, comma 4, della I. 15
marzo 1997, n. 59 ('), e viene successivamente confermata e
ampliata dalla I. 21 luglio 2000, n. 205, Disposizioni in materia
di giustizia amministrativa (4), che ha aperto molte nuove que­
stioni interpretative e applicative.

L'attribuzione al giudice amministrativo della giurisdi­
zione sul risarcimento del danno sembra l'elemento di novità 
più evidente, che può anche comportare una "perdita di speci-

specie nelle quali è possibile far valere, a fini risarcitori, la responsabilità della 
pubblica amministrazione. 

(3) Art. 11, comma IV, lett. e, 1. 15 marzo 1997, n. 59, Delega al Governo 
per il conferimento di funzioni e compiti alle regioni ed enti. locali, per la riforma 
della Pubblica Amministrazione e per la semplificazione amministrativa, ove si è 
previsto di "4evolvere entro il 30 giugno 1998, al giudice ordinario, tenuto conto 
di quanto previsto dalla lettera a), tulte le controversie relative ai rapporti di laR 
voro dei dipendenti delle pubbliche anÌministrazioni, ancorché concernenti in via 
incidentale atti amministrativi presupposti, ai fini della disapplicazione, preveR 
dendo: misure organizzative e processuali anche di carattere generale atte a preR 
venire disfunzioni dovute al sovraccarico del contenzioso; procedure stragiudiw 
ziali di conciliazione e arbitrato; infine, la contestuale estensione della giurisdiR 
zione del giudice amministrativo alle controversie aventi ad oggetto diritti patriR 
moniali conseguenziali, ivi comprese quelle relative al risarcimento del danno, in 
materia edilizia, urbanistica e di servizi pubblici, prevedendo al_tresì un regime 
processuale transitorio per i procedimenti pendenti". 

(4) Ricorda che il disegno di legge governativo era, in origine, formato di 
soli dieci articoli mentre il testo definitivamente approvato della 1. 205 ne conw 
tiene ventidue, segno della consistente estensione del progetto di riforma che semR 
brava rivolto unicamente allo snellimento ed all'accelerazione del processo amR 
ministrativo: M. CLARICH, Introduzione, La riforma del processo amministrativo 
in Trattato di diritto amministrativo (a cura di S. Cassese), Appendice al tomo 
IV, Milano, 2001, le s. 
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ficità" (5), ma impone di riconsiderare il sistema della giustizia 
amministrativa, che ne risulta radicalmente trasformato. 

Lo stesso quadro storico risulta mutato - con una 
maggiore attenzione ai comportamenti della pubblica ammi­
nistrazione e dei suoi agenti, che scaturisce da una maturata 
coscienza sociale del cittadino e delle organizzazioni com­
plesse - verso una sempre maggiore esigenza di correttezza 
nei rapporti intersoggettivi, poiché soprattutto nei rapporti 
con le pubbliche amministrazioni si è accentuata l'esigenza 
di atti e comportamenti che risultino comprensibili e coe­
renti, con valutazioni che possano essere comprese e accet­
tate dai destinatari e dalla collettività (principio di effetti­
vità). 

Impegno cui non potranno sottrarsi neppure le organizza­
zioni private (concorrenza, tutela dei consumatori), pena la 
perdita di credibilità già, di recente, fortemente compromessa, 
ma che per le pubbliche amministrazioni si afferma come at­
tuazione di un principio istituzionale (art. 97 Cost.). 

L'analisi dell'evoluzione dei rapporti instaurati dalle pub­
bliche amministrazioni sembra dover riguardare non solo i cit­
tadini, ma anche i sempre più rilevanti rapporti con le organiz­
zazioni complesse (imprese, associazioni, ecc.) che sono sem­
pre più spesso i "soggetti privati" destinatari dell'azione am­
ministrativa e che, diversamente dalla singola persona fisica, 
sono in grado di confrontarsi con la pubblica amministrazione 
quanto meno su un piano di parità, se non talora di superiorità 
per mezzi, strutture ed apparati. 

Reciprocamente alle stesse organizzazioni o apparati com­
plessi - anche nei rapporti con la pubblica amministrazione 
- sembra necessario richiedere trasparenza e cqrrettezza, la
cui violazione determina il risarcimento del danno causato alla

(5) A. ROMANO, Giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa dopo 
la l. n. 205 del 2000 (Epitaffio per un sistema), in Dir. proc. amm., 2001, 630 e 
negli Scritti in Onore di Elio Casetta, Milano, 2002. 

L'EVOLUZIONE DELLA RESPONSABILITÀ 7 

parte pubblica ed alla collettività (es. servizi pubblici in conces­
sione, attestazioni soa, ecc.). 

Tale evoluzione sembra dunque comportare l'afferma­
zione di un generale principio istituzionale di correttezza 
che investe tutti i rapporti intersoggettivi e che nei confronti 
della parte pubblica integra e viene integrato dai principi del­
l'art. 97 della Costituzione di legalità, imparzialità e buon an­
damento. 

1.1. Evoluzione della responsabilità della pubblica ammini­
strazione. 

Il percorso dell'affermazione della responsabilità della 
pubblica amministrazione ha conosciuto varie fasi di evolu­
zione, infatti già prima dell'entrata in vigore della Costituzione 
era riconosciuta la responsabilità dello Stato e degli enti pub­
blici per i danni causati dai propri agenti, anche se solo in via 
speciale era riconosciuta la responsabilità personale di talune 
categorie di funzionari pubblici (6). 

Sembra infatti necessario richiamare almeno per grandi li­
nee il rapporto, impropriamente definito trilaterale, che si rea­
lizza fra pubblica amministrazione - agente pubblico - terzi 
ed esaminare le connesse responsabilità: la responsabilità della 
pubblica amministrazione verso i terzi (cittadini, utenti, orga­
nizzazioni complesse), la responsabilità dell'agente pubblico 
(funzionario, dipendente) verso i terzi e la responsabilità del­
l'agente pubblico verso al pubblica amministrazione. 

Con riferimento alla responsabilità della amministrazione 
pubblica è nota la ricostruzione che prospettava una responsa-

(6) E, CASETTA, Responsabilità della Pubblica Amministrazione, in Dig.

disc. pubbl., vol. XIII, Torino, 1997, 210 es.; F. SATTA, Responsabilità della pub­

blica amministrazione in Enc. dir. vol. XXXIX, Milano, 1988, 1369 es.; D. So­

RACE, (a cura di), Le responsabilità pubbliche, Padova, 1998; L. ThRCHIA, La re­
sponsabilità, in Trattato di diritto amministrativo (a cura di S. Cassese), tomo II, 
Milano, 2000, 1450 es. 

r ,I 



8 LA RESPONSABILIT.<\. DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE 

bilità indiretta dell'amministrazione per fatti compiuti da pro­
pri funzionari o dipendenti, poiché tali persone fisiche determi­
navano la responsabilità dell'Amministrazione pubblica in ra­
gione del generale principio di diritto privato (art. 2049, 
e.e. (7)) che sancisce la responsabilità di padroni e committenti
per fatto illecito compiuto da domestici e commessi, nell'eser­
cizio delle incombenze cui sono adibiti (8).

Secondo altri la teoria del rapporto organico, affermando 
l'immedesimazione fra agente e pubblica amministrazione di 
appartenenza, negava l'applicazione della disciplina della rap­
presentanza stabilita dal codice civile, con la conseguenza di 
configurare senz'altro una responsabilità (diretta) della per­
sona giuridica amministrazione pubblica('). 

Con l'entrata in vigore della Costituzione, l'art. 28 dispone 
che: "I funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti pub­
blici sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, ci­
vili e amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti. 
In tali casi la responsabilità civile si estende allo Stato e agli 
enti pubblici", con previsione di una generale responsabilità 
diretta dei funzionari e dipendenti pubblici, che non innova 
la disciplina preesistente della responsabilità della pubblica 
amministrazione('°). L'art. 28 Cost. viene dunque interpretato 
come norma che fonda una doppia responsabilità solidale e di­
retta in capo all'ente pubblico e al dipendente ex art. 2043 e.e. 
per uno stesso fatto dannoso compiuto dalla persona fisica le-

(7) "Responsabilità dei padroni e committenti. I padroni e i committenti
sono responsabili per i danni arrecati dal fatto illecito dei loro domestici e com-
messi nell'esercizio delle incombenze a cui sono adibiti". 

(8) E. CASETTA, L'illecito degli enti pubblici, Giappichelli, 1953; Io., Profili

della evoluzione dei rapporti tra cittadini e pubblica amministrazione, in Dir. amm., 

1993, 18 e s. 
(9) Santi ROMANO, Principi di diritto amministrativo italiano, l1 ed., Mi­

lano, Soc. ed. Lib., 1912, 62 ss.; G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, 

voi. I, Giuffrè, 1954, 335 ss. 
(10) E. FERRARI, Dall'illecito dell'ente pubblico al fatto amministrativo dan­

noso, in Studi in onore di A. AMORTH, Giuffrè, 1982, voi. I, 179. 
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gata da un rapporto di servizio onorario, professionale o coat­
tivo con l'Amministrazione. L'obbiettivo della norma è stato 
individuato nel rafforzamento del senso di legalità, cura e dili­
genza degli agenti pubblici nello svolgimento dei propri com­
piti(''), che più di recente si è inteso raggiungere con la previ­
sione di responsabilità contrattuale diretta verso il terzo. 

Poteva facilmente prevedersi che il danneggiato avrebbe 
agito normalmente contro lo Stato o gli enti pubblici dai quali 
ha maggiori possibilità di ottenere il risarcimento del danno, 
limitando i casi di azione diretta verso il dipendente o funzio­
nario alle ipotesi connesse a condanne penali o ad intenti per­
secutori, lasciando alla Corte dei Conti il giudizio sulla respon­
sabilità amministrativa dell'agente. 

La responsabilità diretta della pubblica amministrazione 
è stata ricondotta alla disciplina del risarcimento per fatto il­
lecito (art. 2043 e.e.): "Qualunque fatto doloso o colposo, che 
cagioni ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha com­
messo il fatto a risarcire il danno". Gli elementi costitutivi 
della responsabilità della pubblica amministrazione sono stati 
dunque individuati nel comportamento attivo od omis­
sivo("), nel danno, nell'ingiustizia, nel nesso di causalità e 
nell'elemento psicologico e sull'individuazione e consistenza 
di ciascuno si aprono numerose questioni interpretative. 

Il comportamento dell'agente deve consistere in un'azione 
od omissione riferibile alla pubblica amministrazione che per il 
giudice ordinario è stata ricondotta al concetto della "occasio­
nalità necessaria" fra l'esercizio delle funzioni ( o più estensiva­
mente delle incombenze affidategli) ed il comportamento dan-

(1 1) A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Jovene, 1989,
1130 es. e v. infra par. successivo. 

(12) R. CAVALLOPERIN, voce Validità, in Dig, disc, pubbl., voi. XV, Torino,
1999, 612 es., ove si ricorda che "la validità è qualificazione riferita agli atti giu­
ridici, rinviando invece di preferenza all'adempimento, alla correttezza, o alla li­
ceità, la definizione di un giudizio di conformità dei comportamenti, anche se 
non è infrequente l'uso della locuzione «atti illeciti»". 
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noso (13). L'elaborazione, invero non sempre appagante, potrà 
ora essere affiancata da quella del giudice amministrativo chia­
mato nelle materie affidate alla propria giurisdizione a definire 
i limiti del risarcimento del danno, dunque della riferibilità del 
comportamento dell'agente alla pubblica amministrazione. 

Il comportamento deve aver recato al terzo un danno qua­
lificabile come ingiusto (in-jus, contrario al diritto) (14) e proprio 
su tale qualificazione giuridica si appuntano le questioni con­
cernenti l'estensione della responsabilità dai diritti assoluti a 
quelli per la lesione del credito ad altre posizioni soggettive in­
dividuate ed elaborate dalla dottrina civilistica, questioni sulle 
quali si è innestata la possibilità di ricomprendervi anche l'inte­
resse legittimo (15). Per affermare la responsabilità aquiliana 
della pubblica amministrazione deve sussistere l'elemento psico­

logico del dolo (cattiva intenzione, volontà di nuocere) o della 
colpa generica (negligenza, imprudenza, imperizia) ( 16) o speci­
fica (inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline) (17). 
Proprio sull'individuazione di tale elemento si sono determi-

(13) Considera il complesso dell'attività nella quale il comportamento abu­
sivo dell'impiegato si inserisce, considerando riferibile alla p.a. il comportamento 
che si innesta in attività complessivamente non estranee rispetto agli interessi e 
alle esigenze pubblicistiche dell'amministrazione: Corte di cassazione, sez. III, 
12 agosto 2000, n. 10803, Min. difesa c. Inps, in Foro it., 2001, I, 3289, nonché 
in cd-rom Foro it. 

(14) F. FRANCARIO, Inapplicabilità del provvedimento amministrativo ed

azione risarcitoria, in Dir. amm., 2002, 23 es. 
(15) R. CARANTA, Attività amministrativa e illecito aquiliano, Giuffrè,

2001, 8 es. 
(16) Corte costituzionale, 10 maggio 1999, n. 156, Lualdi c. çom. Genova,

in Danno e resp., 1999, 871, noché in consultaonline.it, sulla responsabilità della 
pubblica amministrazione per la manutenzione delle strade, ove si considera l'in­
sidia stradale come figura sintomatica di colpa della pubblica amministrazione 
nel senso che si afferma la sua responsabilità "salvo che questa, a sua volta, provi 
di non aver potuto rimuovere - adottando le misure idonee - codesta situa­
zione di pericolo, i cui elementi costitutivi il giudice ha comunque il compito 
di individuare in modo specifico". 

(17) Art. 43 c.p.
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nate particolari divergenze. Nei casi di attività materiale della 
pubblica amministrazione l'elemento psicologico viene infatti 
normalmente accertato in capo all'agente pubblico che tiene 
il comportamento dannoso("), mentre nei casi di attività giuri­
dica non si è ritenuto possibile o soddisfacente limitare l'accer­
tamento relativamente ad un soggetto che spesso, soprattutto 
in passato, non era neppure individuabile poiché l'attività ap­
pariva indistintamente attribuita all'ente pubblico nel suo com­
plesso e non ad un responsabile del procedimento ( 19). Di qui i
vari orientamenti che hanno ricollegato l'elemento psicologico 
alla volontaria emanazione ed esecuzione di un provvedimento 
amministrativo poiché se il danno deriva da un provvedimento 
amministrativo dichiarato illegittimo non occorre "indagare in 
modo autonomo e distinto la coscienza della compiuta illega­
lità" (20) perché tale atto è emanato volontariamente nell'eserci­
zio di un potere della pubblica amministrazione ed è pertanto 
imputabile alla stessa tanto l'atto quanto.la condotta, confon­
dendo pur tuttavia la coscienza e volontà dell'atto (imputabi­
lità) con l'elemento psicologico. Si è infatti ritenuto che l'atto 
emanato volontariamente nell'esercizio del potere fosse impu­
tabile alla pubblica amministrazione senza necessità di ricer­
care autonomamente la coscienza della compiuta illegalità (' 1).

La colpa della pubblica amministrazione è stata dunque ricon-

(18) L'illiceità di una condotta per determinare un danno risarcibile ri­
chiede oltre ad un rapporto di causalità materiale anche l'imputabilità psicolo­
gica all'autore della condotta stessa (anche ove agisca per la pubblica ammini­
strazione), di cui deve accertarsi la concreta ed effettiva esistenza dell'elemento 
psicologico: Cass. 24 maggio 1991 n, 5883, Marija Letica e Muharem Bulic c. 
Amministrazione del Tesoro, in Foro it., 1992, I, 453, nonché in cd romjuris data. 

(19) M. RENNA, Il responsabile del procedimento a ( quasi) dieci anni dal­

l'entrata in vigore della [. n. 241, in Dir. amm., 2000, 505; ID., Il responsabile 
del procedimento nell'organizzazione amministrativa, in Dir. amm., 1994, 13. 

(20) Corte di cassazione, 4 gennaio 1978 n. 16; 2 maggio 1967 n. 814; 20
aprile 1961 n. 884; 6 maggio 1959 n. 1329; 19 aprile 1956 n. 1177. 

(21) Cass. 24 maggio 1991 n. 5883, Marija Letica e Muharem Bulic c. Am­

ministrazione del Tesoro, cit. 
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dotta alla violazione di leggi, regolamenti, norme di azione, re­
gole di comune prudenza, alla cui osservanza è vincolata, do­
vendo osservare i principi di legalità, di imparzialità e di buon 
andamento sanciti dall'art. 97 Cost. Principi ripresi e valoriz­
zati ulteriormente nella successiva recente giurisprudenza della 
Corte di cassazione che peraltro si è discostata dal consolidato 
orientamento ricordato, affermando la necessità di accertare la 
colpa dell'apparato della pubblica amministrazione, nel mo­
mento in cui ha ritenuto di estendere l'ambito dei comporta­
menti risarcibili("). Tale posizione è emersa nel momento in 
cui si è voluto superare il tradizionale orientamento che legava 
la responsabilità all'accertamento dell'illegittimità di un prov­
vedimento amministrativo che si riteneva integrasse anche 
una condotta illecita in quanto lesivo di una posizione giuridica 
originaria di diritto soggettivo (23). Si affermava infatti che il 
danno recato dalla pubblica amministrazione è risarcibile solo 
"se oltre ad essere illegittimo, l'atto è anche illecito"("), tale 
espressione va precisata nel senso che il provvedimento ammi­
nistrativo (atto) deve essere iUegittimo e in quanto tale annul­
lato, di conseguenza si può verificare che anche il comporta­
mento (condotta, impropriamente definita atto) della pubblica 
amministrazione risulti iUecito (in quanto lesivo di una posi­
zione giuridica di diritto ·soggettivo). 

Il comportamento del funzionario o dipendente pubblico 
ed il danno devono essere collegati da un rapporto di causalità

di cui occorre fornire la prova("). 

(22) Il riferimento è a Cass. sez. un., 22 lug\io 1999, n. 500, Com. di Fiesole

c. Vitali, in Foro it. 1999, I, 3324, su cui si tornerà in seguito. 

(23) Cass. 27 gennaio 1979 n. 616.
(24) Cass. 24 maggio 1991 n. 5883, Marija Letica e Muharem Bulic c. Am�

ministrazione del Tesoro, cit. 
(25) Sul principio della causalità efficiente: Cass., sez. III, 3 dicembre 2002,

n. 17152, cit. TAR Veneto, sez. II, 31 marzo 2003, n. 2166, Imperatore c. Com. di

Barca di Cadore, in Giust. it.
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L'elemento del danno nell'elaborazione civilistica è stato 
oggetto di interpretazioni che tendono ad estendere l'ambito 
della risarcibilità anche al danno biologico, alla vita di rela­
zione, all'immagine che, ove non specifiche delle persone fisi­
che, progressivamente sono state accolte anche nei confronti
delleyubbliche amministrazioni (26). 

E dunque ormai acquisito che le pubbliche amministrazioni 
al pari degli altri soggetti dcli' ordinamento giuridico, sono tenut; 
a nspettare l'art . 2043 e.e., senza che ciò pregiudichi l'esercizio 
d�i poteddisc�·ezi�nali, p�iché i doveri di prudenza, di diligenza, 
d11mparz1ahta e d1 legahta sono da tempo ritenuti "limiti esterni 
alla discrezionalità" (27). Infatti se alle pubbliche amministrazioni 
"spetta il potere discrezionale di stabilire tempi, criteri e mezzi 
per soddisfare convenientemente i bisogni e gli interessi della col­
lettività, potere non controllabile dal giudice ordinario che 11011 

può s�olgere indagini su come siano state organizzate le risposte 
alle e.s,genz.e della collettività o come siano stati scelti i mezzi per
soddisfare 1 b1sogru della stessa", tale discrezionalità trova un li­
mite esterno nel dovere di osservare nell'esercizio delle sue fun­
zioni, non. solo le norme di leggi e regolamenti, ma anche quelle
tecmche d1 comune prudenza e diligenza (28). 

. Q�esto il quadro di riferimento degli elementi della respon­
sab1hta della pubblica amministrazione elaborato dal giudice or­
dmano, che passa alla nuova giurisdizione del giudice ammini­
�trativo. - come giudice del risarcimento del danno - poiché
e ora chiamato a sindacare anche il rispetto dei limiti esterni della 
discrezionalità - che tradizionalmente gli erano estranei - e 
l'osservanza dei principi relazionali nei comportamenti delle 

(26) V. infra cap. III, par. 5.

. . (2
7) • Cass. 24 maggio 1991 n. 5883, Marija Letica e Muharem Bulic c. AmM

m1mstraz10ne del Tesoro, cit. 
�28) Da ult. Cass., sez. I, 7 aprile 1994, n. 3293, Com. Lazzate c. Re, in

Fo;o lt., 1995, I, 1943; Cass., sez. I, 24 maggio 1991, n. 5883, cit., Cass. 27 genM 
na�o 1988 n. 722, Manasse c. Com. Roma, in Ammin. it., 1989, 1401; Cass. 11 genM 
nato 1988 n. 35, Com. Rivolta d'Adda c. Negri.
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pubbliche amministrazioni, distinguendo tale giudizio da quello 
"ordinario" sull'illegittimità dei provvedimenti amministrativi. 

1.2. La responsabilità del pubblico funzionario.

Con l'introduzione dell'art. 28 Cost. si è sancita la respon­
sabilità dei funzionari e dipendenti pubblici, secondo le leggi 
penali civili e amministrative, per gli atti compiuti in violazione 
dei diritti, con la precisazione che, in tali casi, la responsabilità 
civile si estende allo Stato e agli enti pubblici. Si può ricordare 
che in una prima formulazione l'Assemblea Costituente inten­
deva introdurre una norma di chiusura del titolo I sui « Rap­
porti civili», della parte prima della Costituzione, sui « Diritti 
e doveri dei cittadini», che prevedesse che i "funzionari dello 
Stato sono responsabili ai sensi della legge penale e di quella ci­
vile, per gli atti compiuti dolosamente o colposamente in viola­
zione dei diritti di libertà sanciti dalla presente Costituzione. Lo 
Stato risponde solidalmente coi funzionari per i danni". L'e­
nunciato proposto veniva successivamente esteso ai "diritti san­
citi dalla presente Costituzione", sino alla definitiva stesura che 
ricomprende tutti i" diritti", senza alcuna limitazione specifica. 

La versione originaria era volta ad introdurre una speciale 
responsabilità dei pubblici funzionari a garanzia dei diritti di 
libertà, in particolare libertà personale, di domicilio, di comu­
nicazione, di pensiero, di circolazione, di riunione e associa­
zione, nonché il diritto di azione e di difesa in giudizio. Una 
tale responsabilità in capo ai funzionari e dipendenti pubblici, 
avrebbe dovuto essere ulteriormente garantita dalla afferma­
zione della responsabilità civile dello Stato per danni conse-
guenti a tali violazioni. 

L'intenzione non era dunque quella di introdurre una di­
sciplina generale della responsabilità di funzionari e dipendenti 
pubblici (29), quanto di sancire la responsabilità degli agenti 

(29) F. MERUSI-M. CLARCH, Commento all'art. 28, in G. BRANCA-A. P1z-

L'EVOLUZIONE DELLA RESPONSABILITÀ 15 

pubblici conseguente ad illecite restrizioni dei diritti di libertà 
con una tutela che, per l'esperienza passata, si voleva raffor'. 
zare 
. . fo �aie prospettiva l'estensione allo Stato della responsabi­

hta civile non era altro che una garanzia aggiuntiva per i dan­
neggiati, poiché vincolava anche il patrimonio della pubblica 
amministrazione al pagamento del risarcimento dei danni arre­
cati dagli agenti pubblici. 

La successiva generalizzazione del testo della disposizione 
ha determinato le difficoltà interpretative dell'art. 28 e le con­
seguenti incertezze sulle novità introdotte dalla norma rispetto 
alla _gene�ale disciplina della responsabilità della pubblica am­
m1mstraz10ne. 

L'art. 28 Cost. affermado la responsabilità diretta del pub­
blico agente rinvia peraltro ogni ulteriore disciplina a quanto 
previsto "secondo le leggi civili, penali e amministrative", e 
non esclude ragionevoli (art. 3 Cost.) differenze di legislazione 
per categorie o per situazioni particolari (30). In applicazione de­
gli indicati principi costituzionali ed in particolare dell'art. 28 
C:ost. �r� stata dichiarata l'illegittimità costituzionale ('1) delle 
d1sposmom che prevedevano a favore di taluni funzionari (pre­
fetto, smdaco) la c.d. garanzia amministrativa, secondo la 
quale la proponibilità dell'azione giurisdizionale contro taluni 
funzionari veniva subordinata all'autorizzazione governativa. 

La responsabilità personale dei pubblici agenti verso i terzi 
è_ disciplinata conformemente ai principi della responsabilità
c�vile �xtracontattuale di cui all'art. 2043 e.e., conseguente alla 
v1?iaz10ne del precetto generale del neminem. laedere. Il pub­
blico agente che nell'esercizio delle attribuzioni ad esso confe­
rite dalle leggi o dai regolamenti cagiona ad altri un danno in-

ZORUSSO (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, Zanichelli, 1991,

356 ss.; A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo Jovene 1989 
1130ss. 

' ' ' 

(3°) Corte cost. 14 marzo 1968, n. 2. 
(3 1) Corte cost. 18 febbraio 1965, n. 4.
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giusto è personalmente obbligato a risarcirlo {32), tuttavia come 
è noto l'azione di risarcimento nei confronti del dipendente 
pubblico può essere esercitata congiuntamente con quella 
verso la pubblica amministrazione, con esclusione dei compor­
tamenti attuati per fini del tutto personali (D). Tale qualifica­
zione dell'attività, come interpretata estensivamente per assi­
curare al terzo danneggiato la maggior tutela derivante dalla 
contestuale responsabilità della amministrazione pubblica, 
sembra ricomprendere tutti i comportamenti collegati all'uffi­
cio pubblico, dunque anche ai beni che lo compongono. Il 
comportamento deve aver recato al terzo un danno qualifica­
bile come ingiusto (iniuria) ed occorre rilevare che per gli agenti 
della pubblica Amministrazione costituisce danno ingiusto 
ogni violazione di diritti soggettivi dei terzi (34). La diretta re­
sponsabilità dei funzionari e dipendenti dello Stato e degli enti 
pubblici è affermata infatti dall'art. 28 Cost. per "atti compiuti 
in violazione di diritti". Questo aspetto oggi merita particolare 
attenzione poiché anche il pubblico agente non potrà sottrarsi 
all'estensione dell'ambito della responsabilità (diritto alla cor­
rettezza). Lo schermo dell'espressione "diritti" sembrerebbe 
escludere la responsabilità conseguente alle violazioni di inte­
ressi legittimi, ma come si vedrà più avanti si tratta di uno 
schermo alquanto fragile. D'altra parte anche ove non si af­
fermi una responsabilità diretta verso i terzi, se l'amministra­
zione è tenuta a risarcire i terzi per un comportamento dan­
noso del funzionario o dipendente pubblico questi può essere 
chiamato a rispondere per responsabilità amministrativa (35) 

(32) Art. 22, d.p.r. 10 gennaio 1957, n. 3, Testo unico delle disposizioni con­

cernenti lo statuto degli impiegati civili dello Stato. 

(33) G, GRECO, Diritto amministrativo, (a cura di) L. MAZZAROLLI, G. PE­
RICU, A. ROMANO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. ScOCA, Bologna, Monduzzi, 
1998, voi. Il, 1393. 

(34) Art. 23 Art. 23, d.p.r. IO gennaio 1957, n. 3, cit.
{35) Art. 19, d.p.r. 10 gennaio 1957, n. 3, cit.: "Giurisdizione della Corte dei

conti. L'impiegato, per la responsabilità di cui al precedente articolo, è sottopo-
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la cui natura giuridica, seppur controversa, è stata ricondotta 
alla responsabilità "contrattuale" o meglio da inadempimento 
degli obblighi di servizio (36). 

Restando alla responsabilità diretta del pubblico agente 
verso i terzi si ricorda che essa è limitata dalla necessaria sus­
sistenza dell'elemento psicologico del dolo (cattiva intenzione, 
volontà di nuocere) o della colpa grave (grave negligenza, 
grave imprudenza, grave imperizia(")) generica o specifica (38). 

Tale limitazione ha di fatto escluso la responsabilità diretta 
verso i terzi, lasciando esclusivamente alla pubblica ammini­
strazione la responsabilità per colpa semplice o lieve, ove ne 
sussistano i presupposti (39). Le costanti preoccupazioni di pa-

sto alla giurisdizione della Corte dei conti nei modi previsti dalle leggi in materia. 
La Corte, valutate le singole responsabilità, può porre a carico dei responsabili 
tutto il danno accertato o parte di esso. Il diritto al risarcimento si estingue 
con il decorso del termine di prescrizione ordinario previsto dal Codice civile". 

(36) Art. 18, d.p.r. IO gennaio 1957, n. 3, Testo unico delle disposizioni con­

cernenti lo statuto degli impiegati civili dello Stato: "Responsabilità dell'impiegato 

verso l'Amministrazione. L'impiegato delle amministrazioni dello Stato, anche ad 
ordinamento autonomo, è tenuto a risarcire alle amministrazioni stesse i danni 
derivanti da violazioni di obblighi di servizio. Se l'impiegato ha agito per un or­
dine che era obbligato ad eseguire va esente da responsabilità, salva la responsa­
bilità del superiore che ha impartito l'ordine. L'impiegato, invece, è responsabile 
se ha agito per delega del superiore". 

(37) Art. 22 e 23, d.p.r. 10 gennaio 1957, n. 3, cit.: "Responsabilità verso i

terzi. L'impiegato che, nell'esercizio delle attribuzioni ad esso conferite dalle leggi 
o dai regolamenti, cagioni ad altri un danno ingiusto ai sensi de11'art. 23 è perso­
nalmente obbligato a risarcirlo. L'azione di risarcimento nei suoi confronti può
essere esercitata congiuntamente con l'azione diretta nei confronti dell'Ammini­
strazione qualora, in base alle nonne ed ai principi vigenti dell'ordinamento giu­
ridico, sussista anche la responsabilità dello Stato. L'amministrazione che abbia
risarcito il terzo del danno cagionato dal dipendente si rivale agendo contro que­
st'ultimo a norma degli articoli 18 e 19. Contro l'impiegato addetto alla condu­
zione di autoveicoli o di altri mezzi meccanici l'azione dell'Amministrazione è
ammessa solo nel caso di danni arrecati per dolo o colpa grave".

es) Si veda Cass., sez. III, 3 dicembre 2002, n. 16152, Com. di Mazzo di

Valtellina c. De Carli, in Giust. it. 
(39) Art. 22, d.p .. r. IO gennaio 1957, n. 3, cit.
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ralisi delle attività amministrative, collegate ai timori per le 
possibili responsabilità, hanno determinato un'ulteriore restri­
zione della loro responsabilità anche verso la pubblica ammi­
nistrazione, con la conseguenza che oggi i pubblici agenti ri­
spondono per colpa grave, sia verso i terzi, sia verso la pub­
blica amministrazione (40). 

L'attività del pubblico agente deve risultare collegata al 
danno causato ai terzi da un rapporto di causalità materiale. 
Per quanto riguarda il danno si è già ricordata la tendenza al­
l'ampliamento delle fattispecie di danno risarcibile, come ad 
esempio il danno biologico (art. 32 Cost.), alla vita di rela­
zione, che può risultare rilevante anche per l'attività della pub­
blica amministrazione e dei sui agenti, poiché tale evoluzione 
potrebbe confermare l'intuizione dei Costituenti i quali, come 
si è visto sopra, proponevano una tutela di possibili lesioni non 
immediatamente patrimoniali (41). 

Nel più ampio quadro delle riforme dell'organizzazione 
amministrativa occorre anche ricordare che l'art. 28 Cost. 
nel dare fondamento e consistenza ad una responsabilità indi­
viduale di coloro che hanno agito in qualità di componenti 
della pubblica amministrazione, vi ricomprende anche i diri­
genti che sono responsabili dell'attuazione di programmi e 
progetti loro affidati. Programmi e progetti che costituiscono 
i parametri di giudizio sul buon andamento dell'azione ammi­
nistrativa e che possono costituire il fondamento giuridico di 
una azione di risarcimento non solo per i danni arrecati dai di­
pendenti all'amministrazione pubblica, ma anche per inadem­
pienze o ritardi che gli stessi dipendenti possono avere inflitto 
ai destinatari dell'azione amministrativa e di cui possono es­
sere chiamati a rispondere direttamente (42). 

(4") Art. 3, d.!. n. 543 del 1996, conv. in I. 20 dicembre 1996, n. 639.
(41) G.M. RACCA, Commento all'art. 28 della Costituzìone, per il volume

Stato della Costituzione (a cura di G. NEPPI MoDONA), Milano, Il Saggiatore, 
II ed. 1998, 139 e s. 

(42) R, CAVALLO PERIN, Procedimento amministrativo e giustizia ammini-
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Una tendenza all'estensione della responsabilità diretta 
sembra rinvenirsi nelle previsioni di responsabilità contrat­
tuale che sono state introdotte per il funzionario che stipula 
contratti in violazione delle procedure previste, al fine di evi­
tare indebiti aggravi di spese. Ciò è avvenuto negli enti locali, 
con la previsione che il rapporto obbligatorio - ai fini della 
controprestazione - intercorre tra il privato fornitore e l'am­
ministratore, funzionario o dipendente pubblico che abbia 
consentito la fornitura in violazione delle prescrizioni indi­
cate (43). Più di recente la legge finanziaria per il 2003 ha previ-

:arativa, in Storia d'Italia, Annali n. 14, Diritto e giustizia, Torino, Einaudi 1998, 
225 e s. 

(43) D.lgs. 18 agosto 2000, n. 267, Testo unico delle leggi sull'ordinamento

degli enti locali, art. 191. Regole per l'assunzione di impegni e per l'effettuazione di

spese, 1. Gli enti locali possono effettuare spese solo se sussiste l'impegno conta­
bile registrato sul competente intervento o capitolo del bilancio di previsione e 
l'attestazione della copertura finanziaria di cui all'articolo 153, comma 5. Il re­
sponsabile del servizio, conseguita l'esecutività del provvedimento di spesa, co­
munica al terzo interessato l'impegno e la copertura finanziaria, contestualmente 
all'ordinazione della prestazione, con l'avvertenza che la successiva fattura deve 
essere completata con gli estremi della suddetta comunicazione. Fermo restando 
quanto disposto al comma 4, il terzo interessato, in mancanza della comunica­
zione, ha facoltà di non eseguire la prestazione sino a quando i dati non gli ven­
gano comunicati. 2. Per le spese previste dai regolamenti economali l'ordinazione 
fatta a terzi contiene il riferimento agli stessi regolamenti, all'intervento o capi­
tolo di bilancio ed all'impegno. 3. Per i lavori pubblici di somma urgenza, cagio­
nati dal verificarsi di un evento eccezionale o imprevedibile, l'ordinazione fatta a 
terzi è regolarizzata, a pena di decadenza, entro trenta giorni e comunque entro il 
31 dicembre dell'anno in corso se a tale data non sia scaduto il predetto termine. 
La comunicazione al terzo interessato è data contestualmente alla regolarizza­
zione. 4. Nel caso in cui vi è stata l'acquisizione di beni e servizi in violazione del­
l'obbligo indicato nei commi 1, 2 e 3, il rapporto obbligatorio intercorre, ai fini 
della controprestazione e per la parte non riconoscibile ai sensi dell'articolo 194, 
comma 1, lettera e), tra il privato fornitore e l'amministratore, funzionario o di­
pendente che hanno consentito la fornitura, Per le esecuzioni reiterate o conti­
nuative detto effetto si estende a coloro che hanno reso possibili le singole presta­
zioni. 5, Agli enti locali che presentino, nell'ultimo rendiconto deliberato, disa­
vanzo di amministrazione ovvero indichino debiti fuori bilancio per i quali 
non sono stati validamente adottati i provvedimenti di cui all'articolo 193, è fatto 
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sto che il dipendente che abbia sottoscritto un contratto nullo 
- poiché in violazione dell'obbligo di utilizzare le convenzioni
quadro definite dalla Consip s.p.a. - è chiamato a rispondere
a titolo personale delle obbligazioni derivanti da tali con­
tratti (44). Con la previsione di una responsabilità contrattuale
ovvero per le eventuali pretese connesse ad un contratto nullo
si vuole responsabilizzare il pubblico dipendente nell'impiego
delle risorse per assicurare trasparenza, concorrenza (45), ma
l'obbiettivo perseguito sembra in primo luogo una limitazione
di spesa.

2. La naturale giurisdizione del giudice ordinario come giudice
dei diritti.

Il nostro sistema di giustizia amministrativa si è caratteriz­
zato per aver previsto una tutela aggiuntiva di posizioni sog­
gettive, non di diritto, nei confronti delle pubbliche ammini­
strazioni, ma anche per aver considerato la pubblica ammini­
strazione come soggetto dell'ordinamento generale, in quanto 

divieto di assumere impegni e pagare spese per servizi non espressamente previsti 
per legge. Sono fatte salve le spese da sostenere a fronte di impegni già assunti nei 
precedenti esercizi. 

(44) Art. 24, comma IV, 4, l. 27 dicembre 2002, n. 289, Disposizioni per la

formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2003), 
ove si prevede che: "I contratti stipulati in violazione del comma 1 o dell'obbligo 
di utilizzare le convenzioni quadro definite dalla CONSIP Spa sono nulli. Il di­
pendente che ha sottoscritto il contratto risponde, a titolo personale, delle obbli­
gazioni eventualmente derivanti dai predetti contratti. La stipula degli stessi è 
causa di responsabilità amministrativa; ai fini della determinazione del danno 
erariale, si tiene anche conto della differenza tra il prezzo previsto nelle conven­
zioni anzidette e quello indicato nel contratto". 

(45) Art. 24, comma IV, 4, I, 27 dicembre 2002, n. 289, Disposizioni per la

formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2003 ), 

"Anche nelle ipotesi in cui la vigente normativa consente la trattativa privata, le 
pubbliche amministrazioni possono farvi ricorso solo in casi eccezionali e moti­
vati, previo esperimento di una documentata indagine di mercato, dandone co­
municazione alla sezione regionale della Corte dei conti". 
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tale soggetta - al pari degli altri soggetti dell'ordinamento ge­
nerale - al giudice dei diritti, dunque al giudice ordinario. 
Tale scelta è stata considerata una importante conquista 
"per quel che riguarda le garanzie individuali rispetto alla po­
testà pubblica" e rispetto al principio di eguaglianza (46). 

La qualificazione della giurisdizione amministrativa come 
aggiuntiva deriva dal fatto che si è prevista la tutela di interessi 
in modo indiretto, ma che non sarebbero tntelati da parte del 
giudice ordinario. 

Se il giudice ordinario restava giudice di tutti i diritti sog­
gettivi, il giudice amministrativo nella sua progressiva defini­
zione ha assunto la tutela di posizioni nei confronti della pub­
blica amministrazione che in taluni casi lo faceva apparire 
come giudice che, dovendo assicurare la "funzionalità" degli 
interessi perseguiti, non poteva soddisfare pienamente le pre­
tese dei privati, in altri, benché la tutela risultasse sempre indi­
retta, poteva garantire una soddisfazione maggiore di quanto 
avrebbe potuto assicurare il giudice ordinario. In tal senso si 
pongono i riscontri in materia di contratti della pubblica am­
ministrazione, ove si è verificato che la giustizia amministra­
tiva ha fornito tutela agli operatori privati che trattavano 
con la pubblica amministrazione, con largo anticipo rispetto 
a quanto avvenuto nei rapporti tra privati, ove solo molto 
più tardi si è iniziato a tutelare il diritto alla correttezza pre­
contrattuale (47). 

L'istituzione della giurisdizione esclusiva costituisce una 
prima deviazione rispetto a questo sistema(") - per lungo 

(46) A. ROMANO, Giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa

dopo la 1. n. 205 del 200 (Epitaffio per un sistema), in Dir. proc. Amm., 2001, 
602 es.

(4�) Si rinvia alla precedente monografia: G.M. RACCA, La responsabilità 

precontrattuale della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, Na­
poli, Jovene, 2000, 98 e s. e v. infra par. 4. 

{48) F. SATTA, voce Giurisdizione esclusiva, in Enc. Dìr., Aggiornamento V, 

Milano, 2001, 571 es.
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tempo limitata dalla originaria consistenza delle materie e dai 
ridotti poteri del giudice�. Tale giurisdizione aveva già susci­
tato dubbi di legittimità costituzionale e critiche per i risultati 
negativi cui aveva condotto per la necessaria duplicazione dei 
giudizi. 

Sembra interessante ricordare che il legislatore del 1923 
non aveva recepito il testo del progetto di riforma nella parte 
in cui prevedeva che nelle materie di giurisdizione esclusiva il 
giudice amministrativo si pronunciasse anche sulle questioni 
relative a diritti e sul "risarcimento del danno che sia richiesto 
accessoriamente" (49), si sarebbe così evitata la necessità per il 
ricorrente di instaurare un ulteriore giudizio avanti al giudice 
ordinario. 

Risalenti sono dunque le critiche alla riserva all'autorità giu­
diziaria della decisione sulle questioni attinenti a diritti patrimo­
niali consequenziali, benché tale esclusione abbia evitato di do­
ver affrontare i contrasti che oggi sorgono circa la compromis­
sione dell'originario sistema della giustizia amministrativa('°). 

La recente estensione, come si preciserà meglio in seguito, 
stravolge infatti l'originario assetto del sistema dualistico di 
giustizia amministrativa, recepito nella Costituzione e fa rite­
nere l'assetto attuale dei rapporti tra giudice civile e giudice 
amministrativo "del tutto a-sistematico; privo di un'idea, di 
una prospettiva concettuale, di uno spessore culturale e ideolo­
gico che lo fondi e lo giustifichi" (51). Ciò che viene compro­
messo è il principio della riserva al giudice civile della tutela 

(49) L. MAZZAROLLI, Il Consiglio di stato come giudice dei diritti, in Atti del
Convegno ce'tebrativo del 150° anniversario della istituzione del Consiglio di Stato, 
Torino, 28R29 novembre 1981, Milano, Giuffrè, 1983, 253 es. S. BACCARINI, La 
giurisdizione esclusiva e il nuovo riparto, Relazione al Convegno Trasformazioni 
dell'amministrazione e nuova giurisdizione, Bergamo, 15 novembre 2002. 

(50) R. CAVALLO PERIN, Procedimento amministrativo e giustizia amminiR
strativa, in Storia d'Italia, Annali n. 14, Diritto e giustizia, cit., 225 es. 

(51) A. ROMANO, Giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa
dopo la 1. n. 205 del 200 (Epitaffio per un sistema), cit., 610. 
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dei diritti individuali e tale principio seppur recepito nella Co­
stituzione sembra progressivamente travolto dalla espansione 
quantitativa e qualitativa della giurisdizione esclusiva. 

La conoscibilità dei diritti da parte del giudice amministra­
tivo aveva già determinato la possibilità di "condannare l'am­
ministrazione al pagamento di somme di cui risulti debi­
trice" (52), a titolo di responsabilità contrattuale da inadempi­
mento disciplinata dall'art. 1218 del codice civile e successiva­

�ente anche del maggior danno di cui all'art. 1224 e.e. per gli
mteressi corrispettivi e la rivalutazione monetaria (53), ma non 
si era giunti alla generale possibilità di condannare al risarci­
mento del danno. 

La riforma si fonda principalmente sulle disposizioni con­
tenute nell'art. 35 del d.lgs. n. 80 del 1998, cit., che riscrive 
l'art. 7, Comma III, della I. 1034 del 1971, cit. In particolare 
tale ultima disposizione prevede oggi che: "Il tribunale ammi­
nistrativo regionale, nell'ambito della sua giurisdizione, cono­
sce anche di tutte le questioni relative all'eventuale risarci­
mento del danno, anche attraverso la reintegrazione in forma 
specifica, e agli altri diritti patrimoniali consequenziali. Re­
stano riservate all'autorità giudiziaria ordinaria le questioni 
pregiudiziali concernenti lo stato e la capacità dei privati indi­
vidui, salvo che si tratti della capacità di stare in giudizio, e la 
risoluzione dell'incidente di falso". Inoltre l'art. 35, comma V, 
del d.lgs. n. 80 del 1998, cit., prevede che: "Sono abrogati l'ar­
ticolo 13 della I. 19 febbraio 1992, n. 142, e ogni altra disposi­
zione che prevede la devoluzione al giudice ordinario delle 
controversie sul risarcimento del danno conseguente all'annul­
lamento di atti amministrativi". L'intento sembra quello di ac­
corpare avanti al medesimo giudice le controversie relative al-

(52) Art. 26, comma III, 1034 del 1971, cit. 

(53) L. MAZZAROLLI, Il Consiglio di stato come giudice dei diritti, in Atti del 
Con

_
vegno celebrativo del 150° anniversario della istituzione del Consiglio di Stato, 

Tormo, 28-29 novembre 1981, cit,, 253 es. 
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l'annullamento del provvedimento illegittimo ed al risarci­
mento del danno, con un significativo riferimento al risarci­
mento in forma specifica che non sembrava possibile affidare 
al giudice civile (54). 

Secondo tale interpretazione l'estensione della giurisdi­
zione esclusiva sarebbe unicamente ricollegata alle conse­
guenze dell'emanazione di provvedimenti illegittimi, per evi­
tare la duplicazione dei giudizi (55), mentre resterebbero al gm­
dice ordinario tutte le controversie ricollegate a comporta­
menti di fatto della pubblica amministrazione, ove non viene 
in rilievo un provvedimento amministrativo, dunque anche i 
casi di inoppugnabilità del provvedimento amministrativo o 
di richiesta unicamente del risarcimento del danno senza impu­
gnativa del provvedimento. La logica di una simile interpreta­
zione risiederebbe nella scelta di concentrare i giudizi avanti al 
giudice amministrativo in tutti i casi ove si sarebbe potuta ve­
rificare una duplicazione ed in tale prospettiva potrebbe non 
apparire evidente un contrasto con l'art. 103 Cost. 

Si è anche affermato che la ragione dell'estensione della 
giurisdizione esclusiva risieda nella scelta di attribure al giu­
dice amministrativo il sindacato sulle materie di maggiore ri­
lievo economico e sul mercato (56). 

Sembra peraltro possibile proporre anche la diversa pro­
spettazione di una scelta di attribuire al giudice amministrativo 
il sindacato sui rapporti fra organizzazioni (imprese, associa-

(54) F. CARINGELLA, Giudice amministrativo e risarcimento del danno, in F. 
CARINGELLA�M. PROTTO (a cura di), Il nuovo processo amministrativo, Milano, 
2001, 614 ss. F. ThIMARCHI BANFI, I rapporti contrattuali della pubblica ammini� 

straziane, cit. 

(55) A. ROMANO, Giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa

dopo la I. n. 205 del 200 ( Epitaffio per un sistema), cit., 615.

(56) Tribunale di Roma, ordinanza 31 luglio 2002, Casa di cura Villa Maria
Pia s.r.l. c. Azienda Usi Rm/E, in G. U.R.I., I serie speciale, 6 novembre 2002, 

n. 44, 69. Cfr. le critiche di A, PAJNO, La nuova giurisdizione del giudice ammini­
strativo in Trattato di diritto amministrativo (a cura di S. Cassese), Appendice al
tomo IV, Milano, 2001, 71 es.
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zioni, ecc.), dal momento che sembra delinearsi un nuovo rap­
porto fra organizzazioni complesse, quale è indubbiamente la 
pubblica amministrazione, e le organizzazioni private, rap­
porto che si differenzia profondamente da quello con il citta­
dino, come singolo che si trova tradizionalmente di fronte al­
l'esercizio di poteri autoritativi. I servizi pubblici, gli appalti 
pubblici, l'urbanistica e l'edilizia coinvolgono normalmente 
organizzazioni complesse in rapporti che uniscono al rilevante 
valore economico le peculiarità connesse all'attività ammini­
strativa necessaria per compiere le trasformazioni volte alla 
soddisfazione di interessi generali che incidono sulla qualità 
della vita dei cittadini. 

A tal fine il giudice amministrativo da giudice della fun­
zione amministrativa e dunque dell'illegittimità dell'esercizio 
dei poteri della pubblica amministrazione diviene oggi anche 
giudice del superamento dei limiti di tali poteri (carenza di po­
tere). Proprio l'attribuzione al giudice amministrativo della 
giurisdizione sul risarcimento del danno "scardina il sistema" 
così come era stato elaborato, trasformando il giudice ammini­
strativo in giudice anche dei rapporti obbligatori che sorgono 
dai comportamenti che recano un danno alla controparte. 

Il giudice amministrativo come giudice dei diritti deve ne­
cessariamente mutare la struttura del processo ed daborare 
una propria interpretazione delle norme del codice civile che 
fondano la responsabilità, interpretazioni sottratte al giudizio 
nomofilattico della Corte di cassazione (57), cosa che peraltro è 
normalmente avvenuta relativamente ai diritti affidati alla giu­
risdizione esclusiva del giudice amministrativo (58), ma che ha 
suscitato perplessità in relazione alla più recente estensione. 

Se l'amministrazione supera i limiti interni dell'autonomia 
il giudizio è sull'illegittimità del provvedimento, mentre il giu-

(57) A. PROTO PISANI, La giustizia del lavoro dopo il d.lgs. 80/98, in Foro it., 
1999, V, 57. 

(58) S. BACCARINI, La giurisdizione esclus;va e il nuovo riparto, cit.
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dizio sul superamento dei limiti dei poteri è sull'illiceità, o 
forse si potrebbe dire sulla scorrettezza del comportamento: 
la novità è che è il medesimo giudice a dover compiere en­
trambi questi giudizi. 

Le preoccupazioni che si rinvengono sono legate al fatto 
che si tratta indubbiamente di due giudizi che richiedono "cul­
ture, impostazioni mentali ed esperienze assai diverse", ma che 
oggi il giudice amministrativo è chiamato a dimostrare, po­
tendo contare sulla maturata esperienza e sensibilità rispetto 
ai rapporti connessi alla complessa organizzazione della pub­
blica amministrazione. 

La giurisdizione sul risarcimento del danno può costituire 
l'occasione per il giudice amministrativo di confrontarsi con la 
disciplina del procedimento amministrativo, della partecipa­
zione, del diritto di accesso in una nuova prospettiva ove l'in­
dividuazione di obblighi procedimentali determina l'individua­
zione delle conseguenti responsabilità. L'impresa, l'associa­
zione, come il singolo cittadino che partecipa al procedimento, 
e si confronta con un responsabile del procedimento non può 
non veder sanzionati i comportamenti scorretti e contraddit­
tori (59), con la conseguenza che il risarcimento del danno 
non costituisce che il completamento di tale disciplina e la ga­
ranzia della sua effettività. 

La specificità della giurisdizione amministrativa sulla fun­
zione amministrativa non deve andare dispersa nel momento 

(59) Sull'obbligo di coerenza e non contrnddittorietà la cui violazione de­
termina un danno risarcibile: G.M. RACCA, Giurisdizione esclusiva e affermazione 
della responsabilità precontrattuale della pubblica amministrazione, in Urbanistica 
e appalti, n. 2/2002, 199 e s., nota a Cons. St. sez. V, 12 settembre 2001 n. 4776, 
Comune di Cinisiello Balsamo c. D.DB. Ecologia e Colombo Spurghi Lombardia 
s.n.c., ove il Consiglio di Stato riconosce la responsabilità precontrattuale della
pubblica amministrazione per la scorrettezza del comportamento nelle trattative
volte all'affidamento di un appalto di servizi, per la contraddittorietà del com­
portamento consistente nel mantenere aperta una trattativa quando è ormai con­
sapevole che è destinata a fallire, perché si è già stipulato il contratto con altro
soggetto.
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in cui si estende la giurisdizione ad ambiti che erano propri del 
giudice civile, ma deve affrontare il nuovo compito come occa­
sione per assicurare una qualità di tutela più elevata e diffusa, 
anche sfruttando la concentrazione del giudizio che gli viene 
sottoposto (60). Solo ove si realizzi tale obbiettivo potranno su­
perarsi le obiezioni del giudice ordinario che rivendica il suo 
ruolo di giudice naturale dei diritti soggettivi (61). 

3. La responsabilità per l'emanazione di provvedimenti ablativi

illegittimi, la revoca illegittima di provvedimenti ampliativi,

il diniego illegittimo di provvedimenti ampliativi.

Per individuare le linee evolutive della nuova giurispru­
denza del giudice amministrativo sul risarcimento del danno 
occorre accennare all'evoluzione della giurisprudenza del giu­
dice ordinario che, fino alla recente riforma, era l'unico giudice 
della, responsabilità della pubblica amministrazione. 

E anzitutto necessario distinguere fra attività materiale e 
giuridica della pubblica amministrazione, la prima non ha su­
scitato questioni particolari se non quelle, già ricordate, rela­
tive alla riferibilità del comportamento dell'agente all'ammini­
strazione, attività materiale per la quale sembra permanere la 
giurisdizione del giudice ordinario, salva un'interpretazione 
estensiva della nozione di servizio pubblico("). 

(60) Per evitare che si avveri la previsione che: "la banalizzazione della giu­
risdizione amministrativa, accompagnata da una correlata perdita di oggetto di 
quella civile, non potrà non comportare una perdita secca delle potenzialità di 
tutela del cittadino": A. ROMANO, Giurisdizione ordinaria e giurisdizione ammini­

strativa dopo la[. n. 205 del 200 (Epitaffio per un sistema), cit., 615. 
(61) Corte di cassazione, 30 marzo 2000, n, 71 e 72, in Foro it., 2000, I, 

2211, con osservazioni di D. DALFINO, ove si ribadisce che l'affidamento di ma­
terie alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo deve essere limitato e 
specifico. 

(62) Consiglio di Stato, ad. plen., 30 marzo 2000, n. 1, Borrelli c. Asi J, Ca­

serta, in Foro it., 2000, III, 365 e in giustizia-amministrativa.il. 

·i 

I
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Maggiori problemi sussistono per la responsabilità con­
nessa all'attività giuridica della pubblica amministrazione ed 
in particolare all'emanazione di provvedimenti amministrativi, 
in ordine ai quali occorre distinguere quellì limitativi (ablativi, 
ecc.) da quelli ampliativi delle posizioni giuridiche soggettive 
dei destinatari. 

Quando l'amministrazione abbia adottato un provvedi­
mento ablativo illegittimo la responsabilità può derivare, ad 
esempio, dal comportamento dell'amministrazione che si im­
possessa del bene (63). Tale comportamento di impossessa­
mento del bene è legittimato dal provvedimento amministra­
tivo, ma ove tale provvedimento sia risultato illegittimo e con­
seguentemente annullato da parte del giudice amministrativo, 
ecco che i danni di cui il destinatario del provvedimento chiede 
il risarcimento sono determinati da quel comportamento che è 
lesivo del diritto soggettivo. 

Il provvedimento ablativo illegittimo viola certamente un 
interesse legittimo, ma una volta annullato con effetto re­
troattivo si evidenzia il diritto soggettivo leso dal comporta­
mento conseguente all'esecuzione del provvedimento illegit­
timo ed il risarcimento del danno valuta la lesione di tale di­
ritto. Anche qualora non si fosse realizzata la perdita del 
bene era possibile che, in seguito all'annullamento del prov­
vedimento non eseguito, si richiedesse un risarcimento del 
danno per la privazione della possibilità godere e disporre 
pienamente del bene (64). 

(63) A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono 
risarcibili, sono diritti soggettivi, relazione al 43° Convegno di studi amministra­
tivi, « Risarcibilità dei danni da lesione di interessi legittimi», Varenna, Villa Mo­
nastero 18-20 settembre 1997, in Atti del Convegno, Giuffrè, 1998, 137, nonché in
Dir. amm. 1998, 6.

(64) Così: Corte di cassazione, sez. I, 30 maggio 1997, n. 4848, Com. La
Spezia c. Di Nobili, in Resp. civ., 1998, 416,. ricordata da: A. ROMANO, Sulla pre­
tesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono risarcibili, sono diritti soggettivi,
cit., 9. 
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Tale è stata la posizione della giurisprudenza della Corte 
di cassazione fino all'entrata in vigore della riforma che nulla 
innova in ordine alla giurisdizione del giudice ordinario per le 
controversie riguardanti la determinazione e la corresponsione 
delle indennità in conseguenza dell'adozione di atti di natura 
espropriativa o ablativa (65), ma abrogando ogni disposizione 
"che prevede la devoluzione al giudice ordinario delle contro­
versie sul risarcimento del danno conseguente all'annulla­
mento di atti amministrativi" (66) pare incidere sulla ricordata 
ricostruzione giurisprudenziale che prevedeva il previo annul­
lamento del provvedimento lesivo da parte del giudice ammini­
strativo e la conseguente azione per il risarcimento del danno 
avanti al giudice civile. 

Ora, proprio su un'ipotesi di provvedimento ablativo ille­
gittimo, ma non impugnato nei termini, è sorta la questione 
sottoposta all'adunanza plenaria del Consiglio di Stato circa 
la possibilità di chiedere il risarcimento dei danni implicando 
in tal modo la risoluzione della questione circa la vigenza della 
necessaria pregiudizialità, tuttavia il giudice amministrativo 
n

_
on ha affrontato la questione sostenendo che nel caso di spe­

cie non era configurabile alcun danno poiché non si era verifi­
cato lo spossessamento del bene (67), 

La Cassazione aveva riconosciuto la possibilità di richie­
dere il risarcimento del danno nei casi di lesione di una situa-

(65) Art. 34, ultimo comma, lett. b, d.lgs. 80 del 1998, cit., mod. 1. 205 del
2000, cit. 

(66) Art. 35, comma V, d.lgs. 80 del 1998, cit., mod. I. 205 del 2000 cit.
(67) Cons. Stato, Ad. Plen., 20 dicembre 2002 n. 8, Edil Garden Soc. 'coop.

a r.l. c. Salvia e e.ti e Comune di Partinico, ingiust.it, (che conferma TAR Sicilia­
Palermo, Sez. I, 25 luglio 2000, n. 1646; la questione era stata rimessa dal C.G.A. 
con ord. 15 novembi-e 200J, n. 588t che respinge la domanda di risarcimento del 
d&n

_
no e non si pronuncia sulla necessità di pregiudiziale annullamento del prov­

vedimento lesivo. Successivamente è intervenuta la pronuncia del Cons. Stato, 
ad. plen., 26 marzo 2003, n. 4, Bruno Luciano c. Com. di Palermo, in Giust, it.,
che esclude che il giudice amministrativo possa disapplicare atti amministrativi 
non regolamentari. 



30 LA RESPONSABILITÀ DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE 

zio ne soggettiva, in precedenza costituita da un provvedimento 
amministrativo. Si tratta dei casi di illegittimo annullamento 
d'ufficio o revoca di provvedimenti ampliativi, di tipo conces­
sorio o autorizzatorio. Anche in queste ipotesi l'annullamento 
dell'atto di secondo grado determinava l'accesso alla giurisdi­
zione civile per il risarcimento del danno per la lesione di 
quella posizione soggettiva che la pubblica a_mmin�!trazion� 
avrebbe dovuto continuare ad assicurare al pnvato ( ). In tah 
casi si era riconosciuta la lesione di un diritto soggettivo la cui 
tutela viene oggi assegnata, nelle materie di giurisdizione esclu­
siva, al giudice amministrativo. 

Altra questione si poneva nel caso di diniego illegittimo di 
provvedimenti ampliativi poiché in tal caso la Cassazione negava 
il risarcimento del danno anche a chi avesse ottenuto l'annulla­
mento dell'atto illegittimo. Di per sé l'annullamento normal­
mente non giungeva ad affermare che il provvedimento richiesto 
spettasse al ricorrente e conseguentemente che potesse configu­
rarsi un danno risarcibile. Nei casi in cui il provvedimento am­
pliativo fosse stato successivamente emanato poteva invece con­
figurarsi un danno per il ritardo dell'amministrazione, mentre 
ove il mutamento delle norme avesse impedito il rilascio tardivo 
del provvedimento ampliativo si era affermata la necessità che 
l'amministrazione valutasse la possibilità di derogarvi nel caso 
concreto per soddisfare ancora l'interesse del ricorrente. Si anti­
cipava in tal modo la previsione di una sorta di risarcimento in 
forma specifica non possibile avanti al giudice ordinario (69). 

Si tratta di casi in cui non viene in considerazione il risar­
cimento di posizioni giuridiche di interesse legittimo, ma di di­
ritti soggettivi, ancorché sorti solamente nei confronti della 
pubblica amministrazione mediante atto ampliativo (10). 

(68) A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono

risarcibili, sono diritti soggettivi, cit., 5.

(69) F. CARINGELLA, Giudice amministrativo e risarcimento del danno, cit.,

614 ss. 
(70) R. CAVALLO PERIN, Il riparto di giurisdizione, Relazione al Convegno su

L'EVOLUZIONE DELLA RESPONSABILITÀ 31 

La ricordata evoluzione sottolinea come la giurisprudenza 
civile abbia nel tempo ampliato l'ambito della risarcibilità fon­
data sull'applicazione dell'art. 2043 e.e. 

Tradizionalmente si è affermato che l'art. 2043 e.e. dispone 
il risarcimento dei danni ingiusti, presupponendo l'esistenza di 
molteplici doveri giuridici derivanti dalla necessità di assicu­
rare una ordinata convivenza sociale, doveri che saranno 
"tanti quanti al Giudice, rappresentante la coscienza giuridica 
della collettività in un dato momento storico, sembrerà di do­
verne ammettere" e che dunque riterrà meritevoli di tutela giu­
ridica (71). 

In tale prospettiva si è ritenuto che da tali doveri tutti 
assommati nel principio del neminem laedere, diretti a tute­
lare altrettanti interessi sostanziali dell'individuo derivassero 
altrettanti diritti assoluti dell'individuo. Tali diritti venivano 
distinti in diritti reali e personali "a seconda che concernano 
i beni (integrità, disponibilità, uso dei medesimi) ovvero la 
persona (persona fisica: vita ed integrità del corpo; persona­
lità; onore e pudore, ecc.); o l'esplicazione dell'attività perso­
nale o delle facoltà naturali (libertà di agire, di pensare, 
ecc.)" e si precisàva che tali diritti "sono tanti quante le 
forme di contatto e di attrito tra i consociati; tanti quanti 
al Giudice parrà in un dato momento storico di doverne am­
mettere" (72). 

La giurisprudenza civile ha esteso la tutela di tali diritti so­
prattutto in relazione all'attività materiale dei pubblici funzio­
nari o dipendenti, mentre nell'attività giuridica si è arrestata di 
fronte alla questione circa la possibilità di considerare ingiusto 
il danno recato con violazione di un mero interesse legittimo. 

Il Consiglio di Stato durante la presidenza di Santi Romano, presso il Consiglio di 

Stato, 6 febbraio 2003, in giustizia-amministrativa.it. 
(7 1) R. ALESSI, La responsabilità delta pubblica amministrazione, 3a ed.,

Milano, 1955, 9 e s.; L. BARASSI, La teoria generale delle obbligazioni, voi. I, 

Giuffrè, Milano, 1948, 2ll ed., 420. 

(72) R. ALESSI, La responsabilità della pubblica amministrazione, cit., 10.
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Ora la previsione ddla giurisdizion� esclusiva sup�ra tak_ q�e­

stione e consente d1 ammettere che m relazione ali att1V1ta gm­

ridica della pubblica amministrazione quei doveri, un!tm_nente

ai molteplici altri individuati progressivat�ei:te _dalla �mnsp_ru­

denza, siano divenuti veri e propri obbhgh1 gmnd1c1 che 1m-

pong:ono alle parti un corretto. a�empi�ento.. , . 
E infatti evidente la necessita d1 un estensione dell ambito

della risarcibilità in relazione all'individuazione non più solo

di doveri ma di veri e propri obblighi della pubblica ammini-
' 

. ' . ' . 

strazione nei confronti dei destinatari delle propne att1v1ta, r'.-

collegabili alla generale disciplina procedimentale e nconduc1-

bili a differenti ipotesi di responsabilità, in particolare a quella

da inadempimento. . . 
La concentrazione delle differenti forme d1 tutela avanti ad

un unico giudice non potrà non comportare mutamenti �ella

configurazione e rilevanza dei vizi di legittimità sulla valutazione

del comportamento (73) ai finì del giudizio sul risarcimento. 

4. La responsabilità della pubblica amministrazione nella sti­

pulazione dei contratti. Il ruolo di supplenza del giudice am­

ministrativo.

L'analisi della giurisprudenza in materia di contratti della

pubblica amministrazione evidenzia il percorso che ha deter­

minato l'affermazione della giurisdizione amministrativa come

l'unica in grado di offrire tutela ai concorrenti alle gare pubbli­

che, sia all'aggiudicatario, sia agli altri partecipanti, come pure

agli operatori interessati (74). 

(73) Cfr. G. ZANOBINI, Competenza della giurisdìzione ordinaria o� amm�n��

strativa nelle controversie patrimoniali nascenti da un comportamento del! Ammini­

strazione al di fuori di un atto amministrativo, in Foro it., 1926, I, 186, (ripubbli­

cato in Scritti vari di diritto pubblico, Milano, 1955, 465 es.) e v. infra cap. Il e

III. b'f' . 

(74) Si rinvia per una più diffusa analisi a G.M. RACCA, La responsa z ita
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In passato l'esistenza di poteri di controllo ed autotutela 
sugli atti che definivano la scelta del contraente della pubblica 
amministrazione ha determinato l'esclusione della sussistenza 
di diritti soggettivi non solo in capo ai concorrenti alle gare 
pub,bliche, ma_ an�he in capo �ll'aggiudicatario, poiché oggetto
deH1mpugnat1va e stato considerato non il contratto stipulato, 
ma il provvedimento d1 annullamento, e di conseguenza si è af­
fermata la giurisdizione amministrativa(''). 

In tale prospettiva si è consolidata l'idea che le posizioni 
soggettive oggetto delle controversie in materia di gare pubbli­
che non potessero avere la consistenza di diritto soggettivo an­
che dopo la stipulazione del contratto. La controversia sulla 
legittimità del potere di annullamento si riteneva non potesse 
che avere come contrapposta una posizione di diritto affievo­
lito (interesse legittimo), poiché nei confronti dell'attività am-

precontrattuale della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, cit., 98 
e s. 

(75) La pronuncia che supera il precedente contrasto è stata: Corte di cas­
sazione, sez. un., 2 novembre 1951, Com. di Garzigliana c. Bessone, in Foro it., 
1951, I, 1484; Corte di cassazione, sez. un., 10 giugno 1955, Consorzio per i ma­
gazzini generali della Sicilia c. Min. difesa-areonautica e Min.finanze, in Foro it.,
1956, I

: 
560, con nota di R. SANDULLI, Sulla discriminazione delle competenze in 

tema d1 annullamento da parte del Governo di atti amministrativi, cui siano colle­
gati diritti soggettivi. La questione si era già posta con la nota vicenda del Con­
cordato Romano-O' Amelio, su cui: R. CAVALLO PERIN, Il riparto di giurisdizione, 
Relazione al Convegno su Il Consiglio di Stato durante la presidenza di Santi Ro­
mano, presso il Consiglio di Stato, 6 febbraio 2003, in'giustizia-amministrativa.it.; 
G. MIELE, Questioni vecchie e nuove in materia di distinzione del diritto dall'inte­
resse nella giustizia amministrativa, in Foro amm. 1940, IV, 67 es.; R. SANDULLI, 
Sulla discriminazione delle competenze in tema di annullamento da parte del Go­
verno di atti amministrativi, cui siano collegati diritti soggettivi cit. 573 e s.
ove si richiama anche la questione degli effetti sul contratto deil'am�ullament�
degli atti precontrattuali, in particolare ove l'atto di annullanmento sia ricono­
s�iuto le�itti�o dal giudice amministrativo, sia esclusivamente competente il giu­
dice ordmano a pronunciare la conseguente invalidità del contratto viziato. Cfr . 
A.M. SANDULLI, Spunti sul regime dei contratti di diritto privato della pubblica
amministrazione, in Foro ìt., 1953, I, 1585. 
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ministrativa di controllo, il privato disponeva unicamente di 
un interesse al corretto esercizio del potere di annullamento 
degli atti illegittimi. Queste interpretazioni hanno favorito il 
consolidarsi dell'orientamento che attribuisce ai privati un'u­
nica posizione soggettiva di interesse legittimo, ma tale posi­
zione si fondava anche sull'esperienza passata, ove già era 
chiaro che non la posizione soggettiva di diritto soggettivo 
ed il giudice civile, ma solamente il riconoscimento di un inte­
resse legittimo e l'intervento del giudice amministrativo aveva 
garantito un'effettiva protezione ai privati, non solo in fase di 
selezione, ma anche quando fosse intervenuto l'annullamento 
del contratto già stipulato. 

L'annullamento della deliberazione che disponeva la stipu­
lazione di un contratto travolgeva il contratto, perché faceva 
venir meno il consenso del contraente pubblico (76), ed il possi­
bile giudizio amministrativo su tale annullamento aveva dun­
que l'effetto o di confermare il «recesso», ovvero di far rivi­
vere il contratto. Al contrario il giudice civile non avrebbe si­
curamente potuto garantire un tale risultato poiché non gli era 
possibile disporre quella che appariva come una sorta di rein­
tegrazione in forma specifica. 

Si è preferito scegliere la via della «degradazione» ad inte­
resse legittimo del diritto soggettivo del contraente privato da 
parte del provvedimento di autotutela, escludendo così la con­
figurabilità di un recesso negoziale fondato sulla non corretta 
definizione della volontà contrattuale (7'). 

(76) Come affermato già in: Corte di cassazione, sez. un., 5 giugno 1956,
Lo Presti c. Com. di Noto. in Giust. civ., 1956, 1029, con nota di A. ARIENZO, 
Competenza in materia di /mpugnazioni contro provvedimenti amministrativi, ema� 
nati in virtù dell'art. 6 della legge comunale e provinciale o del potere di autotutela, 
che annullano contratti di enti pubblici. 

(77) G,M. RACCA, Giurisdizione esclusiva e affermazione della responsabi�
lità precontrattuale della pubblica amministrazione, cit., 199 e s.; Corte di cassa­
z ione, sez. un., 20 aprile 1991, Siciliana costruzioni s.p.a. c. l.A.C.P. Prov. di Pa­
lermo e Com. di Castronovo di Sicilia, in Giust. civ., 1991, 2993. 
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4.1. La giurisdizione amministrativa sulla trattativa pri­

vata. 

�cquisita l'indicata estensione della giurisdizione ammini­
strativa, il conflitto di giurisdizione viene traslato sui rapporti 
che precedono la stipulazione del contratto ancora affidati al 
giudice ordinario e di fatto privi di protezione. 

. In parti�olare si pone la questione della configurabilità di
mte�es�1 leg1thm1 anche nella trattativa privata, dal momento 
�he il nco?osc1mento di tale posizione può garantire tutela agli 
mteressatl, mentre il diniego equivaleva di fatto ad escludere 
ogni protezione per l'interpretazione riduttiva della responsa­
bilità precontrattuale (78). 

. . Per un c�rto tempo la Cassazione rimane ferma sulla po­
s1Z1011e negativa escludendo la possibilità di individuare inte­
ressi legittimi in tale informale metodo di scelta del con­
traente (19). La stessa Cassazione è peraltro successivamente 
mdotta ad un significativo revirement (80) per soddisfare le 

C78! Consiglio di Stato, Ad. plen., 28 gennaio 1961, n. 3, Citterio e Soc.
Gazzom c. Com. di Fiuggi, in Foro amm. 1961, I, 561, con nota di E. CANNADA 
BARTOLI, In tema di trattativa privata; Consiglio di Stato, Sezione V 23 marzo 
1971, n. 242, S.p.a .. Sagim c. Pref di Forti', Com. di Cesenatico, i� Giur. it.
i71,_ III,_ 610} Consiglio di Stato, sez. V, 3 luglio 1996, n. 821, Com. Oderzo c.

ot, m Gtur. lt., 1997, III, l, 96. Cfr. M. NmRo, Giustizia amministrativa Bolo­
g�a, 1976, 150, ove si considera l'attività contrattuale della pubblica amministra­
�tone c?�e set�ore _che suscita il maggior numero di questioni, i maggiori dubbi e
I magg10n eqmvoct sul riparto di giurisdizione, Sul conflitto di giurisdizione: F. 
F�L�ONI,_ In te�a di posizioni giuridiche soggettive nei contratti della pubblica am­
mimstrazwne, m Foro amm., 1971, 82, spec. 93, ove si rileva che la Cassazione 
opera secondo la tesi della qualificazione normativa dell'interesse legittimo men­
tr� il Consiglio di Stato secondo quella fattuale; L. Tozzi, La scelta del cont�aente
privato nell'attività contrattuale della p.a.: posizioni soggettive tutelabili in Foro
amm., 1975, 381. 

' 

(::) Corte d� cassa�ione, sez. un., 15 aprile 1978, n. 1777, cit. 
( ) Corte di cassaz10ne, sez. un., 15 gennaio 1983, n. 328, Cons. Coswen c. 

Soc. Flakt it., cit.; Corte di cassazione, sez. un. 22 novembre 1983 n 6983 e 

e 
' ' . ' ons. 

oswen c. Soc. Aerimpianti e Com. di Milano, cit.; Corte di cassazione, 25 novem-



36 
LA RESPONSABILITÀ DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE 

nuove pressanti esigenze di tutela determinate dalla intr?du­

zione nel nostro ordinamento delle norme europee sugh ap-

palti pubblici. . . 
Il seppur tardivo e parziale recepimento delle direttive eu-

ropee in materia di appalti pubblici impon�va? unita�ente alla

apertura alla concorrenza di quel mercato, 11 nconosc1mento d1

una maggior tutela per favorire la più ampia partecipazione

alle gare pubbliche. 
Inoltre le norme di derivazione europea nproponevano

procedure selettive che sembravano ricalcare quelle previste

nelle nostre leggi di contabilità di Stato ed il giudice che aveva

elaborato gli strumenti più efficaci per assicurare il rispetto

delle procedure di scelta del contraente era indubbiamente

quello amministrativo, poiché la protezione dei rapporti pr�­

contrattuali assicurata dal giudice civile restava alquanto hm1-

tata anche tra privati. 
Le Sezioni Unite della Corte di cassazione hanno dunque

ritenuto che l'estensione della giurisdizione amministrativa

soddisfacesse le esigenze di tutela imposte dalle norme euro­

pee, senza neppure prendere in considerazione la possibilità

di un'interpretazione innovativa della buona fede e della re­

sponsabilità precontrattuale che avrebbe garantito anc_he !a

possibilità di assicurare un risarcimento del danno subito 111

occasione di tali trattative ed evitato la generale "degrada­

zione" del diritto alla correttezza precontrattuale. 
Al maggior rigore delle norme europee che tutelano diret­

tamente l'interesse degli imprenditori a partecipare ad una

gara pubblica si è risposto con il riconoscimento da parte delle

sezioni unite della Cassazione di una posizione di interesse le­

gittimo, che apre al sindacato del giudice amministrativo _am­

biti in precedenza preclusi e che gli affida ancora �na funz1on_e

di. supplenza rispetto alla carenza di tutela che s1 sarebbe n-

bre 1983, n. 7073, Reg. Marche c. Soc. Getel, cit., su cui: G. GRECO, I contratti
dell'amministrazione tra diritto pubblico e privato, cit., 4 e s. 
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scontrata avanti al giudice civile, giovando al tempo stesso di 
quella consolidata esperienza maturata dal giudice ammini­
strativo a garanzia della legittimità delle procedure di selezione 
del contraente (81). Parevano cosi soddisfatte contemporanea­
mente due differenti esigenze, da un lato, superare il prece­
dente contrasto con il Consiglio di Stato riconoscendo al giu­
dice amministrativo l'integrale giurisdizione sulla fase che pre­
cede la stipulazione anche nei casi di trattativa privata, dall'al­
tro, garantire l'osservanza delle previsioni di origine europea. 
Tale mutamento è stato accolto con favore per l'ampliamento 
di tutela dei concorrenti e perché agevolava una ricostruzione 
unitaria degli atti precontrattuali (82). 

(81) Corte di cassazione, sez. un., 15 gennaio 1983, n. 328, Cons. Coswen c.
Soc. Fiala it., cit., ove si supera il precedente orientamento che affermava l'im­
proponibilità della domanda, per difetto assoluto di giurisdizione quando l'am­
ministrazione abbia, illegittimamente, fatto ricorso alla trattativa privata per la 
scelta dell'appaltatore; si riconosce che la controversia appartiene alla giurisdiR 
zione del giudice amministrativo, affermandosi, nella specie, che alcuni provvediR 
menti amministrativi apparivano illegittimi per violazione di legge ed eccesso di 
potere, in relazione alla 1. 8 agosto 1977, n. 584, Norme di adeguamento delle proR
cedure di aggiudicazione degli appalti di lavori pubblici alle direttive della C.omunità 
economica europea, primo recepimento delle direttive comunitarie in materia di 
appalti di lavori (71/305/CEE), Consiglio di Stato, Sezione V, 19 luglio 1989, 
n. 423, Cons. Coswen c. Com. di Milano, in Foro amm. 1989, 2051. Similmente:
Corte di cassazione, sez. un., 25 novembre 1983, n. 7073, Regione Marche c.
Soc. Getel e altro, cit., e Corte di cassazione, sez. un., 22 novembre 1983,
n. 6983, Cons. Coswen c. Soc. Aerimpianti e Com. di Milano, cit.

(82) Atti che, per il contenuto negoziale ed il regime amministrativo così 
confermato ed esteso, sono stati qualificati come « atti amministrativi negoziali», 
seppur rilevando, quantomeno in sede teorica, la necessità di riconoscere un conR 
testuale diritto alla correttezza precontrattuale: G. GRECO, J contratti dell'ammiR
nistrazione tra diritto pubblico e privato, I contratti ad evidenza pubblica, cit., 1 ; 
s., fonda le ragioni della ricerca proprio sull'intervenuto mutamento della giuriR 
sprudenza delle Sezioni Unite della Cassazione in relazione alla configurabilità di 
atti amminis.trativi nella trattativa privata e afferma che anche nelle procedura di 
evidenza pubblica non possa essere disconosciuto « il diritto del singolo concorR 
rente a che sia le trattative, sia la formazione del contratto siano compiute dalR 
l'amministrazione secondo buona fede». 
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È chiaro che in questa prospettiva le nonne europee det­

tate per garantire la concorrenza nel mercato unico vengo�o

assimilate ai procedimenti di scelta del contraen_te defimt�
dalle norme nazionali di contabilità di Stato, e �ei confronti

di tale complesso normativo si riconoscono esclusivamente po-

sizioni di interesse legittimo. 
Tale assimilazione non ha permesso di evidenziare la diffe­

rente prospettiva delle norme europee poste a garanzia della

concorrenza rispetto a quelle nazionali, che, sulla ba�e deUa ra­

tio originaria di tutela della «moralità» _dell'ammmis�raz10n':',

erano state interpretate come poste nell'mteresse dell ammini­

strazione contraente, con ampie possibilità di deroga alla re-

gola generale della gara pubblica (83). • • • •• 

L'estensione in via giurisprudenziale della gmnsd1z1one

amministrativa ad opera delle Sezioni Unite ha ammesso con

anticipo la possibilità di una sort� di rei�tegra�io�e in for?1a

specifica, attuata con gli strumenti
_ 
propn dd g1_ud1ce amm1111-

strativo, ma ha rinviato il riconoscimento d1 dmttl precontrat­

tuali alla introduzione della giurisdizione esclusiva. 

4.2. La sollecitazione europea verso il risarcimento del 
danno. 

Per assicurare l'applicazione delle norme eur�pee in mate­
ria di appalti pubblici sono state emanate le cosiddette dff_et­
tive ricorsi (89/665/CEE, cit. e 92/13/CEE, c1t.) con lo spec1f1co 
obbiettivo di assicurare l'effettività della disciplina europea 
mediante la previsione di idonei strumenti di ricorso che con­
sentissero innanzitutto la «correzione» delle procedure("), 

(83) A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono

risarcibili, sono diritti soggettivi, cit. e v. infra cap. II, pa�. Il 
(84) Si veda da ult. C. giust. Ce, sez. VI, 27 febbraio 2003, S�ntex SpA c.

Unità Socio Sanitaria Locale n. 42 di Pavia, m eur�pa.eu.mt., ?ve .s1 precisa che
"spetta al giudice nazionale conferire alla legge naztonale _che e c�rnmat_o, ad ap­
plicare un'interpretazione per quanto possibile conforme ru precetti del dmtto co-
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l'annullamento degli atti lesivi, ma anche il risarcimento del 
danno("). 

Proprio la prev1s10ne europea di un risarcimento del 
danno per le violazioni della disciplina di scelta del contraente 
ha costituito un elemento dirompente e fortemente propulsivo, 
sia sulla giurisprudenza della Cassazione (86), sia sulla riforma 

munitario (v., in particolare, sentenze 5 ottobre 1994, causa C-165/91, Van Mun­
ster, Racc. pag. IA661, punto 34, e 26 settembre 2000, causa C-262/97, Engel­
brecht, Racc. pag, I-7321, punto 39). Se una tale applicazione conforme non è 
possibile, il giudice nazionale ha l'obbligo di applicare integralmente il diritto co­
munitario e di tutelare i diritti che questo attribuisce ai singoli, eventualmente di­
sapplicando ogni disposizione nazionale la cui applicazione, date le circostanze 
della fattispecie, condurrebbe a un risultato contrario al diritto comunitario (v., 
in particolare, sentenze 5 marzo 1998, causa C-347/96, Solred, Racc. pag. I-937, 
punto 30, e Engelbrecht, cit., punto 40). Ne consegue che, in circostanze quali 
quelle della causa principale, spetta al giudice a quo assicurare il rispetto del prin­
cipio di effettività derivante dalla direttiva 89/665, applicando il proprio diritto 
nazionale in modo tale da consentire all'offerente leso da una decisione dell'auto­
rità aggiudicatrice, adottata in violazione del diritto comunitario, di conservare la 
possibilità di addurre motivi di diritto inerenti a tale violazione a sostegno di im­
pugnazioni avverso altre decisioni dell'autorità aggiudicatrice, ricorrendo, se del 
caso, alla possibilità, derivante secondo il suddetto giudice dall'art. 5 della 1. 
n, 2248/1865, di disapplicare le norme nazionali di decadenza che disciplinano tali 
impugnazioni. Sulla scorta delle considerazioni che precedono, occorre risolvere 
la prima questione pregiudiziale dichiarando che la direttiva 89/665 deve essere 
interpretata nel senso che essa - una volta accertato che un'autorità aggiudica­
trice con il suo comportamento ha reso impossibile o eccessivamente difficile l'e­
sercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario a un cittadino 
dell'Unione leso da una decisione di tale au torità - impone ai giudici nazionali 
competenti l'obbligo di dichiarare ricevibili i motivi di diritto basati sull'incompa­
tibilità del bando di gara con il diritto comunitario, dedotti a sostegno di un'im­
pugnazion.e proposta contro la detta decisione, ricorrendo, se del caso, alla possi­
bilità prevista dal diritto nazionale di disapplicare 1e norme nazionali di deca­
denza in forza delle quali, decorso il termine per impugnare il bando di gara, 
non è più possibile invocare una tale incompatibilità". 

(85) G. MORDIDELLI, Note introduttive sulla direttiva ricorsi, in Riv. it. dir.

pubbl. com., 1991, 829 e s. 
(86) Come espressamente riconosciuto nella sent. n. 500 del 1999, cit.; S. 

BACCARINI, La giurli;dizione esclusiva e il nuovo riparto, Relazione al Convegno Tra-



40 LA RESPONSABILITÀ DELLA PCBDLICA AMMINISTRAZIONE 

della giustizia amministrativa ed in particolare sull'estensione

della giurisdizione esclusiva. 
Si è rilevato che la disciplina europea sugli appalti pubblici

ha determinato un significativo mutamento di prospettiva ri­

spetto alle norme di contabilità di Stato sulla scelta del con­

traente poiché, a differenza di queste, è posta nell'interesse

della concorrenza e del mercato nell'Unione europea. L'ordi­

namento europeo tutela in primo luogo « gli interessi delle im­

prese, oggettivati nelle regole di funzionamento del mer­

cato» (87), in una prospettiva opposta a quella delle norme na­

zionali che, seppur di contenuto analogo, sono state poste a

vantaggio della parte pubblica per consentirle di perseguire

al meglio i propri interessi. 
La disciplina interna aveva considerato la concorrenza

come uno strumento per selezionare il contraente migliore,

ammettendo ampie deroghe alla regola generale della gara

pubblica ove sia ritenuto più conveniente il ricorso alla tratta­

tiva privata e la scelta «discrezionale» del contraente ritenuto

più idoneo. Le norme europee impongono agli Stati membri ed

alle pubbliche amministrazioni di assicurare la concorrenza nel

mercato degli appalti pubblici e, per garantire l'adempimento

sformazioni dell'amministrazione e nuova giurisdizione, Bergamo, 15 novembre 2002, 
considera le direttive ricorsi (89/665/Cee e 92/13/Cee) come il prologo della riforma. 

(87) A. RoMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono
risarcibili, sono diritti soggettivi, cit., ove la diversa prospettiva delle norme em•ow 

pee è stata chiaramente esemplificata proprio nell'ipotesi dell' «urgenza» come 
caso che consente una deroga alla regola generale dell'asta pubblica, poiché, di� 
versamente dalla comune interpretazione della disciplina nazionale, nella previ­
sione europea non può più essere valutata soggettivamente dall'amministrazione 
interessata ma deve essere accertata oggettivamente, oltre a non essere imputa­
bile alla st�ssa amministrazione. La gara pubblica deve dunque svolgersi anche 
quando appaia in contrasto· con l'interesse della pubblica amministrazione, yoi-
ché essa può giovare della deroga solo se la situazione di urgenza sia oggettiva e 
non sia causata dalla sua precedente inerzia. A. ROMANO, Sono risarcibili; ma 
perché devono essete interessi legittimi, nota a: Corte di cassazione, sez. un., 22 
luglio 1999, n. 500, Com. di Fiesole c. Vitali, in Foro it. 1999, I, 3324. 
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di tali �bblighi, riconoscono alle imprese interessate posizioni 
soggett1v� d1rettamente_tutelate e sottratte alla« disponibilità» 
degli Stati e delle pubbliche amministrazioni, con divieto di de­
roga nel proprio interesse. Le norme di contabilità di Stato 
era�o p�st� per assicurare il perseguimento dei propri fini isti­
tuzionali: s1 pensi al ricordato rovesciamento della regola gene­
rale che dall'asta

_ 
pubblica era divenuta la trattativa privata. 

Nella d1sc1phna europea l'interesse delle imprese concor­
renti alle gare p��bliche non appare subordinato all'esercizio 
d1 poten pubblici - e quindi tutelato solo di riflesso in 
quanto _occasionalmente coincidente con l'interesse pubblico
- ma

_ 
s1 pone m una posizione paritaria con quello della parte 

pubblica. Come tale, deve essere protetto nel nostro ordina­
rne?!� co_sì come negli altri Stati europei, con esclusione della 
ass1m1laz1�ne �elle norme europee sugli appalti pubblici a 
quelle naz10nali sulla scelta del contraente. 

4.3. L'estensione della giurisdizione amministrativa me­
diante la configurazione di atti amministrativi emanati 

da concessionari. 

. Al fine di evitare che l'impiego di risorse derivanti da finan­
ziamenti pubblici pregiudichi lo sviluppo della concorrenza nel 
mercato

_ 
u?ico, si _ è previsto che anche altri soggetti che impie­

gan_o tah_ nso�se siano tenuti all'applicazione delle procedure se­
lettive

_ 
d1 denvaz10ne europea per l'aggiudicazione di appalti 

pubblic1. S�mbra opportuno precisare che in precedenza tali sog­
g�tt1 non nsultava�o tenuti all'applicazione della disciplina na­
z10nale sm c??tratt1 contenuta nella legge di contabilità di Stato. 

Come s1 e detto, per assicurare l'applicazione delle norme 
eur?pee 

_
in m�teria di appalti pubblici sono state emanate le di­

rettive nco'.s! (89/665/_CEE, cit. e 92/13/CEE, cit.) per assicu­
rare che gli mteressatl potessero disporre di strumenti di ri­
corso _per contrastare_ le �iolazioni della disciplina europea.

Fmo ad al�ora, . il smdac'ato sulla corretta applicazione
delle norme naz10nah ed europee sulla selezione del contraente 
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della pubblica amministrazione nel nostro ordinamento �r�
stato affidato al sindacato di legittimità del giudice amm1m­

strativo. 
Esteso l'obbligo di applicazione di tali procedure a sog-

getti privati (concessionari), è sorto il problema .della tutela

dei concorrenti alle gare indette da questi soggetti secondo le

medesime regole applicate dagli enti pubblici.. . . . 
Se tali questioni fossero state devolute al gmd1�e ordmarw

si sarebbe probabilmente evidenziata l'interpretazione restrit­

tiva della buona fede pre-contrattuale, e di conseguenza l'ina­

deguatezza della tutela rispetto a qua�to ric�iesto dall� diret­

tive europee, mentre la tradizionale gmnsd1z10ne �mm1111stra­

tiva in materia di appalti pubblici sembrava megho garantire

il sindacato sui vizi e le contraddittorietà degli atti emanati an­

che dagli enti privati. 
Indubbiamente il giudice amministrativo aveva elaborato

strumenti più raffinati per sindacare la corretta applica�i�ne

delle procedure di scelta del contraente, seppure con 11 hm1t�,

fino alle recenti riforme, di non poter condannare al nsarc1-

mento dei danni. 
Tuttavia l'annullamento assicurava, già in passato, la rein­

tegrazione della posizione del concorrente che, potendo esse�e

riammesso alla gara, otteneva la possibilità di ottenere addmt­

tura l'aggiudicazione del contratto.
Non risultava peraltro semplice adattare alle nuove esi­

genze la comune interpretazione delle norme sul p�ocesso .am­

ministrativo che fondava il riconoscimento della gmnsd1Z1one
' . . ' . .  

amministrativa sulla configurazione di atti amm1111strat1v1 im-

pugnabili ( oggettiva) e sull'individuazione di soggetti pubblici

che li emanino (soggettiva) (88). 

css) Art. 26, r.d. 22 giugno 1924, n. 1054, Approvazi��e del testo uni�o �ell�
leggi sul Consiglio di Stato, ove si prevede che alla cogmz1one �el- Con_s1gho d�
Stato sono soggetti « atti e provvedimenti di un'autorità ammm1strattva o d1 
un corpo amministrativo deliberante ì>. 
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Tale difficoltà ha determinato la prospettazione di nuove 
questioni di giurisdizione proprio in relazione all'applicazione
delle norme europee sugli appalti da parte di « amministrazioni
aggiudicatrici », « soggetti aggiudica tori» (89) o « imprese pub­
bliche» (90), secondo definizioni che certamente superano il tra­
dizionale confine offerto dalla definizione di amministrazione 
pubblica. Le norme europee hanno introdotto, accanto alla 
nozione di « amministrazioni aggiudicatrici » ricomprendente
gli enti territoriali ed alcune altre« persone giuridiche di diritto 
pubblico» specificamente individuate, la nuova nozione di 
« organismo di diritto pubblico»(") - ancora di incerta defi-

(89) Dir. 92/50/CEE del Consiglio del 18 giugno 1992 che coordina le pro­

cedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi, in G.U.C.E. n. L 209, del 
24 luglio 1992, art. 1, lett. b) amministrazioni aggiudicatrici, lo Stato, gli enti loH 
cali, gli organismi di diritto pubblico, le associazioni costituite da detti enti od 
organismi di diritto pubblico. Per organismo di diritto pubblico si intende qual­
siasi organismo: - istituito per soddisfare specificatamente bisogni di interesse 
generale aventi carattere non industriale o commerciale, e - avente personalità 
giuridica, e - la cui attività è finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli 
enti locali o da organismi di diritto pubblico, oppure la cui gestione è soggetta al 
controllo di questi ultimi, oppure il cui organo d'amministrazione, di direzione o 
di vigilanza è costituito da membri più della metà dei quali è designata dallo 
Stato, dagli enti locali o da altri organismi di diritto pubblico». 

(90) Le procedure di appalto degli. enti erogatori di acqua e di energia, degli 
enti che forniscono servizi di trasporto nonché degli enti che operano nel settore 
delle telecomunicazioni sono state disciplinate per la prima volta nel 1990, con la 
dir. 90/531/CEE poi modificata dalla dir. 93/38/CEE del Consiglio del 14 giugno 
1993, che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia, 

degli enti che forniscono servfri di trasporto nonché degli enti che operano nel set­
tore delle telecomunicazioni in G.U.C.E., n. L 199 del 9 agosto 1993, 84, che al­
l'art. 2, prevede che: « 1. La presente direttiva si applica agli enti aggiudicatari 
che: a) sono autorità pubbliche o imprese pubbliche che svolgono una qualsiasi 
delle attività di cui al paragrafo 2; b) non essendo autorità pubbliche o imprese 
pubbliche annoverano tra le loro attività una o più attività tra quelle di cui al pa� 
ragrafo 2 e operano in virtU di diritti speciali o esclusivi concessi loro dall'auto­
rità competente di uno Stato membro». 

(91) Con la direttiva 89/440/CEE che modificava la direttiva 71/305/CEE, 
del Consiglio, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti di lavori 
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nizione per il collegamento con l'applicabilità della disciplina 
snlle gare pubbliche - ma che viene interpretata estensiva­
mente fino a ricomprendere anche soggetti variamente legati 
ad una pubblica amministrazione, seppur costituiti secondo 
la disciplina del diritto privato (92). 

pubblici, determinando poi l'esigenza « per maggior chiarezza e razionalità, pro­
cedere alla codificazione della direttiva citata» con la direttiva 93/37/CEE, cit. 
La direttiva 89/440, è stata recepita nel nostro ordinamento con il d.lgs, 19 di­
cembre 1991, n, 406, Attuazione della direttiva 89/440/CEE, in materia di proce­
dure di aggiudicazione degli appalti di lavori pubblici, che all'art. 2, recepisce la 
nozione di « organismo di diritto pubblico» ridefinendola come: « enti pubblici»: 
« ai fini del presente decreto si considera ente pubblico qualsiasi organismo, do­
tato di personalità giuridica, istituito per soddisfare specificamente bisogni di in­
teresse generale non aventi carattere industriale o commerciale e la cui attività è 
finanziata in misura maggioritaria dallo Stato, dalle regioni, e dalle province 
autonome di Trento ·e Bolzano, dalle province, dagli enti locali o da altri enti 
pubblici ovvero la cui gestione è sottoposta al controllo dei soggetti anzidetti, op­
pure i cui organi di amministrazione, direzione o vigilanza sono costituiti per più 
della metà da componenti designati dei soggetti anzidetti». 

(92) D. CASALINI, L'organismo di diritto pubblico nella disciplina sugli ap­

palti pubblici tra organizzazione in house ed associazioni pubbliche, Torino, 
2003 e in ginrisprudenza CGCE, 27 febbraio 2003, causa C-373/00, Adolf Truley

GmbH c. Bestattung Wien GmbH; CGCE, 12 dicembre 2002, C-470/99, Univer­
sale-Bau AG, e a. c. Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH; CGCE, l febbraio 
2001, C-237/99, Commissione CE c. Repubblica francese; CGCE, 3 ottobre 
2000, causa C-380/98, The Queen c. H. M. Treasury, si vedano altresì le Conclu­
sioni dell A vv. Gen. S. Al ber, 7 novembre 2002, causa C-283/00, Commissione
CE c. Regno di Spagna; Conclusioni S. Alber, 11 luglio 2002, causa C-18/01, Ark­

kitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy e.a. c. Varkauden Taitotalo Oy; Conclu­
sioni A. Tizzano, 6 febbraio 2003, causa C-339/00, Irlanda c. Commissione CE,

tutte in europa.eu.int, nonché Cons. St., sez. VI, 7 giugno 2001, n. 3090, 
S.A.A.V.-Autovie Venete s.p.a., c. SI.PRO.MA. s.r.l.; Cons. St., sez. V, 1 aprile 
2000, n. 2078, Consorzio Cooperative costruzioni S.c.r.l. c. Struttura Valle d'Aosta
s.r.l., in Urb. e appalti, 2000, 528 e s. con nota di F. CARINGBLLA, Il consiglio di

Stato sui rapporti tra appalti di soggetti privati e giurisdizione amministrativa; 
TAR Friuli, 19 giugno 2000, n. 515, SI.PRO.MA. s.r.l. c. S.A.A.V.-Autovie Ve­

nete s.p.a.; Consiglio di Stato, sez. VI, 16 dicembre 1998, n. 1267, Ente autonomo
Fiera Internazionale di Milano e soc. Nikolos c. soc. A.R.C.A. G.P.A., in Foro it.,
1999, III, 180, che contraddicendo la sentenza di primo grado (ed altresì Consi­
glio di Stato, sez. VI, 21 aprilè 1995, n. 353, Soc. Astaldi c. Ente aut. Fiera int. di

11 
' 
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Nel nostro ordinamento l'esclusione della giurisdizione 
amministrativa nei confronti di soggetti cui la pubblica ammi­
nistrazione demanda il compito di affidare pubblici appalti 
avrebbe determinato una ingiustificata disparità di tratta­
mento, ed anche il sospetto che il trasferimento del compito 
di appaltare lavori, servizi o forniture ad un soggetto privato 
fosse disposto proprio con l'intento di eludere il sindacato 
del giudice amministrativo. 

Si è visto come già in precedenza le Sezioni Unite avevano 
disposto l'estensione della giurisdizione amministrativa sull'a­
dozione della trattativa privata in casi non riconducibili a 
quelli specificamente ammessi dalle direttive europee per assi­
curarne il rispetto, avallando l'interpretazione che indivi­
duava, anche in tali ipotesi, atti amministrativi e interessi legit­
timi. 

Milano, in Foro amm., 1995, 984), nega la qualifcazione in termini di organismo 
di diritto pubblico dell'Ente autonomo Fiera Internazionale di Milano e conse­
guentemente la qualificazione di (< amministrazione aggiudicatrice >> poiché si evi­
denzia l'attività commerciale complementare all'attività produttiva imprendito­
riale degli operatori economici; Cons. St., sez. IV, 13 febbraio 1996. n. 147, Com­
miss. contr. reg. Lombardia c. Soc. Lombardia informatica, in Cons. Stato, 1996, J. 
148, in Riv. amm,, 1996, 699, che ha affermato la compatibilità fra l'organizza­
zione societaria, che, per definizione svolge attività economica, e la soddisfazione 
di bisogni di interesse generale« aventi carattere non industriale o commerciale»: 
G.M. RACCA, Questioni sulla partecipazione degli enti territoriali a società di ca­
pitali, in Dir. economia, 1998, 166; R. GAROFOLI, L'organismo di diritto pubblico:
orientamenti interpretativi del giudice comunitario e dei giudici italiani a confronto,
Nota a Corte giust. Comunità europee, 15 gennaio 1998, n. 44/96, in Foro it., 1998;
IV, 133;· E. CASETTA-S. FoÀ, voce Pubblica amministrazione, in Appendice, Dig.

disc. pubbl., in corso di pubbl. Sui problemi connessi alle privatizzazioni: M.
RENNA, Le società per azioni in mano pubblica, Torino, 1997, 213 e s.; E.
SCOTTI, I nuovi confini dell'organismo di diritto pubblico alla luce delle più recenti

pronunce della corte di giustizia (Nota a Corte giust. Comunità europee, 17 dicem­

bre 1998, n. 306/97, Connemara Machine Turf co. ltd. c. Coillte Teoranta e Corte
giust. Comunità europee, IO novembre 1998, n. 360/96, Gemeente Arnhem c. Bfi

Holding BV), in Foro it., 1999, IV, 140, ove non si esclude che bisogni d'interesse
generale aventi carattere non industriale o commerciale possano essere soddi­
sfatti da imprese private.
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La questione di giurisdizione concernente la tutela nei con­
fronti dei soggetti privati (concessionari) tenuti all'applica­
zione delle direttive europee in materia di appalti si pone ancor 
prima del recepimento nell'ordinamento italiano della direttiva 
ricorsi 89/665/CEE, cit. Le sezioni unite risolvo110 la questione 
riconoscendo ai concorrenti alle gare pubbliche un interesse le­
gittimo alla corretta applicazione delle norme sugli appalti 
pubblici (93), con la conseguenza che gli atti del concessionario 
(imprenditore privato) sono a tal fine qualificati come atti am­
ministrativi. 

(93) Corte di cassazione, sez. un., 29 dicembre 1990, n. 12221, Soc. Mede­

dil, Comune di Napoli, Soc. Cogefar c. Soc. Sincies Chiementin, in Foro it., 1991, T, 
3405, ove la s.p.a. Mededil nella sua qualità di concessionaria del comune di Na­
poli per la costruzione di opere, aveva ricevuto un finanziamento condizionato al 
rispetto delle norme di derivazione europea sugli appalti pubblici ed era dunque 
tenuta al rispetto del procedimento di gara. Sul caso: G. AzzARITI, La giurisdi­
zione nelle controversie contro gli atti delle società concessionarie di opere }mbbli­
che, in Dir. proc. ammin., 1991, 532, 548, che critica la soluzione della Corte e sot­
tolinea che il privato concessionario deve rispettare « le disposizioni normative 
limitanti l'autonomia negoziale»; F. SATTA, Concessioni di opere pubbliche e atti 
del concessionario, in Giur. it., 1992, I, 1,321; afferma chiaramente che «l'attività 
del concessionario di costruzione di opere pubbliche non è attività di natura pub­
blicistica»: E. CASETTA, Pubblico e privato nelle concessioni e nei contratti della 
pubblica amministrazione ( a proposito della concessione e dell'appalto di opere 
pubbliche), in Dir. econ., 1992, 275 e s.; A. Lmos1, Giurisdizione in materia di ap­
palti indetti da societcì private concessionarie della costruzione di opere pubbliche, 
in Dir. proc. amm., 1992, 112; G. FISCHIONE, Pubblico e privato nell'attività del 
concessionario privato di opere pubbliche (Nota a Cass., sez, un,, 29 dicembre 
1990, n. 12221, Soc. Mededil c. Com. Napoli; Cass., sez. un., 3 dicembre 1991, 
n, 12966, Soc. Residenza Le Piscine Montevignano c. Com. Genova in Foro it., 

· 1993, I, 3367 e TAR Lombardia, sez. I, 12 luglio 1990, n. 441, Soc. Ira costruz,
c. Com. Milano), in Riv. trim. appalti, 1992, 799; S. GIACCHETTI, Concessionario
di opera pubblica e giurisdizione amministrativa, in Arch. giw·. oo. pp., 1991, 2393;
E. CANNADA BARTOLI, In tema di gara del concessionario di costruzione, in Giur.
it., 1992, III, I, 255; M. MAZZAMUTO, Concessionario privato ed evidenza pub­
blica, o meglio concessionario privato e tutela della concorrenza, in Dir. pubbl.,
1997, 185; B. SPAMPINATO, Sull'estensione della giurisdizione amministrativa agli
atti del privato concessionario, in Foro amm., 1997, 977,
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In tale contesto è inevitabile l'ampliamento della nozione di 
atto amministrativo, seppure secondo una prospettazione che 
appare tradizionale, ove si attraggono alla nozione in esame 
gli atti emanati da un soggetto privato che si considera affidata­
rio di funzioni pubbliche (04) configurato nella qualità di « or­
gano indiretto della pubblica amministrazione». Così definita 
la questione, appare conseguente considerare la soluzione a fa­
vore della giurisdizione amministrativa come « l'unica compati­
bile col testo e con la ratio dell'art. 113 Cost. » (95), perché nem­
meno si intravede la possibilità che sia il giudice civile a garantire 
la buona fede e correttezza precontrattuale ai concorrenti che 
partecipano alle gare indette dai concessionari privati (96). 

L'estensione della nozione di pubblica amministrazione 
anche ai privati concessionari (come organi indiretti) che affi-

(94) Come precedente le sezioni unite invocano Consiglio di Stato, IV se­
zione, 15 giugno 1917, Società anonima belga delle tramvie in Napoli c. Vitagliano, 
in Giur. it. 1917, III, 185, ove alla conclusione che «le società ferroviarie e tran­
viarie dànno vita a veri e proprii atti amministrntivi, dell'indole di quelli che con 
formula sistetica, sono soggetti per la legittimità al sindacato di questa IV sezione 
del consiglio di Stato, in virtù di disposizione fondamentale della sua fogge orga­
nica>>, si giunge proprio per garantire ai dipendenti di quelle società « le mede­
sime guarentigie giurisdizionali pertinenti agli impiegati e ai salariati governativi 
e di altri enti pubblici», « per l'indole dell'attività che spiegano le società ferro­
viarie secondarie e tranviarie» e soprattutto << per l'insieme di norme legislative 
e regolamentari, che, agli effetti dell'equo trattamento hanno considerato lo stato 
giuridico-economico del loro personale come di diretto interesse pubblico>}. Sul 
tema si veda: F. DE LEONARDIS, Il concetto di organo indiretto: verso nuove ipotesi 
di applicazione dell'esercizio privato di pubbliche funzioni, cit., 347. 

(95) Corte di cassazione, sez. un,, 29 dicembre 1990, n. 12221, Soc. Mede­
dil, Comune di Napoli, Soc. Cogefar, Soc. Sincies Chiement, cit.; successivamene: 
Corte di cassazione, sez. un., 2 dicembre 1998, n. 12200, Atac Roma c. Cons, 
impr. private autopulman Roma, in Foro it., 1999, I, 1223. 

(96) ln tal senso: F. SATTA, Concessioni di opere pubbliche e atti del conces­
sionario, cit., 321, il quale criticando la scelta della giurisdizione amministrativa 
rileva che il giudice ordinario avrebbe potuto tutelare i partecipanti a trattative 
che avvengono in forma concorsuale, senza dover « aspettare la recezione della 
direttiva C.E.E. per riconoscere il risarcimento del danno a chi sia stato leso 
da scorretti comportamenti del cosiddetto concessionario». 
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dano appalti a terzi, consente dunque di riconoscere la mede­

sima tutela amministrativa e rende indifferente per i concor­

renti la partecipazione ad una gara indetta dall'ente pubblico

o dal concessionario, ma si giunge ad ammettere la insoddisfa­

cente configurazione di soli interessi legittimi.

Il giudice amministrativo afferma che il riconoscimento

della giurisdizione amministrativa« risponde all'esigenza di as­

sicurare la stessa tutela dinanzi al giudice amministrativo al

concorrente che partecipa alle gare, sia bandita dalla ammini­

strazione che da un suo concessionario e che vanta nei con-
, 

. .  

fronti di quest'ultimo una posizione di interesse leg1tt1mo,

cui solo il giudice amministrativo può garantire una protezione

adeguata». Se la ragione del riconoscimento della sua giurisdi­

zione è chiaramente quello di assicurare una tutela adeguata

alle norme europee non si ignora che « ai fini della questione

di giurisdizione, il grado della tutela (e la sua pienezza ed effet­

tività) non può costituire elemento decisivo per la scelta del

giudice competente» (97). • • • • • 

Nella medesima logica seguita dalle sez1om umte, 1l leg1sla-

tore nazionale, nel recepire la direttiva ricorsi 89/665/CEE,

cit., ha scelto con l'art. 13 della I. n. 142 del I 992 ("), � oggi

(97) Consiglio di Stato, sez. VI, 20 maggio 1995, n. 498, Ferr. Stato c. Soc: 
impr. costruz. ediliferr. S. Ventura, in Giornale dir. amm., 1995, 1134, con nota d1 

S. CASSESE, Gli enti privatizzati come società di diritto speciale: il Consiglio di 

Stato scopre il diritto naturale, ove sono criticate le motivazioni della decisione

che fondano la giurisdizione amministrativa (titolarità di concessione traslativa,

controllo della Corte dei Conti, trasformazione decisa con delibera Cipe, fini di 

interesse pubblico generale della società, prevalente partecipazione dello Stato,

mancanza dello scopo di lucro), ma riconosce che« le Ferrovie dello Stato avreb­

bero fatto bene - comunque - ad evitare la procedura dichiarata illegittima dal

giudice amministrativo». 
(98) Art. 13, 1. 19 febbraio 1992, n. 142, Disposizioni per l'adempimento de­

gli obblighi derivanti dall'appartenenza dell'Italia alle Comunità europee ( le!ge c.o­

munitaria per il 1991 j. Cfr. M. AcoNE, Diritto e processo nelle procedure dt aggiu­

dicazione degli appalti pubblici: dalla direttiva Cee 89/665 alla legge "comunitaria"

per il 1991, in Foro it., 1992, V, 321; D. SoRACE, La responsabilità extracontrat-
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abrogato (99) � di prevedere il previo annullamento da parte 
del_ �i�di�e ammini�trativo dell'atto lesivo e la successiva pos­
s1b1hta d1 ad1re il gmdice ordinario per la condanna al risarci­
mento del danno, aprendo alla contraddizione dell'annulla­
mento di un atto amministrativo ritenuto lesivo di interessi le­
gittimi, che non muta la posizione soggettiva e la successiva fa­
coltà di adire il giudice civile per ottenere il risarcimento del 
danno. 

Le contraddizioni e le difficoltà applicative di tale solu­
zione ('00) sono state superate con la previsione della giurisdi-

tuale pubblica: spunti comparatistici nella prospettiva della europeizzazione, in La 
responsabilità pubblica nell'esperienza giuridica europea, a cura di D. SoRACE, Bo­
logna, 1994, 20 e s.; Consiglio di Stato, sez. V, 12 ottobre 2000, n. 5420, Soc. C. c. 
Com. Borgo S. Lorenzo, in Cons. Stato, 2000, I, 2214, ove si afferma che iJ prin­
cipio posto da1le sezioni unite della corte di cassazione con ·sentenza 22 luglio 
1_99� n. SO? circa la risarcibilità dei danni derivanti dalla lesione di interessi legit�
timi non nguarda la controversia concernente una materia disciplinata dalI'art. 
131. 19 febbraio 1992 n. 142, norma che afferma il principio secondo cui «la do­
manda di risarcimento è proponibile dinanzi al giudice ordinario da chi ha otte­
nuto l'annullamento dell'atto lesivo con sentenza del giudice amministrativo». 

cit.
(99) Art. 35, comma V, d.lg. n. 80 del 1998, rnod. art. 7, I. n. 205 del 2000,

( 11}1)) Il caso più significativo di tali difficoltà è indubbiamente la vicenda 
della ditta Costanzo: TAR Lombardia, 25 novembre 1989, n. 544, F.lli Costanzo 
s.p.a. c. Com. di Milano, in Foro it., 1991, III, 503, confermata da Consiglio di 
Stato, Sezione V, 6 aprile 1991, n. 452, F.lli Costanzo s.p.a. c. Com. di Milano 
in Cons. St., 1991, I, 659, la sentenza del TAR, confermata in appello, ha annui� 
lato il provvedimento del comune di Milano cou il quale la società Costanzo era 
st�ta esclu�a �a!la gara d'appalto. Sul caso è intervenuta per risolvere una que­
st10ne pregmdIZiale con sentenza interpretativa: Corte di giustizia CEE sentenza 
22 giugno 1989, in causa 103i88, F.lli Costanzo s.p,a. c. Com. di Milan�, in Foro 
it., 1991, IV, 129. In seguito alla decisione del ricorso preventivo di giurisdizione 
so!l�vato da� Tri _bunale di Milano e risolto nel senso della sussistenza delia giuri­
sdizione ordmana da: Corte di cassazione, Sez. Un,, IO novembre 1993, n. 11077, 
Com. di Milano C.F.lli Costanzo s.p.a., in Corr. giur., 1994, 620, la causa è tor­
nata all'esame dello stesso Tribunale, il quale si è pronunciato in merito alla sus­
sistenza e liquidazione del danno: Tribunale di Milano, sez. I, 2 marzo 1998, 
11. 3183, F.lli Costanzo s.p.a. c. Com. di Milano, ined., che a fronte di una consi­
stente richiesta di risarcimento del danno (quantificata in: 274 milioni di spese
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zione esclusiva che riconosce l'esistenza di _diritti precontrat­

tuali in capo ai partecipanti alle gare pubbliche. 

L'estensione della giurisdizione amministrativa. ad
4.4. operatori economici privati tenuti all'applzcazwne

delle procedure di scelta del contraente. 

La soluzione della questione di. giuridizio�e ci�ca l'i�pu-

nativa degli atti dei concessionari ha fa':'onto 1 esten_s1one

�ella giurisdizione amministrativa anche _nei confronti d1 altr;
so etti tenuti ad adottare le procedure d1 derivaz1on� eurnpe 

pe��a scelta del contraente, poiché ancora una volta 1lt:1d�ce

amministrativo è sembrato più idone_o ad effettuare I sm a-

cato sulla corretta applicazione d1 tah procedure. . d 
Tale giurisdizione, anche prima della riforma, era m gra o

di assicurare la sospensione, o l'annullamento_ dell'atto le_s1vo
. , . sto configurano una sorta d1 re111tegraz10ne

che come s1 e v1 , . . • 
de!Ìa posizione soggettiva lesa, anche se la sodd1sfaz10ne mt��
grale del dettato europeo avrebbe dovuto consentire al gmd1 

. . t t'vo di adottare anche provvedimenti cautelari m: amm1ms ra 1 d 1 d poteri 
nominati e di condannare al risarci_mento e anno, 

che gli sono stati riconosciuti solo d1 recente. . . d 
Anche prima delle recenti riforme, seppur con gh evi. en­

ziati limiti, la tutela amministrativa superava quella c1V1le
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che, anche nei rapporti fra privati, non assicurava, né assicura 
a tutt'oggi, alla fase precontrattuale una analoga tutela caute­
lare., neppure con effetti pari alla sospensione del provvedi­
mento impugnato del giudice amministrativo, perché normal­
mente giudica su trattative non formalizzate, e riconosce un ri­
sarcimento del danno solo quando .Ja scorrettezza si verifica 
nella fase terminale della trattativa, e sia raggiunta la prova 
del danno, del nesso causale e della colpa della contro­
parte ('0'). 

Le Sezioni Unite in un primo tempo hanno ritenuto che 
sulle questioni concernenti le gare indette da soggetti privati 
dovesse riconoscersi la giurisdizione ordinaria ('02), poiché sem­
brava non potersi sostenere che l'attuazione di una procedura 
di selezione potesse determinare la «degradazione» dei diritti 

· dei concorrenti, in primo luogo alla correttezza precontrat-
tuale.

Le motivazioni che fondavano l'affermazione della giuri­
sdizione ordinaria hanno sottolineato la forzatura che si sa-

(101) Per tale ricostruzione G.M, RACCA, La responsabilità precontrattuale
della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, cit., 10 e s. 

( 1°2) Corte di cassazione, sez. un. civ., 6 maggio 1995, n. 4989, Soc. Siena 
Parcheggi c. Soc. impresa Federici, in Foro it., 1996, I, 1363, con nota di F. CA­

RINGELLA, Le società per azioni deputate alla gestione dei servizi puhblici: un dif­
ficile compromesso tra privatizzazione e garanzia e in Giur. it., 1996, I, 493 ss., con 

nota di E. CANNADA BARTOLI, Servizi pubblici locali mediante società per azioni; 

Corte di cassazione, sez. un,, 5 dicembre 1995, 11. 12523, Azienda Nazionale Auto­
noma delle Strade ( A.N.A.S.) c. Impresa Costruzione Cav. Lav. Rozzi Costantino 

s.p.a, in Corriere giur., 1996, 294, con nota di F. CARINGELLA, Responsabilità

precontrattuale della P.A. a cavallo tra schemi privatistici e moduli procedimentali; 
Corte di cassazione, sez. un., 29 luglio 1995, 11. 8298, Azienda Nazionale Auto­
noma delle Strade ( A.N.A.S.) c. Impresa Impresa Geom. P. Martella, cit.; Corte 

di cassazione, Sez. un. 28 novembre 1996, n. 10616, Consorzio per l'area di svi­
luppo industriale di Caserta c. Impr. G. Erichiello, cit.; Corte di cassazione, sez. 

un., 6 giugno 1997, n. 5085, Soc. Baden il. c. Az. serv. municip. Mantova, cit.; 

Corte di cassazione, sez. un., 4 agosto 1998, n. 7639, Azienda servizi municipaliz­
zati di l'Aquila c. SoC.F.l/i Mazzocchia officine meccaniche, in Foro il., 1999, I, 

1223. 
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rebbe realizzata con la configurazione del trasferimento di fun­
zioni pubbliche e di poteri autoritativi in capo a tutti i soggetti 
privati tenuti all'applicazione delle procedure di derivazione 
europea per l'affidamento di appalti. 

Le questioni affrontate sono di interesse perché forniscono 
l'occasione per evidenziare molte delle posizioni consolidate 
sulla base di equivoci o ricostruzioni prevalentemente fondate 
sulla esigenza di assicurare la tutela amministrativa. 

Si considera infatti pacifico che il bando, la lettera d'in­
vito, il verbale di aggiudicazione e la relativa approvazione 
quando emanati dallo Stato o dagli altri enti pubblici costitui­
scano « atti provvedimentali o autoritativi» di organizza­
zione (103) che risultano « idonei a degradare le posizioni sog­
gettive dei terzi - che sono coinvolti in essi - ad interessi le­
gittimi». 

Al contrario sembrerebbe che gli operatori privati e gli enti 
pubblici economici non possano emanare atti provvedimentali 
o autoritativi, ma anche quando applicano le procedure selet­
tive di derivazione europea non possano che trovarsi « in posi­
zione di parità con l'altro (aspirante) contraente»("").

Per gli enti pubblici economici e per gli operatori privati 
non varrebbe la ricostruzione del doppio stadio: « una proce­
dura amministrativa preliminare per addivenire al contratto 
ed un negozio contrattuale vero e proprio, con correlativa in-

(103) Sugli atti di organizzazione: Corte di cassazione, sez. un. 2 giugno
1993 n. 6140, Cassa di Rispamio di Calabria e di Lucania c. V. Pellegrini, cit., 
che afferma la giurisdizione civile sugli atti di un concorso per la promozione in­
terna, riconoscendo che tale scelta non può ricondursi ad una potestà pubblica di 
autorganizzazione; Corte di cassazione, sez. un. 19 gennaio 1993 n. 637, Banco di

Sardegna e, Porcu, in cd-rom juris data; che riconosce la giurisdizione ammini­
strativa sugli atti concernenti l'assetto organizzativo primario dell'ente. 

(104) Corte di cassazione, Sez. un. 28 novembre 1996, n. 10616, Consorzio

per l'area di sviluppo industriale di Caserta c. lmpr. G. Erichiello, in cd-romjuris 
data, concernente l'appalto di lavori affidato mediante licitazione privata da un 
Consorzio che aveva ricevuto un finanziamento comunitario condizionato all'im­
pegno di applicare la normativa comunitaria in materia di appalti di lavori. 
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sorgenza di interessi legittimi, nella prima fase, e di diritti sog­
gettivi, nella seconda fase» (105). 

Dal presupposto che le norme in materia di appalti pub­
blici « non conferiscono il potere di degradare ad interesse le­
gittimo la posizione della controparte» (106) si sarebbe dovuta
riconoscere necessariamente la giurisdizione del giudice ordi­
nario sulla domanda di risarcimento del danno, tuttavia ciò 
avrebbe implicato la negazione di ogni tutela, dal momento 
che nelle trattative tra privati i poteri cautelari non venivano 
normalmente utilizzati e si era più volte rilevata la difficoltà 
della prova del danno precontrattuale. Emerge con chiarezza 
la maggiore tutela "precontrattuale" fornita dal giudice ammi­
nistrativo mediante l'annullamento dell'atto viziato, che con­
sente al concorrente di ottenere una sorta di reintegrazione 
in forma specifica. 

La teoria della degradazione, in sé, non pare oggi soddisfa­
cente neppure per la descrizione dei rapporti con gli enti pub­
blici, se si considera che anche per tali enti la gara non appare 
più una scelta di autonomia nel proprio interesse, ma è impo­
sta dall'ordinamento europeo in quanto volta a tutelare la con­
correnza ed il corretto impiego delle risorse pubbliche (107). 

Risultava peraltro evidente che l'affermazione della giuri­
sdizione del giudice civile poteva facilmente apparire in viola­
zione delle norme europee ed incorrere nelle censure della 
Corte di Giustizia europea proprio in quanto non assicurava 
ai concorrenti la possibilità di ottenere l'annullamento degli 
atti lesivi, e ove necessario, la «correzione» della procedura 
di scelta del contraente oltre al risarcimento del danno. 

( 105) Corte di cassazione, Sez. un. 28 novembre 1996, n. 10616, Cons. area 

sviluppo ind. Caserta c. lmpr. costruz. Errichiello, in Foro it., 1997, I, 2213. 
( 106) Corte di cassazione, sez. un. 28 novembre 1996, n. 10616, cit.; Corte 

di cassazione, sez. un. civ., 6 maggio 1995, n. 4989, Soc. Siena Parcheggi c. Soc. 

impresa Federici, cit. 
(107) G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­

strazione tra autonomia e correttezza, cit., 304 e s. 
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Inoltre si evidenziava facilmente l'incoerenza derivante 
dalla constatazione che all'identità della disciplina della gara 
per l'affidamento di un appalto pubblico non corrispondeva 
la medesima tutela, poiché se si trattava di ente pubblico o 
concessionario si era affermata la giurisdizione ammini­
strativa, mentre per gli altri soggetti tenuti all'applicazione 
della medesima disciplina la giurisdizione era del giudice or­
dinario. 

Ciò di per sé avrebbe anche potuto essere ritenuto am­
missibile dal momento che le direttive europee non richie­
dono il medesimo regime, tuttavia sarebbe stato necessario 
che entrambe le giurisdizioni avessero assicurato una tutela 
effettiva ai concorrenti, cosa che nel caso di specie non a_vve­
niva. 

Di fronte a questa situazione il giudice amministrativo ha 
cercato, ancora una volta, di estendere la propria giurisdizione 
per assicurare quell'effettività di tutela che non vedeva assicu­
rata dal giudice civile, consapevole peraltro che il giudizio fi­
nale sulla giurisdizione compete pur sempre alle Sezioni Unite 
della Corte di cassazione. 

Il giudice amministrativo ha dunque affermato la propria 
giurisdizione anche nei ·confronti di atti emanati da operatori 
privati non concessionari, ma collegati ad enti pubblici in 
quanto enti pubblici economici, aziende municipalizzate o spe­
ciali, società di capitali partecipate, tutti tenuti ad applicare le 
norme europee per la selezione del contraente. 

Il Consiglio di Stato è così giunto a sostenere l'esten­
sione, fondata sulle norme europee, del « concetto di pubbli­
che amministrazioni e quindi di atto amministrativo», al fine 
di ammettere la propria giurisdizione e la connessa tutela an­
che ai privati che partecipano a gare pubbliche indette da enti 
pubblici economici o società commerciali a partecipazione 
pubblica, che in questa prospettiva sono pubbliche ammini­
strazioni in senso soggettivo e « come tali deputate all'eserci­
zio di potestà pubbliche capaci di sortire un effetto di affie-
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volimento nei confronti delle posizioni dei partecipanti alla 
gara» (108). 

Un tale orientamento, fondato sull'estensione della teoria 
della «degradazione» e dell'affievolimento dei diritti precon­
trattuali dei partecipanti, non è apparso facilmente condivisi­
bile ove non se ne fosse evidenziata la ragione di fondo che 

(,osi e . 1· di ons1g 10 Stato, sez. VI, 28 ottobre 1998, n. 1478, A&I Della

Morte s.p.a. c. Interporlo Toscano A. Vespucci s.p.a., in Foro it., 1999, III, 178, 
con nota di R. GAROFOLI, Sviluppi in tema di giurisdizione amministrativa e regole

costituzionali: organo indiretto, nozione comunitaria di amministrazione aggiudica­
trice, riparto per blocchi di materie ( d.lgs. 80/98), ove si rileva che il legislatore 
�nterno in tema di appalti, con le norme richiamate, in qualche modo integrando 
il dettato del t.u. del Consiglio di Stato (alla cognizione del Consiglio di Stato 
sono 

.
s�gget�i << atti_ e provvedimenti di un'autorità amministrativa o di un corpo 

amm1111strattvo deliberante») e de11a legge TAR il cui art. 3 radica la competenza 
dei tri�unali �m�n�nistrativi sulla base della provenienza dell'atto dagli organi, 
centrali o penfenc1, dello Stato o da altri enti pubblici, mentre l'art. 37. in mate­
ria di giudizio di ottemperanza, fa riferimento al concetto di « autoriti ammini­
strativa»),« ha ampliato a monte in subiecta materia il concetto di pubbliche am­
minist_razioni e quindi, di atto amministrativo, senza intaccare per conseguenza le 
coordmate costituzionali che ai sensi degli artt. 103 e 113 pretendono la deriva­
z�one sog�e�tiva �ta una Pubblica Amministrazione degli atti conoscibili dal giu­
dice ammmtstrattvo )>. Si considera altresì che i1 legislatore abbia voluto che « li­
mitatamente alla materia in esame, anche gli atti di soggetti altrimenti privati 
sono espressione di un pubblico potere e debbono essere pertanto equiparati in 
toto agli atti amministrativi, ossia essere considerati a tutti gli effetti tali>>. Pare
peraltro significativo che si consideri che: la «nuova disciplina sugli appalti det­
t�ta co� la l. n. 109/1994 e succ. mod. contraddice la propensione giurispruden­
�iale a mtravedere nella concessione di opera pubblica una fattispecie traslativa 
idonea a decretare la trasformazione del privato concessionario in organo indi­
retto», rilevando: l'«assenza di una traslazione di poteri pubblicistici». CAN­
NADA BARTOLI, In tema di gara del concessionario di costruzione cit. 255 ove 
si rileva che « apprestare un progetto non è funzione amministrati;a; nb può' con­
siderarsi tale l'iniziativa per ottenere autorizzazioni o concessioni edilizie o de­
creti di espropriazioni o finanziamenti». M. FILIPPI, La giurisdizione amministra­
tiva sugli atti di soggetti privati alla luce del d.lgs. 80/98, in Dir. amm. 1998, 609 e 
s.; E. FOLLIERI, Il privato parte resistente nel processo amministrativo nelle materie
di cui agli artt. 33 e 34 del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, in Dir. proc. amm.,
1999, 634. 
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era rinvenibile nella volontà di garantire una tutela effettiva,

volta ad assicurare l'osservanza deJle regole predefinite per la

selezione, la non contraddittorietà e, in breve, la correttezza

precontrattuale. . . . . 
D'altra parte si era già rilevato" che in queste 1potes1 Il nco-

noscimento di un interesse legittimo «rafforza» e non degrada

la posizione soggettiva del privato e la relativa tutela, che, se­

condo quanto affermato dallo stesso giudice amministrativo,

diviene « più completa ed effettiva, dal momento che� m ma­

terie come quelle attinenti alla partecipazione alle gare d'ap­

palto � il giudice ordinario può assicurare esclusivam�nte la

tutela risarcitoria precontrattuale e non queJla conststente

nella caducazione degli atti che ostano alla partecipazione alla

gara o la concludono sfavorevolmente all'intere�sat� >'. (
109). 

L'inadeguatezza della tutela offerta dal gmd1ce c1v1le nsul­

tava evidente per l'interpretazione restrittiva e quasi abroga­

trice dell'art. 1337 e.e. che si è affermata per una scelta di fa­

vore per l'autonomia privata(' 10), interpretazione che peraltro

(lO\l) Consiglio di Stato, sez. V, 21 ottobre 1991, n. 1250, Com. Milano c.
Soc.- Ira costruz., in Giur. il., 1992, III, l, 255, con nota di E. CANNADA BARw 

TOLJ, In tema di gara del concessionario di costruzione; R. V1LLATA, Prime consiw
derazioni sull'art. 33 del d.lgs. 80/1998, in Dir. proc. amm., 1999, 283. 

(llO) P. RESCIGNO, voce Obbligazioni ( diritto privato), in Enc. dir., �ilano, 
1979, vol. XXIX, 142, 160; V. CuFFARO, Responsabilità precontrattuale

'. �n, Enc. 
dir., vol. XXXIX, Milano, 1988, 1265. Considera invece che la responsab1hta pre­
contrattuale pos&a ricondursi al genus della responsabilità contrattuale o extra­
contrattuale a seconda dei casi: A. DE CUPIS, Il danno, Teoria generale della re­
sponsabilità civile, Milano, 1966, 95 es.; G. STOLFI, Colpa "in contrahendo" e pre­
scrizione, in Giur. it., 1974, I, 2,429; M. Lm-F. TESSITORE, Buonafede_e respon­
sabilità precontrattuale, Milano, 1975, 116, individuano nell'affidamento 
l'elemento primario, idoneo e sufficiente a costituire un vincolo (ex lege), fra sog­
getti «determinati»; N. DISTASO, I contratti in gen�ra�e, in Giur. sist: civ.� comm.
a cura di W. Bigiavi, Torino, 1980, I, 341 es. In gmnsprudenza Tnb. M1lano,_6 
novembre 1987, in Giur. it., 1988, I, 2, 796; F. BENATTI, Culpa in contrahendo, 111 
Contratto e impresa, 1987, 287, 303 e s.; A. DI MAJO, Delle obbligazioni in gene­
rale, in Comm. Scialoja Branca, art. 1173, Bologna, Roma, 1988, 201 e s. F. BE­
NATTI, Sulla natura ed efficacia di alcuni accordi precontrattuali, in Contratto e im-
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oggi appare meno adeguata alle nuove esigenze che si affer­
mano anche nei rapporti fra organizzazioni private (1 11). 

Sottolineare la posizione paritaria e i diritti soggettivi dei 
concorrenti, visti gli orientamenti della giurisprudenza civile, 
avrebbe prodotto unicamente l'effetto di preservare !'autono­
mi� privata dell'ente appaltante che, per l'interpretazione re­
stntt1va della responsabilità preeontrattnale, sarebbe risaltata 
estre��mente ampia, con la possibilità di adottare comporta­
menti ltben, perché di fatto «insindacabili». 

Non a caso sono sempre stati gli « enti aggiudicatori » de­
gli appalti pubblici a sostenere l'esistenza di diritti soggettivi e 
della giurisdizione civile, mentre i concorrenti privati invoca­
vano - paradossalmente - la degradazione dei diritti e l'af­
fermazione di un interesse legittimo al fine di ottenere la con­
seguente tutela amministrativa (1 1'). 

. La preferenza per la giurisdizione amministrativa da parte
dei concorrenti privati ha evidenziato la mancanza di una in­
terpretazione innovativa da parte del giudice civile della buona 

presa, 1994, 1101; A. DEL FANTE, Buonafedè prenegoziale e principio costituzio­
nale di solidarietà, in Rass. dir. cir., 1983, 122 es,; C. TURCO, fmeresse negativo e
responsabilità precontrattuale, Milano, 1990, 425 es. A. DAvì, voce Responsabilità
non. contrattuale nel diritto internazionale pri11ato, in Dig. disc. priv .. voi. XVII, 
Torma 1998, 345 e s.; A. Musv, voce Responsabilità precontrattuale ( culpa in 
contrahendo), cit., 399 es. 

(111) L' . d' 1 1 · esigenza 1 ea ta e correttezza precontrattuale è avvertita anche in 
��1este tra_tt�tive più �rti.colate e complesse, con la conseguenza che, per superare
1 mterpretaz10ne restntt1va della culpa in contrahendo, si addiviene nel corso delle 
trattative stesse alla stipulazione di taluni obblighi di correttezza pre-contrattuale

F. BENATTI, Sulla natura ed efficacia di alcuni accordi precontrattuali in Con­
tratt� e impresa, 1994; C. RADICIONI, Le lettere di intenti, in F. GALGA�O, / con­
tratti del comm�rcio, d�ll'industria e del mercato finanziario, vol. I, Torino, 199-5, 
?7 es.; C�rte dt cassaz1011e, sez. III, 24 maggio 1995, n. 5691, Martini c. Vigna/a,
m Corr. giur. 1996, con nota di E.A. EMILIOZZI, Il confine tra la c.d. puntuazione
e il contratto preliminare. 

(112) e d' orte I cassazione, sez. un., 4 agosto 1998, n. 7639, Azienda servizi
municipalizzati di l'Aquila c. SoC.F.lli Mazzocchia officine meccaniche in Foro 
it., 1999, I, 1223. 

' 
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fede precontrattuale, giudice civile che non è apparso idoneo a 
tutelare i concorrenti nei confronti dei comportamenti con­
traddittori e scorretti dell'ente appaltante. 

Di fronte a tale inadeguatezza le stesse Sezioni Unite si 
sono viste quasi costrette a riconoscere la giurisdizione ammi­
nistrativa sulle controversie concernenti gli appalti pubblici in­
detti in applicazione della disciplina europea da soggetti non 
riconducibili alla nozione di pubbliche amministrazioni. 

Le argomentazioni sono state prevalentemente volte ad as­
sicurare la conformità della tutela giurisdizionale alle norme 
europee (1 13), considerando che il recepimento nazionale delle
direttive ricorsi aveva previsto il previo annullamento del 
provvedimento lesivo per violazione del diritto comunitario 
o delle norme italiane di recepimento, che non poteva « non
competere al giudice amministrativo» (114). 

A tale riconoscimento ha contribuito la pressione operata 
sulle sezioni unite da una richiesta di rinvio pregiudiziale della 
questione alla Corte di Giustizia (art. 177 del Trattato Ce, oggi 
art. 234) circa la conformità della tutela prevista nel nostro or­
dinamento rispetto alle direttive ricorsi, domanda di rinvio che 
era peraltro condizionata al mancato riconoscimento della giu­
risdizione amministrativa, che si ammetteva dunque conforme 
al dettato europeo. 

L'affermazione ddla giurisdizione amministrativa ha ap­
parentemente soddisfatto le esigenze di tutela pur avendo por-

(113) Si veda: Corte di giustizia, sentenza 17 settembre 1997, causa C 54/96,
Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH c. Bundesbaugesellschaft Ber/in mbH, 

in Foro it., 1997, IV, 361. 
(114) Corte di cassazione, sez. un., 13 febbraio 1999, n. 64, Atac Roma c.

Soc. Abb Daimler Benz Transportation Italia, in Foro it., 1999, I, 2275, con nota 
di FRACCHIA e in Urbanistica e appalti, 1999, 616, con commento di DE GIOIA e 
di MAMELI, la sentenza pur non applicando ancora la giurisdizione esclusiva di 
cui all'art. 33 del d.lgs. 80/98, cit., afferma la giurisdizione amministrativa in at­
tuazione dell'art. 13 L 142/92, richiamando: Corte di cassazione, Sez. Un., 10 no­
vembre 1993, n. 11077, Com. di Milano C.F.lli Costanzo s.p.a., cit. 
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tata al limite estremo l'estensione della giurisdizione ammini­
strativa sulla base della necessità di trovare un giudice capace 
di assicurare le forme di tutela introdotte dalle norme europee, 
seppur con il limite dell'impossibilità di riconoscere il risarci­
mento del danno, limite che avrebbe determinato l'esigenza 
di ripensare radicalmente il sistema, ormai incapace di reggere 
ulteriori forzature. 

Le perplessità circa l'ultima avvallata estensione della giu­
risdizione amministrativa si colgono ove si rilevi che le Sezioni 
Unite non affermano la degradazione delle posizioni dei con­
correnti, né l'esercizio di poteri pubblici da parte dell'appalta­
tore, ma devono riconoscere che « l'attribuzione delle contro­
versie inerenti alla fase di aggiudicazione compete alla giurisdi­
zione esclusiva del giudice amministrativo» (1 15), con successiva
possibilità di richiedere al giudice ordinario il risarcimento del 
danno. Risulta significativo il riconoscimento di un'ipotesi di 
giurisdizione esclusiva che ammette la sussistenza di diritti 
(non degradati), ma la cui tutela era ancora affidata a due dif­
ferenti giudici avanti ai quali si dovevano esperire due distinte 
azioni, con tempf processuali sicuramente inadeguati a garan­
tire una tutela effettiva. 

Le Sezioni Unite dimostrano peraltro di aver individuato 
una posizione giuridica soggettiva di diritto alla correttezza 
dei concorrenti privati che partecipano a trattative variamente 
formalizzate, diritto che fonderebbe l'attribuzione al giudice 
amministrativo di giurisdizione esclusiva, posizione poi confer­
mata dalla riforma ed estesa a tutta la giurisdizione in materia 
di appalti, con evidente superamento delle ricostruzioni in ter­
mini di degradazione e affievolimento (1 16). 

In questo quadro è infatti intervenuto il legislatore che ha 
voluto superare con una nuova disciplina i contrasti e le diffi-

(1 15) Cass., sez. un., 13 febbraio 1999, n. 64, cit.
(1 16) G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­

strazione tra autonomia e correttezza, cit., 178 e s. 
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coltà interpretative riscontrate, anche al fine di evitare una 
probabile condanna da parte della Corte di Giustizia per vio­
lazione degli obblighi derivanti dai trattati europei. · 

Forse proprio le pressanti esigenze sorte in ambito con­
trattuale sono risultate determinati per la attuazione delle ri­
forme normative della fine degli anni novanta. La scelta di am­
pliare la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ( 1 11) 
e trasformarla così radicalmente con l'attribuzione della possi­
bilità di disporre del risarcimento del danno (1 18) è parsa dettata 
dalla necessità di trovare una soluzione alle questioni concer­
nenti le procedure di affidamento di appalti pubblici. 

In tal modo si è dovuta riconoscere l'esistenza di diritti 
precontrattuali, fino ad allora negati con difficoltà, per l'esi­
genza di individuare posizioni di interesse legittimo che apris­
sero all'unica giurisdizione in grado di assicurare la tutela ri­
chiesta: quella del giudice amministrativo. 

4.5. La nuova giurisdizione esclusiva ed il riconoscimento 
di diritti precontrattuali. La distinzione fra il sinda­
cato sul/a correttezza del comportamento della parte 
pubblica e la giu�isdizione sulla legittimità degli atti 
amministrativi. 

Per superare le ricordate questioni il Parlamento ha appro­
vato una legge di delegazione che ha previsto il trasferimento 
al giudice ordinario di "tutte le controversie relative ai rap­
porti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni, 
ancorché concernenti in via incidentale atti amministrativi pre­
supposti, ai fini della disapplicazione" e nel medesimo tempo 

(117) Art. 33, comma I e comma Il, lett, e), d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80,
Nuove disposizioni in materia di organizzazione e di rapporti di lavoro nelle ammi� 

nistrazioni pubbliche, di giurisdizione nelle controversie di lavoro e di giurisdizione 

amministrativa, emanate in attuazione dell'articolo 11, comma 4, della l. 15 mar'zo 

1997, n. 59. 
(118) Art. 35, comma I, d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, cit.
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ha disposto: "la contestuale estensione della giurisdizione del 
giudice amministrativo alle controversie aventi ad oggetto di­
ritti patrimoniali conseguenziali, ivi comprese quelle relative 
al risarcimento del danno, in materia edilizia, urbanistica e 
di servizi pubblici, prevedendo altresì un regime processuale 
transitorio per i procedimenti pendenti"("'). 

Nell'ambito che qui interessa si può rilevare che il Go­
verno nell'attuazione di tale delega ha colto l'occasione per ri­
solvere la questione della tutela in materia di appalti pubblici 
ed evitare una condanna da parte della Corte di giustizia delle 
Comunità europee. 

Si è così giunti al d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, cit., ove si è 
prevista la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo 
su "tutte le controversie in materia di pubblici servizi" ed in 
particolare anche su quelle, indicate nella lettera e) del comma 
II, dell'art. 33, « aventi ad oggetto le procedure di affidamento 
di appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, svolte da sog­
getti comunque tenuti alla applicazione delle norme comunita­
rie o della normativa nazionale o regionale» (1 20).

( 11 9) Art. 11, comma IV, lctt. g, II parte, 1, 15 marzo 1997, n. 59, Delega al

�averno per il conferimento di funzioni e compiti alle regioni ed enti locali, per la 
riforma della Pubblica Amministrazione e per la semplificazione amministrativa. Si
rinvia per la ricostruzione dettagliata della vicenda a R. GAROFOLI, in La nuova 

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo dopo la l. 21 luglio 2000, n. 205, 
di F. CAR.INGELLA, G. DE MARZO, F. DELLA VALLE, R. GAROFOLI, Milano, 
Giuffrè, 2000, 99 e s. 

( 120) Art. 33, d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, Nuove disposizioni in materia di 
organizzazione e di rapporti di lavoro nelle amministrazioni pubbliche, di giurisdi­
zione nelle controversie di lavoro e di giurisdizione amministrativa, emanate in at­
tuazione dell'articolo 11, comma 4, della/, 15 marzo 1997, n. 59: « 1. Sono devo­
lute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo tutte le controversie in 
materia di pubblici servizi, ivi compresi quelli afferenti al credito, alla vigilanza 
sulle assicurazioni, al mercato mobiliare, al servizio farmaceutico, ai trasporti, 
alle teleconmnicazioni e ai servizi di ·cui alla 1. 14 novembre 1995, n. 481. 2. Tali 
controversie sono, in particolare, quelle: ... e) aventi ad oggetto le procedure di 
affidamento di appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, svolte da soggetti co­
munque tenuti alla applicazione delle norme comunitarie o della normativa na-
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L'attribuzione al giudice amministrativo di tali w1:1trnwr­

sie ha costituito una svolta nella soluzione dei cor:fl1tt1 dt gm­

risdizione che in materia di contratti della pubblica ammtm­

strazione si susseguivano da oltre un secolo (121). 

Tuttavia si era immediatamente rilevata l'incerte�za dell�
portata della norma in relazione al riferim�nto agli a�paltt

pubblici come ricompresi nelle controversie 111 matena d1 ser­

vizi pubblici, dal momento che se la nonna si fossdnter_preta_t�
come riferita agli appalti pubblici nella sola matena det senrtzt 

pubblici oggetto della delega, si poteva d':1bitare_ddla costltu:
zionalità della diversità di trattamento dt questi nspetto agli

altri se invece fosse stata interpretata come regola generale

per �utti gli appalti pubblici, si �a'.eb_b_e potuto dubit�re della

possibilità di ricondurla entro 1 limttt della legge dt delega-

zione (122). • • 
Ed infatti la esemplificazione concernente gli appalti p�b-

blici è stata dichiarata incostituzionale unitamente a1 commi I,
9 . ("') L'' 

II e III, dell'articolo 33, del d.lgs. n. 80 del 19 8, c1t. • m-

zionale O regionale». Per un primo commento: L. BERTONAZZI e G. AvANZINI,

La nuova giurisdizone esclusiva del giudice amministtr�tivo, ( artt. 33�35 d.lgs. 31
marzo ]998, n. 80), commentario a cura di A. TRAVI, m N.L.C.C., 1998, 207 e s. 

(121) CAVALLOPERIN, Il riparto di giurisdizione, Relazione al �onveg�o _su I�
Consiglio di Stato durante la presidenza di Santi Romano, presso 11 Cons1gho dt

Stato, 6 febbraio 2003, in giustizia�amministrativa.it. 
(122) A. ROMANO, Nota al parere del Consiglio di Stato, adun�nza gen�rale ,

12 marzo 1998, n. 30/98, in Foro it. 1998, III, 350; R. V1LLATA, Prime cons1dera
.
­

zioni sull'art. 33 del d.lgs. 80/1998, cit., 291; F. CARINGELLA-R, GAROFOLI, R�­

parto di giurisdizione e prova del danno dopo la sentenza 500/99, cit., 2 e s.; Cons1-.
glio di Stato, sez. V, ordinanza 9 novembre 1999 n. 2440, B_

orrelli c. ASL n .. 111 

Caserta, in www.giust.it., che rimette all'Adunanza Plen�na .sulla nuova d1�?1-

plina allo scopo di fissare i criteri ermeneutica sicuri ed umv.oc_1, P�� super�r� l 1_
n­

certezza interpretativa emersa nelle prime pronunce rese dai grnd1c1 (a��mts�rn­

tivi e civili). E. FoLLIERI, La tutela nei contratti della pubblica amm1mstrazwne

nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 1999, 

295e s. • I (123) Corte Costituzionale, sentenza 17 luglio 2000, n. 292, m Consu taon-

!ine, ove si afferma che: '1'art. 33, comma 1, del d.lgs. n. 80 del 1998 deve essere
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dicata disciplina è risultata viziata per eccesso di delega nella 
parte_ i':1 cui ha i_stituito una giurisdizione esclusiva del giudice
ammtmstrattvo 111 materia di pubblici servizi, anziché limitarsi, 
come previsto nella legge di delegazione, ad estendere in tale 
materia la giurisdizione del giudice amministrativo alle contro­
versie aventi ad oggetto diritti patrimoniali consequenziali, 
comprese quelle relative al risarcimento del danno. 

La Corte costituzionale ha ricostruito il disegno riformatore 
definito nella legge di delegazione come volto a "rendere piena 
ed effettiva la tutela del cittadino nei confronti della pubblica 
amministrazione, concentrando innanzi al giudice amministra­
tivo - nell'esercizio della giurisdizione, sia di legittimità che 
esclusiva, di cui era già titolare in materia di edilizia, urbanistica 
e servizi pubblici - non solo la fase del controllo di legittimità 
dell'azi?ne an_iministrativa, �a anche (ove configurabile) quella 
della nparaz1one per eqmvalente, ossia il risarcimento del 
danno, evitando per esso la necessità di instaurare un successivo 
e separato giudizio innanzi al giudice ordinario" (124).

dichiarato costituzionalmente illegittimo, nella parte in cui, eccedendo i limitidella delega, ha devoluto alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativot�tta la ma�e�ia dei pubblici servizi, e non si è limitato ad estendere la giurisdi­z��ne ammnustr�tiva - nei limiti in cui essa, in base alla disciplina vigente,gia conosceva dt quella materia, sia a titolo di legittimità che in via esclusiva- alle cont_rovers�e co�cernenti i diritti patrimoniali conseguenziali, ivi compreseq?elle rela�tve al nsarc1mento del danno. La dichiarazione di illegittimità costitu­z1�nale_ c01�volge anche il comma 2 dell'art. 33, che ha specificato, in via esem­ph�c�ttva, 11 contenuto dell'ampliato ambito della giurisdizione esclusiva". Ladec151one che ha comportato dunque la dichiarazione di l'illegittimità costituzio­na!� d�ll'.articolo 33, comma 1, del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, cit. "nella parte inCUI 1stttmsce una giurisdizione esclusiva del giudice a1mninistrativo in materia dip�b�lici servi_zi: anzi�hé limitarsi ad estendere in tale materia fa giurisdizione delgmd1ce am�1�1�t�·attvo alle controversie aventi ad oggetto diritti patrimonialic_on.s�guen�rnh
.' 

1v1 compres� quelle relative al risarcimento del danno" e l'illegit­
����tta cost1tuz10nale dell'articolo 33, commi 2 e 3, del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80,

(124)
s· ffi · e · 

• • _1 a erma m1attl che tale legge di delegazione si inserisce in un ampiodisegno d1 nforma della pubblica amministrazione, con importanti ricadute sul



64 LA RESPONSABILITÀ DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE 

Si è ritenuto che il nuovo assetto del processo amministra­
tivo si caratterizzi per la "commissione delle diverse tecniche di 
protezione giurisdizionale" ad un unico giudice ( 125), introdu­
cendo, sulla scorta del modello francese, una giurisdizione 
piena per alcuni blocchi di materie. 

Il legislatore delegante avrebbe escluso ogni intervento 
ampliativo della giurisdizione di legittimità o esclusiva di cui 
il giudice amministrativo già risultava titolare, ma avrebbe in­
teso unicamente evitare che in seguito al giÙdizio amministra­
tivo (di legittimità o di giurisdizione esclusiva) l'interessato do­
vesse proporre un nuovo giudizio avanti al giudice ordinario 
per una pronuncia sui diritti patrimoniali consequenziali e 
sul risarcimento del danno (126). 

Nella materia degli appalti pubblici tale soluzione sem­
brava di utilità poiché avrebbe evitato il doppio giudizio pre­
visto dall'art. 13 della I. n. 142 del 1992, che infatti veniva 
abrogato unitamente ad "ogni altra disposizione che prevede 
la devoluzione al giudice ordinario delle controversie sul risar­
cimento del danno conseguente all'annullamento di atti ammi­
nistrativi nelle materie di cui al comma l" ('"). 

Proprio in materia di appalti pubblici si avvertiva l'esi­
genza di rendere il giudice amministrativo anche giudice del ri­
sarcimento del danno, poiché la tutela già offerta con !'annui-

riparto della giurisdizione, che ha iniziato a delinearsi con la 1. 23 ottobre 1992, 

n. 421, Delega al Governo per la razionalizzazione e la revisione delle disc1JJ!ine in
materia di sanità, di pubblico impiego, di previdenza e di finanza territoriale, se­

guita dal d.lgs. delegato 3 febbraio 1993, n. 29 e che per la piena attuazione della
riforma, la l. 15 marzo 1997, n. 59, ha previsto all'art. 11, comma 4, l'emanazione

di ulteriori disposizioni integrative e correttive, in conformità (fra l'altro) ad una
serie di princìpi e criteri analiticamente indicati.

(125) A. PAJNO, La nuova giurisdizione del giudice amministrativo in Trattato
di diritto amministrativo (a cura di S. Cassese), Appendice al tomo IV, Milano, 

2001, 71 es. 

(126) A. ThAVI, Commento all'art. 33, in Le nuove leggi Civili commentate,
1999, 1520 es. 

(127) Art. 35, comma IV, d.lgs. 80 del 1998, cit., nel testo originario.
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lamento degli atti di gara non soddisfava integralmente il det­
tato delle direttive europee in materia di ricorsi. La pesantezza 
del doppio giudizio era avvertita particolarmente in relazione 
all'incremento del contenzioso conseguente al riconoscimento 
europeo della possibilità di ottenere il risarcimento del danno. 

Il collegamento di tale disciplina alla materia dei servizi 
pubblici ed in particolare - se si richiama la disposizione del­
l'art. 5 della I. tar, agli "atti e provvedimenti relativi a rapporti 
di concessione ... di servizi pubblici" - non è risultato con­
forme alla legge di delegazione e la dichiarazione di incostitu­
zionalità, non investendo l'avvenuta abrogazione del citato 
art. 13, I. 142 del 1992, ha determinato un vuoto normativo 
che è apparso colmabile solamente con l'applicazione diretta 
delle direttive .europee in materia di ricorsi. È apparsa evidente 
l'esigenza di provvedere celermente a ridisciplinare la materia 
del risarcimento del danno quantomeno in materia di appalti 
pubblici. 

L'assetto normativo conseguente alla dichiarazione di il­
legittimità costituzionale (128), su cui si tornerà tra breve, è 
stato tempestivamente superato dalla approvazione della 
più generale riforma introdotta con la I. n. 205 del 2000, 
cit. che ha riscritto, con alcune modificazioni, le disposizioni 
del d.lgs. n. 80 del 1998, cit., sanandone il vizio di eccesso di 
delega ed ha introdotto, all'art. 6, comma I, una norma gene­
rale in materia di appalti pubblici che sembra chiudere e su­
perare i conflitti di giurisdizione sopra ricordati: "Sono devo­
lute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo 
tutte le controversie relative a procedure di affidamento di la­
vori, servizi o forniture svolte da soggetti comunque tenuti, 
nella scelta del contraente o del socio, all'applicazione della 

( 128) Corte costituzionale, 17 luglio 2000, n. 292, Soc. studio radiologico

Maurizi Enrici, in Foro it., 2000, I, 2393; V. CARBONE, Dannosità ed illegittimità 

dell'atto amministrativo prima della l. n. 205/2000 e della sentenza n. 292/2000, in 
Corr. giur., 2000, 9, 1134. 
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normativa comunitaria ovvero al rispetto dei procedimenti di 
evidenza pubblica previsti dalla normativa statale o regio­
nale"('"). 

Tuttavia nella riscrittura dell'art. 33 del d.lgs. n. 80 del 
1998, cit., si è eliminata la lettera c, che riguardava le contro­
versie con i soci di società miste e sulla scelta del socio, ma si è
mantenuta la lettera e, divenuta lettera d, concernente le pro­
cedure di affidamento di appalti pubblici ('30). Sono così rima­
ste in vigore due disposizioni in materia di appalti pubblici in 
parte ripetitive, l'una generale e l'altra riferita alla materia dei 
servizi pubblici ( 131). 

Con la nuova scelta del legislatore di affidare espressa­
mente la materia degli appalti pubblici alla giuridizione esclu­
siva si consente di garantire la tutela giurisdizionale senza ne­
gare l'esistenza di diritti soggettivi, superando l'idea della« de­
gradazione» dei diritti precontrattuali, contestata nei con­
fronti dei soggetti privati tenuti ad applicare le procedure selet­
tive, ma ancora riproposta per gli enti pubblici. 

Come riscontrato in altra sede ( 132), nell'analisi della giuri­
sprudenza più risalente, anche nella fase precontrattuale i par­
tecipanti alle selezioni per la scelta del contraente (incanti, lici­
tazioni e trattative private) dispongono di diritti che non 
hanno per oggetto la stipulazione del contratto, bensì il ri­
spetto della disciplina predefinita per la selezione e che pos­
sono essere risarciti, ove la stessa sia stata violata. 

('29) Art. 6, comma I, l. n. 205 del 2000, cit. 
(130) Art. 7, comma I, che riscrive l'art. 33 del d.lgs. 80 del 1998, cit.,

comma II, lettera "d) aventi ad oggetto le procedure di affidamento di appalti 
pubblici di lavori, servizi e forniture, svolte da soggetti comunque tenuti alla ap­
plicaziéme delle norme comunitarie o della normativa nazionale o regionale". 

(131) R. GAROFOLI, in La nuova giurisdizione esclusiva del giudice ammini­
strativo dopo la!. 21 luglio 2000, n. 205, di in F. CARINOELLA, G. DE MARZO, F. 
DELLA V ALLE, R. GAROFOLI, Milano, Giuffrè, 2000, 99 e s. 

(D2) G .M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­
strazione tra autonomia e correttezza, cit., 98 e s. 
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Il ruolo di supplenza assunto dal giudice amministrativo 
ha fatto per lungo tempo ignorare l'introduzione di un fonda­
mento espresso a tali diritti nell'art. 1337 e.e., principio rela­
zionale rivolto a tutti i soggetti dell'ordinamento giuridico, 
tra i quali non può non essere ricompresa a pieno titolo la pub­
blica amministrazione che si appresta a concludere un con­
tratto. 

4.6. I contratti privi di rilevanza europea ed il risarcimento 
del danno. 

La previsione della giurisdizione esclusiva e del risarci­
mento del « danno ingiusto» ('33), recato in occasione di proce­
dure per l'affidamento di « appalti pubblici di lavori, servizi e 
forniture, svolte da soggetti comunque tenuti alla applicazione 

(133) Art. 35, comma I, d.lgs. n. 80 del 1998, cit.: « il giudice amministra­
tivo, nelle controversie devolute alla sua giurisdizione esclusiva ai sensi degli ai'­
t�coli .33 e 34, dispone, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, il
nsarctmento del danno ingiusto». Cfr. il Parere del Consiglio di Stato, adunanza 
generale, 12 marzo 1998, n. 30/98, in Foro it. 1998, III, 350, ove si consiglia l'in­
serimento della clausola generale del « danno ingiusto», che « non esclude il 
dann? �a in�dempimento, non rinvia ad ipotesi tipizzate, ma consente al giudice 
ammm1strat1vo, nell'ambito della materia devolutagli, di valutare le diverse situa­
zioni soggettive ai fini della loro reintegrazione dopo la lesione». Si veda: F. 
GIARDINA, Responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale, signifi­

cato attuale di una distinzione tradizionale, cit., 231, 243, ove si considera che il 
nucleo del sistema della responsabilità civile non sia nelle sequenze normative 
che fanno capo agli artt. 1218 e 2043, né nella loro contrapposizione, ma sia nel-
1:a�t. 11_73 � considera che « gli attuali contorni della distinzione tra responsabi­
hta �e�1tona e responsabilità aquiliana sono assai più sfumati rispetto ai rigidi 
ternmu della contrapposizione tradizionale tra responsabilità contrattuale e re­
�po_nsabilità extracontrattuale»; in particolare se nell'illecito aquiliano il danno
mgmsto non è individuabile a priori, ma solo grazie all'attitudine selettiva dei cri­
teri normativi adottati settore per settore, l'art. 1218 introduce un decisivo crite­
rio di selezione a priori degli interessi, che manca nella formula del 2043 ». Si 
veda altresì: C. CASTRONOVO, L'obbligazione senza prestazione ai confini tra con­

tratto e torto, in La nuova responsabilità civile, 211 ed., Milano, 1997, 180 e s. 

I 
I 
I 

J 
·'
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delle norme comunitarie o della normativa nazionale o r�gio­

nale », comporta l'applicazione della previsione anche agh ap­

palti che non raggiungono_la_so_glia_ di rilevanza wmumtana,

ma continuano ad essere disciplmatt da norme nazionali o re­

gionali. L'evoluzione nonnativa _i1;- att�, le e_s�hc1te segnala_
­

zioni in materia di appalti pubblici dell autonta garante della

concorrenza e del mercato (1 34), le circolari ministeriali del Mi­

nistro per le politiche comunitarie ("')_ - unitamente alla c?.n­

siderazione che i principi dei Trattati europei mvestono 1 111-

tero ordinamento nazionale, come evidenziato dal nuovo art.

117 Cost. - inducono ad una nuova interpretazione della di­

sciplina nazionale anche per i contratti, cosiddetti '.'sottos_o
­

glia", poiché non regolati direttamente dalla disciplina euro-

pea sugli appalti pubblici. . . . 

Come si è ricordato, nel nostro ordinamento la d1sc1plma

«speciale» dei contratti della pubblica amministrazimie h� fa­

vorito la ricostruzione della vicenda precontrattuale m_ chiav�

pubblicistica (1 36) anche in relazione al riconoscimento d1 poten

(134) Autorità garante della concorrenza e del mercato, Segnalazione al

Parlamento e al Governo su « bandi di gara in materia di a?palti pubblich> �el 

28 settembre 1999, inviata il 17 dicembre 1999 e pubbhca�a nel Bollettmo

n. 48/99, che in base all'articolo 211. 10 ottobre 1990: n. 287, c1t., se�nala a� Go­

verno al Parlamento ed alle amministrazioni pubbhc�e competenti « le d1_sto�­

sioni della concorrenza originate da nonne di legge o di regolamento non grnstl-

ficate da esigenze di carattere generale». , . . . . . 

(DS) Circolare minis�eriale del Ministro per le p�httche.c���umtane,_6}1�-

2002 11 8756 Normativa applicabile agli appalti pubblici sottosoglia , tn

��- 31 iugÙo 2002 , n. ]78, serie generale, e in u;b: e a�pa�ti, 2002, _
1301,_ con 

to dl. L MASI La circolare invita le ammn11straz10111 a confonnars1 an-
commen . . . . . . 

che sottosoglia a criteri di condotta che evitino discnmmaz10�1 e _ consen�an� �

tutte lè imprese-di conoscere le intenzioni di .st_ip�lare contratti e d1 partec1pa1v:�

cn6) La ricostruzione in chiave pub�lt.c1sttc� dell,a fase eh� preced_e _
la st ,

pulazione dei contratti della pubblica ammm1straz10ne e apparsa m tempi 1ecent1

sfuggente e spesso ingiustificata: G. GRECO, I contratti dell'amministrazione tra

diritto pubblico e privato, cit., 15 e s.; G. PERICU, L'attività consensuale ,della pub;.
blica amministrazione, cit., 1567; F. TRIMARCHI BANFI� I rap��rti -contr_a�tua ,1

della.pubblica amministrazione, cit., 39; F. BENVENUTI, Per un dintto amministra-
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autoritativi ampiamente discrezionali ed alla conseguente ema­
nazione di atti amministrativi soggetti ai relativi controlli ed al 
generale potere di autotutela. 

Spesso si trattava di facoltà corrispondenti a quelle nor­
�alment� riconosciute ai privati, come ad esempio il « potere
d1 esclusione» - definito dalla legge di contabilità di Stato 
«insindacabile » ('37) - che, al tempo in cui fu introdotto 
non pareva distinguersi dalla comune facoltà di recesso dall� 
trattative, �ltrettanto insindacabile, di cui disponevano i pri­
v_at1. Propno la configurazione di un simile « potere di esclu­
sione» della pubblica amministrazione ha favorito l'individua­
zione nella procedura di selezione del contraente di atti auto­
ritativi, dunque norme di azione ed interessi legittimi cui assi­
curare tutela. Ancora in tempi relativamente recenti si può tro­
vare affermato che, prevista una formalità a pena di 
esclusione, «vige il principio della imperatività del provvedi­
mento amministrativo» ( 138). 

tivo !'aritario, cit., 811, considera temi tipici dell'interesse dottrinale della prima 
meta del Novecento quello della degradazione dei diritti in interessi legittimi e 
quello della « sacralizzazione degli atti amministrativi» che si pongono come 
schermi tra la stessa amministrazione ed il Consiglio di Stato. 

(m) Cfr. l'art. 3, II comma, del r.d. 18 noverribre 1923: n. 2240, cit..
« S�no esclus.e �al fare offerte per tutti i contratti le persone che nell'eseguire al­
tr� impresa s1 s1eno rese colpevoli di negligenza o di malafede. L'esclusione è di­
chiarata con atto insindacabile della competente amministrazione centrale. la 
quale !1e �à c?municazione alle alt_re amministrazioni» e l'attuazione regola�en­
tare dt cm all art. 68 r.d. 23 magg10 1924, n. 827, cit. « Sono escluse dal fare of­
ferte per tutti i contratti le persone o ditte che nell'eseguire altra impresa si sieno 
r�se colp�voli di negligenza o di malafede. L'esclusione è dichiarata con atto in­
smdacabile della competente amministrazione centrale da comunicarsi al mini­
stero delle finanze (ragioneria generale), a cura del quale ne viene data notizia 

a!le �!tre am1�it�strazioni. Analogamente si provvede per le ,eventuali riamrnis­
s�om. Fe�mo il disposto del precedente comma, l'amministrazione ha piena ed in­
smdacab1le facoltà di escludere dall'asta qualsiasi concorrente senza che l'escluso 
possa reclamare indennità di sorta, né pretendere che gli siano rese note le ragioni 
dell'esclusione». 

(138) Consiglio di Stato, Sezione VI, 2 dicembre 1991; n. 961, Soc. Sulla

il 
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L'impostazione in chiave di poteri autoritativi ha semplifi­
cato la selezione e limitato il contenzioso, ma col tempo sem­
bra subire un ridimensionamento con l'eliminazione, o la dimi­
nuzione del rilievo accordato agli atti presupposti e agli atti di 
con troll� (139) ed in relazione all'evoluzione dei rapporti con la 
pubblica amministrazione (140). Il fondamento della ricostru­
zione pare risiedere ancora nella considerazione che solo la tu­
tela giurisdizionale riconosciuta all'interesse legittimo risulta 
satisfattiva per i concorrenti alle gare pubbliche, al punto 
che, come si è detto, sono state le imprese a considerare favo­
revole la degradazione del proprio diritto alla correttezza. 

I dubbi sulla configurazione delle norme che disciplinano 
la selezione del contraente come d'azione sono cominciati ad 
affiorare rilevando che spesso è difficile individuare in materia 
l'attribuzione di un vero e proprio potere autoritativo alla 
scelta del contraente ( 141). 

s.n.c. c. Assoc. temp. Impr. Decor e a. e Com. Montescaglioso, in Arch. giur. o�.
pub., 1992, 2180, che considera che il principio della imperatività de� �ro�vedt­
mento amministrativo prevalga sul principio in base al quale le prescnztom sulla 
presentazione delle offerte sono poste per il persegu�mento di �n pubblic� inte­
resse e per garantire l'imparzialità che è solo suplett1vo e non nleva ove 1 esclu­
sione sia disposta espressamente. 

(139) P. SANTORO, Il controllo sull'approvazione dei contratti nella riforma:
una nota stonata, in Riv. Corte conti, 1995, 434. 

(140) G. GRECO, Le concessioni di pubblici servizi tra provvedim�nto eco�­
tratto, in Dir. amm., 1999, 292, ove considera che «parlare ancora dt provvedi­
menti amministrativi, con riferimento ai vari atti in cui si articola l'evidenza p�b­
blica, appare erroneo sotto vari profili», poiché dal punto di vist� _ommattco
esclude che vi sia esercizio di potestà amministrativa e dal punto dt vista del re­
gime tale inquadramento precluderebbe « ogni ipotesi di responsabilità pr�co�­
trattuale: in contrasto, a tacer d'altro, con la specifica previsione comumtana 
in proposito». . 

(141) G. PERICU, L'attività consensuale della pubblica amministrazione, m
Diritto amministrativo, a cura di L. MAZZAROLLI, G. PERICU, A. ROMANO, F.A. 
RoVERSI MONACO, F.G. ScocA, cit., val. Il, 1562 e s. Cfr. per altro settore: L. 
!ANNOTTA Atti non autoritativi e interessi legittimi, Il sindacato sul compor_ta- ·
mento dell� p.A. nella giurisdizione sul pubbliqo impiego, Napoli, 1984, 182 e s. 
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La posizione di supremazia pare dunque lasciare sempre 
più spazio ad una configurazione paritaria del rapporto con 
i concorrenti, anche in considerazione della riduzione dei po­
teri «discrezionali» nella selezione del contraente, che appare 
sempre più una disciplina delle trattative volta ad individuare 
il contraente oggettivamente migliore (142).

Sintomatica di questa nuova prospettiva è la disciplina de­
gli enti locali, ove la scelta di stipulare un contratto non può 
più essere adottata con « deliberazione di contrattare» assunta 
collegialmente, ma con mera «determinazione» del dirigente 
in attuazione della programmazione deliberata dagli organi 
politici (143). In tale quadro, le scelte discrezionali sono assunte 
in sede di programmazione (144) e l'attività professionale del di­
rigente con riferimento ad essa è vincolata dalla disciplina sulla 
selezione del contraente e dalla procedura di gara ove la scelta 
avviene oggettivamente in base ai criteri predefiniti, con ausilio 
di una commissione tecnica. 

Il completamento della riforma in materia di lavori pub­
blici impone che la selezione avvenga attraverso « procedure 
improntate a tempestività, trasparenza e correttezza, nel ri­
spetto del diritto comunitario e della libera concorrenza tra 
gli operatori» ('45) ed a tal fine detta una disciplina dettagliata 

(142) C.E. GALLO, voce Soggetti e posizioni soggettive nei confronti della
p.a., in Dig. disc. pubbl., Torino, 1999, vol. XIV, 294 e s.

(143) Art. 192, t.u. n. 267 del 2000, cit., «Determinazioni a contrattare e re­
lative procedure 1. La stipulazione dei contratti deve essere preceduta da apposita 

· determinazione del responsabile del procedimento di spesa indicante: a) il fine
che con il contratto si intende perseguire; b) l'oggetto del contratto, la sua forma
e le clausole ritenute essenziali; e) le modalità di scelta del contraente ammesse
dalle disposizioni vigenti in materia di contratti delle pubbliche amministrazioni
e _le ragioni che ne sono alla base. 2. Si applicano, in ogni caso, le procedure pre­
viste dalla normativa della Unione europea recepita o comunque vigente nell'or­
dinamento giuridico italiano». 

( 144) D. SORACE, Promemoria per una nuova voce: Atto amministrativo, in 
Studi in onore di M.S. Giannini, Milano, 1988, III, 756 e s. 

(145) Art. I, comma I, I. l09/94, cit. 

' i 
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volta ad assicurare la scelta oggettiva e concorrenziale del con­
traente migliore. 

Nell'ambito di tale disciplina si ritrovano rinvii alla vec-
chia legge di contabilità di Stato, ad esempio per l'affidamento 
di appalti di lavori di importo relativamente basso ('46), tutta­
via la norma richiamata deve essere applicata alla luce dei 
nuovi principi e delle regole esplicitate anche nella recente cir­
colare ministeriale sopra ricordata, che impongono la pubbli­
cità degli atti, la motivazione ('47) ed il ricorso a forme di sele­
zione che consentano un confronto concorrenziale (148), che 
« garantisce al contribuente che la spesa pubblica risulta effet­
tivamente minimizzata, incentivando peraltro l'efficienza pro­
duttiva e organizzativa delle imprese» ('49). La legge finanziaria 
per il 2003 ('50), ha in tal senso previsto che "anche nelle ipotesi 
in cui la vigente normativa consente la trattativa privata, le 
pubbliche amministrazioni possono farvi ricorso solo in casi 

(146) Art. 24, comma I, lett. a, 1. 109/94, cit.: « 1. L'affidamento a trattativa
privata è ammesso per i soli appalti di lavori pubblici esclusivamente nei s�guenti 
casi: a) lavori di importo complessivo non superiore a 300.000 ECU, nel nspetto 
delle norme sulla contabilità generale dello Stato e, in particolare, dell'articolo 41 
del regio decreto 23 maggio 1924, n. 827 ». 

(147) Art. 76, comma I, Regolamento di attuazione della legge quadro in ma­

teria di lavori pubblici, ai sensi dell'articolo 3 della l. 11 febbraio 1994, n. 109 e suc­

cessive modificazioni, cit. « 1. L'appalto di lavori pubblici è affidato mediante 
pubblico incanto, licitazione privata, appaltoRconcorso o trattativa privata sulla
base delle motivate indicazioni del responsabile del procedimento». 

(14s) Art. 78, comma IV, Regolamento di attuazione della legge quadro in

materia di lavori pubblici, ai sensi dell'articolo 3 della!. 11 febbraio 1994, n. 109 
e successive modificazioni, cit. « La procedura della gara informale può essere 
adottata dalla stazione appaltante anche nel caso in cui questa non sia obbligaR 

toria per legge; il numero dei soggetti da invitare può essere inferiore a quello di 
legge, e comunque non inferiore a cinque». 

(149) Autorità garante della concorrenza e del mercato, Segnalazione al

Parlamento e al Governo su << bandi di gara in materia di appalti pubblici» del 
28 settembre 1999, cit. 

(150) Art. 24, comma V, 4, 1. 27 dicembre 2002, n. 289, Disposizioni per la

formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato ( legge finanziaria 2003). 
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eccezionali e motivati, previo esperimento di una documentata 
indagine di mercato, dandone comunicazione alla sezione re­
gionale della Corte dei conti". 

Anche nelle procedure selettive non direttamente discipli­
nate da norme di origine europea viene dunque ridotta la di­
screzionalità nella scelta del contraente e viene superata l'affer­
mazione di un intuitus personae ('") verso organizzazioni a ca­
rattere di impresa, imponendo un'interpretazione della disci­
plina di contabilità di Stato che non può non tener conto del-
1' obbligo di correttezza nelle trattative anche per gli appalti 
sotto la soglia di rilievo comunitario. 

Nel rispetto della disciplina europea si. è dovuto ricono­
scere anche ai concorrenti alle gare prive di rilievo europeo 
una tutela diretta e immediata, che comporta l'adempimento 
dell'obbligo di correttezza precontrattuale e ciò si è attuato 
con la previsione della giurisdizione esclusiva anche sugli ap­
palti sottosoglia. 

Il rispetto delle norme specifiche sulla selezione del con­
traente non esclude, anzi richiede l'osservanza delle norme del­
!' ordinamento generale che prevedono l'obbligo di correttezza 
e buona fede nelle trattative, poiché il comportamento della 
pan� pi_ibblica può risultare corretto solo ove rispetti tali pre­
scnz10111. 

.. La normale atipicità del principio di correttezza viene spe­
c1f1cata, seppur non esaurita, dalle regole per la scelta del con­
traente che si pongono come disciplina delle trattative da os­
servarsi ove non si voglia incorrere in scorrettezza. Nella valu­
tazione della violazione dei principi relazionali di correttezza e 
buona fede la violazione delle norme sulla formazione dei con­
tratti diviene indice della scorrettezza della parte pubblica. 

Come si vedrà anche su un piano più generale il giudizio 
sulla responsabilità si distingue da quello sull'illegittimità in 
quanto ha un oggetto differente che solo per certi versi può so-

(151 ) G. CORSO, L'attività amministrativa, Torino. 1999. 257 es. 
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vrapporsi, poiché ad esempio può comportare l'esame della 
violazione delle medesime norme, ma nel giudizio di legitti­
mità, per accertare la sussistenza dei vizi di legittimità che pos­
sano determinare l'annullamento dell'atto, nel giudizio di re­
sponsabilità, invece perché tali norme costituiscono un para­
metro del comportamento dovuto (152). 

Nell'accertamento della scorrettezza precontrattuale gli 
atti di cui sia stata accertata l'illegittimità possono rilevare 
come fatti dai quali può desumersi la contraddittorietà del 
comportamento, che può peraltro rilevarsi aliunde, anche gra­
zie alla previsione di più numerosi mezzi di prova (153). 

Si è già ricordato come solo un'interpretazione abrogatrice 
del principio di correttezza precontrattuale ne abbia escluso 
l'applicazione alle trattative della pubblica amministrazione, 
ove la violazione delle norme sulla selezione dei contraenti 
avrebbe potuto integrare un comportamento scorretto seppur 

(152) Ove non si escluda la sussistenza di poteri e correlati interessi legit­
timi, può dunque immaginarsi una vicenda simile a quella descritta nelle fase suc­
cessiva alla stipulazione, ove la violazione di norme considerate di azione deter­
mina illegittimità, ma può manifestare altresì un comportamento scorretto, con 
la conseguenza che la violazione di norme qualificate << di azione» può rilevare 
come fatto nella valutazione della scorrettezza del comportamento. La scorret­
tezza risulta in tali casi tipica. 

(153) G.M. RACCA, Giurisdizione esclusiva e afJ'ermazione della responsabi­

lità precontrattuale della pubblica amministrazione, in Urbanistica e appalti, 

n. 2/2002, 199 e s., nota a Cons. St. sez. V, 12 settembre 2001 n. 4776, Comune
di Cinisiello Balsamo c. D.DB. Ecologfo e Colombo Spurghi Lombardia s.n.c.,
ove si afferma la responsabilità precontrattuale della pubblica amministrazione
per la scorrettezza e contraddittorietà del comportamento nelle trattative volte
all'affidamento del servizio di smaltimento dì rifiuti ingombranti, urbani e assi­
milati, residui di pulizia delle strade, ove la scorrettezza consiste nel mantenere
aperta una trattativa quando è ormai consapevole che non potrà avere �sito �o­
sitivo, perché si è già stipulato il contratto con altro soggetto. La comumcata m­
tenzione di svolgere "approfondimenti normativi" circa la compatibilità tra il 
servizio di smaltimento rifiuti da affidare e l'impianto della società ricorrente 
si pone i n  contraddizione con la scelta di stipulare il contratto con altra impresa, 
senza darne tempestiva comunicazione. V. infra cap. II. 
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senza esaurire l'atipicità del principio. L'introduzione dell'art. 
1337 e.e. sulla responsabilità precontrattuale avrebbe potuto 
assicurare che la violazione di norme d'azione potesse rilevare 
in una diversa prospettiva anche come scorrettezza e, ove sus­
sistessero tutti gli altri elementi della fattispecie, consentire il 
risarcimento del danno. 

Tale prospettiva non solo rifiutata, ma neppure ipotizzata 
in passato dalla giurisprudenza, appare oggi necessaria anche 
in relazione alle norme europee che impongono una tutela di­
retta ed immediata delle imprese interessate. 

Paiono dunque superati i limiti che nel tempo hanno impe­
dito nel nostro ordinamento di riconoscere nell'art. 1337 e.e. 
un generale obbligo di correttezza nelle trattative (tipico o ati­
pico), cui corrisponda il diritto di pretendere un comporta­
mento conforme alle norme che lo regolano ed in assenza di 
predeterminazione l'obbligo di tenere un comportamento 
non contraddittorio, con affermazione di un principio che si 
afferma come limitazione dell'autonomia negoziale (154), e pare
assumere portata generalissima ove acquisica rilevanza costi­
tuzionale nei rapporti tra i consociati. 

Il giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva 
è chiamato oggi ad elaborare una nuova interpretazione del 
principio di buona fede precontrattuale come limite dell'auto­
nomia negoziale delle parti in trattativa, fondamento e garan­
zia del diritto alla correttezza. La nuova giurisdizione supera le 
difficoltà precedenti nell'individuazione delle gare pubbliche 
come peculiari trattative parallele, formalizzate dalla disci­
plina che predefinisce le modalità di selezione. 

L'adozione di una procedura selettiva così dettagliata­
mente disciplinata assicura alle imprese interessate il diritto 

( 154) A. D1 MAJO, Delle obbligazioni in generale, art. 1175, cit., 284; A. 
DEL FANTE, Buona fede prenegoziale ·e principio costituzionale di solidarietà, in 
Rass. dir. civ., 1983, 122; R. GRECO, Discrezionalità dell'impresa e rapporto di la­
voro, cit., 2058. V. infra cap. III, par. 3. 
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al corretto adempimento, che si risolve nella non contradditto­
rietà dei comportamenti e degli atti dell'ente appaltante. Il di­
ritto soggettivo alla correttezza ottiene tutela mediante la cor­
rezione della procedura (1 55), l'annullamento degli atti lesivi, 
come risarcimento in forma specifica ovvero con il risarci­
mento del danno per equivalente. 

La concentrazione della giurisdizione in capo al giudice 
amministrativo non deve peraltro far dimenticare che il giudi­
zio sulla responsabilità per inadempimento degli obblighi di 
correttezza - o comunque sul comportamento dell'ente aggiu­
dicatore - si distingue nettamente da quello sulla legittimità 
degli atti amministrativi. 

Il giudice amministrativo è chiamato a risolvere le que­
stioni connesse ai rapporti fra le due azioni e alle due forme 
di risarcimento, in forma specifica e per equivalente, anche 
in relazione alla più completa cognizione dei fatti che può ac­
quisire nel giudizio sul risarcimento del danno ( 1 56). 

5. La nuova giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

La nuova giurisdizione esclusiva ha presto suscitato con­
trastanti interpretazioni volte ad ampliarne l'estensione, ov­
vero a delimitarla rigorosamente. In particolare l'interpreta-

('55) C. giust. Ce, sez. VI, 27 febbraio 2003, Santex SpA e, Unità Socio Sa­

nitaria Locale n. 42 di Pavia, cit., ove si afferma che la direttiva 89/665 deve es­
sere interpretata nel senso che - una volta accertato che un'autorità aggiudica­
trice con il suo comportamento ha reso impossibile o eccessivamente difficile l'e­
sercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario a un cittadino 
dell'Unione leso da una decisione di tale autorità- si impone ai giudici nazionali 
competenti l'obbligo di dichiarare ricevibili i motivi di diritto basati sull'incom­
patibilità del bando di gara con il diritto comunitario, dedotti a sostegno di 
un'impugnazione proposta contro la detta decisione, ricorrendo, se del caso, alla 
possibilità prevista dal diritto nazionale di disapplicare le nonne nazionali di de­
cadenza in forza delle quali, decorso il termine per impugnare il bando di gara, 
non è più possibile invocare una tale incompatibilità. 

(156) V. infra cap. IL
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zione estensiva è stata proposta dell'Adunanza plenaria del 
Consiglio di Stato che ha affermato il ruolo del giudice ammi­
nistrativo come "giudice ordinario della pubblica amministra­
zione" (157). Si è ritenuto che il legislatore con il concetto di "ser­
vizio pubblico", posto alla base dell'originaria estensione della 
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, si sia riferito 
ad ogni aspetto dell'attività amministrativa, senza distinguere 
fra atti e comportamenti. Si considera infatti che "l'ambito di 
applicazione dell'art. 97 Cost. sia tanto vasto quanto il poten­
ziale ambito del concetto di servizio pubblico" in tal modo of­
frendo una nozione ampia di servizio pubblico poiché ogni at­
tività dell'amministrazione va sempre finalizzata al persegui­
mento dell'interesse collettivo. In tal senso "tutti gli atti ed i 
comportamenti dell'amministrazione, nonché quelli del gestore 
connessi ad interessi collettivi, hanno rilievo pubblicistico, 
tanto da essere stati presi in considerazione dalla normativa 
sul diritto di accesso agli atti, poiché si concretano nello svolgi­
mento di servizi in funzione ed in favore del pubblico". 

Il riferimento ai servizi pubblici comprenderebbe "la ge­
stione dei beni e del personale, l'esercizio di funzioni pubbli­
che, l'emanazione di contratti o accordi di diritto amministra­
tivo, la quotidiana attività materiale di istruzione dei procedi­
menti o quella svolta in esecuzione di atti o contratti, ovvero in 
occasione di servizi di vigilanza e di controllo", dunque, in sin­
tesi, al nuovo "giudice ordinario della pubblica amministra­
zione" verrebbero affidate tutte le controversie particolar­
mente "vicine alla collettività'', rendendo sostanzialmente « re­
siduale» il tradizionale criterio generale di riparto di giurisdi­
zione fondato sulla posizione soggettiva di interesse legit­
timo ( 158). 

(157) Consiglio di Stato, ad. plen., 27 gennaio-30 marzo 2000, n. 1, Borrelli

c. Asl 1, Caserta, in Foro it., 2000, III, 365.
(158) Sulla base di queste considerazioni, ritiene l'adunanza plenaria che 

nessun dubbio possa sussistere circa la pieùa giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo sulle controversie tra il titolare di una farmacia e una ammini-
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Sulla base di tale interpretazione si è ritenuto che il legisla­
tore delegato avrebbe potuto devolvere alla giurisdizione 
esclusiva tutte le controversie intercorrenti con una pubblica 
amministrazione o con soggetti ad essa equiparati dalla legge 
o in base ad un principio dell'ordinamento (159), ed in tale pro­
spettiva l'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato non solo 
ha escluso la sussistenza di un eccesso di delega nel d.lgs. 
n. 80 del 1998, cit., ma ha al contrario affermato che il legisla­
tore delegato non avrebbe attuato integralmente la delega rice­
vuta dal Parlamento.

Secondo una diversa lettura la riforma attuata avrebbe 
una portata molto più limitata poiché si esclude che il giudice 
amministrativo possa assurgere al ruolo di giudice dell"'inte­
resse pubblico" ipoteticamente ravvisabile in ogni controversia 
in cui sia parte una pubblica amministrazione, indipendente­
mente dalla configurabilità di posizioni soggettive di interesse 
legittimo. In tale prospettiva si litiene che la peculiarità che 
può giustificare l'attribuzione della giurisdizione esclusiva al 
giudice amministrativo debba fondarsi su un regime giuridico 
"derogatorio del diritto comune", che non si ammette nella 
eterogenea materia dei servizi pubblici (160). 

La definizione dell'ambito della riforma è demandata ai 
sollecitati interventi della Corte costituzionale che, dopo il ri­
scontro dell'eccesso di delega è stata chiamata a verificare la 
compatibilità costituzionale della scelta del legislatore del 
2000 di superare i limiti della delega del 1997 è ampliare radi­
calmente la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, 

straziane facente parte del servizio sanitario nazionale, anche quando si contro­
verta del mancato adempimento di una obbligazione pecuniaria: Consiglio di 
Stato, Ad. Plen. 27 gennaio-30 marzo 2000, n. 1, cit. 

(159) Consiglio di Stato, Ad. Plen. 27 gennaio-30 marzo 2000, n. 1, cit. F.
CARINGELLA, G, DE MARZO, F. DELLA VALLE, R. GAROFOLI, La nuova giurisdi­

zione esclusiva del giudice amministrativo, Giuffrè, 2000, 15 es. 
(160) Corte di cassazione, sez. un., 30 marzo 2000, n. 72, Soc. Labor c.

Com. Venezia, in Foro it., 2000, I, 2210. 
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con la conseguente individuazione di un nuovo giudice della 
responsabilità della pubblica amministrazione e del risarci­
mento del danno. 

5.1. Le questioni di legittimità costituzionale della ri­
forma. 

. , Come_ si è visto, l'intervenuta riforma ha suscitato perples­
s1ta propno nella sua scelta fondamentale di attribuire compiti 
del tutto inediti al giudice amministrativo. Tale radicale inno­
va�io_ne_ �a det�rminato numerose e significative questioni di
leg1ttnmta cost1tuz10nale, in primo luogo concernenti il rap­
porto con la legge di delegazione per eccesso di delega, ma an­
che su altn profili (161 ). Viene così demandata alla Corte costi­
tuzionale la definizione dell'assetto della nuova giurisdizione 
del giudice amministrativo ed il rapporto con la giurisdizione 
civile ('62). 

Le questioni concernenti l'eccesso di delega sono state su­
perate con l'entrata in vigore della I. 205 del 2000, cit., tuttavia 
permangono quelle concernenti il periodo di vigenza della ri­
forma emanata con decreto legislativo, poiché la pronuncia 
della Corte costituzionale non si è occupata degli aspetti con­
cer�enti l'edilizia e l'urbanistica, con la conseguenza che in re­
laz10ne alle controversie sorte in quel periodo sono state solle­
�ate ulteriori questioni di legittimità costituzionale ('63). Si ri­
tiene 111fatt1 che anche per queste materie la legge di delega­
zione prevedesse unicamente "l'estensione della giurisdizione 
del giudice amministrativo alle controversie aventi ad oggetto 

C 161) A. ThAvI, Giurisdizione esclusiva e legittimità costituzionale in Foro 
it., I, 2000, 2392, 

(162) A. ThAVI, Giustizia amministrativa e giurisdizione esclusiva nelle re�
centi riforme, in Foro it., V, 2001, 68 es, 

( 163) Tribunale di Bassano del Grappa, ordinanza 23 luglio 2001 in in
G.U.R.l., I serie speciale, 21 agosto 2002, 11. 33, 27, ove la controversia c;nce'rne 
un piano di lottizzazione e la relativa convenzione. 



80 LA RESPONSABILITÀ DELLA PUDBLICA AMMINISTRAZIONE 

diritti patrimoniali consequenziali, ivi comprese quelle concer­
nenti il risarcimento del danno" e non la sottrazione al giudice 
ordinario di tutte le controversie aventi per oggetto atti, prov­
vedimenti e comportamenti delle amministrazioni pubbliche. 
In particolare la Cassazione aveva già posto la questione di le­
gittimità costituzionale sul comportamento di spossessamento 
affermando che: "la giurisdizione del giudice ordinario, sulla 
denuncia di comportamenti lesivi del possesso posti in essere 
dalla pubblica amministrazione nell'ambito di una procedura 
espropriativa, non trova deroga nel citato art. 34, né potrebbe 
trovarla, senza esporre la norma ad illegittimità costituzionale 
per eccesso rispetto alla delega in forza della quale è stata ema­
nata" ( 164). La Cassazione interpreta il riferimento delle legge di
delegazione ai diritti patrimoniali consequenziali come diritti 
soggettivi di contenuto patrimoniale "determinati dall'eserci­
zio della giurisdizione di legittimità su atti o provvedimenti, 
senza alcuna menzione dei diritti nascenti da fatti o comporta­
menti, quali i citati diritti restitutori o risarcitori"('"). 

Si dubita della legittimità costituzionale rispetto alla legge 
di delegazione della scelta di sottrarre al giudice ordinario e de­
volvere alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo 
le cause su diritti soggettivi connessi a comportamenti mate­
riali della pubblica amministrazionein procedure espropriative 

(164) Corte di cassazione sez, un., 25 maggio 2000, n. 43, L Candiamo e a.

c. Com. di Farra di Soligo, in cd-rom Foro it., ove gli attori hanno chiesto al Pre­

tore di Treviso di ordinare al comune di Farra di Soligo, "in via cautelat'e e nel

merito possessorio", di reintegrarli nel godimento di fondi occupati in via d'ur­

genza dal comune stesso al fine di realizzare un piano per insediamenti produt­

tivi, deducendo che i provvedimenti autorizzativi dell'occupazione, resi il 2

marzo 1998, erano divenuti inefficaci, ai sensi dell'art. 20, 1 ° comma, 1. 22 otto­

bre 1971 n. 865, perché il comlme non aveva fatto seguire entro tre mesi dall'a­

blazione del possesso l'effettivo insediamento nelle aree, così determinando una

situazione di spossessamento senza titolo, denunciabile con l'azione di reintegra­

zione. 
(165) Cmte di cassazione sez. un., 25 maggio 2000, n. 43, L. Candiamo e a.

c. Com. di Farra di Soligo, cit.
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finalizzate alla gestione del territorio. Si paventano inoltre le 
difficoltà che rimangono attuali anche per l'applicazione della 
norme riscritte dalla I. 205, ricollegate alla distinzione delle 
questioni attinenti ai diritti indennitari, che restano al giudice 
civile, rispetto alle questioni su altri diritti soggettivi assegnate 
al giudice amministrativo. 

I giudici ordinari inoltre escludono l'efficacia retroattiva 
della disciplina riscritta dalla I. n. 205 del 2000, cit. poiché l'in­
tegrazione che questa ha introdotto le attribnirebbe il carattere 
di novità con la conseguente applicabilità solo ai giudizi in­
staurati successivamente alla sua entrata in vigore, salvo l'ef­
fetto convalidante ex art. 5 c.p.c. ('") per i giudizi in corso 
già pendenti avanti al giudice amministrativo ('67). 

La Corte costituzionale invece ha ritenuto manifestamente 
inammissibile per difetto di rilevanza la questione sollevata dai 

(166) Art. 5 c.p.c. "Momento determinante della giurisdizione e della compe­
tenza, La giurisdizione e la competenza si determinano con riguardo alla legge 
vigente e allo stato di fatto esistente al momento della proposizione della do­
manda, e non hanno rilevanza rispetto ad esse i successivi mutamenti della legge 
o dello stato medesimo". Cfr. Corte di cassazione, sez. un., 6 aprile 2001, n. 149,
Banca d'Italia c. Consob, in Foro it., 2002, I, 501, ove si afferma che il regola­
mento di giurisdizione è inammissibile, perché stabilire se sussiste la giurisdizione
ordinaria sulla domanda di risarcimento del danno proposta per violazione di
funzioni istituzionali nei confronti della banca d'Italia e della Consob in data
successiva al 30 giugno 1998, ma prima del 10 agosto 2000, è questione di merito
e non di giurisdizione, secondo il principio enunciato dalle sezioni unite con la
sentenza 500 del 1999, in luogo del quale non possono essere invocati con rife­
rimento a quel periodo - rilevante a norma dell'art. 5 c.p.c., nuovo t�sto - in
favore della devoluzione alla giurisdizione esclusiva amministrativa, né l'art. 33
d.lgs. n. 80/1998, perché dichiarato illegittimo dalla corte costituzionale con sen­
tenza n. 292/2000, né l'art. 7 1. n. 205/2000, perché privo di efficacia retroattiva.

(167) Corte di cassazione, ord, 11 dicembre 2001, Belfrontizio s.r.l. c. Com.
di Acireale, in G.U. 13 marzo 2002, n. 11, 53, ove si è richiesto regolamento pre­
ventivo di giurisdizione circa la controversia concernente il risarcimento del 
danno per inadempimento di una convenzione di lottizzazione. Trib. Di Bassano 
del Grappa, ord, 23 luglio 2001, Bassa c, Com. di Gallio, in G.U. 21 agosto 2002,
n. 33, 27, relativo a controversie collegate ad un piano di lottizzazione e alla re­
lativa convenzione.



8

2

L A 
R

E S P O NS A B I
L IT À D E L L A P UB B LI CA A M M I N I S T R A Z ION E

giudic i a qui bus p oich é la riscrittura degli art icoli 3 3 -35 del 
d.l gs. 80 del 1998, ci t., li rendere bb e soggetti a lla dis ciplina

dei success ivi ar ticoli c he fi ssan o l a d e c o rr e n z a  d e g li e ff e tt i

d e l decreto d al 1 lugli o 19 98 (1 6 8). 
Superata l a  que stione d ell ' e ccesso di delega i n  re la zion e

alla de finizione della m at eria dei servizi pub bl i c i , s i s on o p ro ­

s p e
ttati ulteriori pr o fili di incos tituz ionalità. 

I nnanzitutt o si è aff ermato che l ' at tribuz i one di contro ­
versi e ide

n
tiche a giudic i diversi cost i tuire bbe una mo difica ­

zione dell " 'or dine costituzio nale de lle gi urisdizio ni " e de ter­

minereb be una violaz i one del di vi e to d i dist og l
ie re dal giud ic

e 

natu rale p re costituito per le gge di c ui all ' ar t. 25, co m ma I ,
Cost . Solo la specificità dell a ma t eria può g iusti fica re la plu­

ralità delle giur i sdizioni, ma tale s pecificità n on p u ò esser e 
confus a con una "g eneri c a  rileva nza pubbl

i
ca" , c o n  la con se ­

guen te affermazi one che  i diritti soggettivi v erso i priva t i  e 

vers o la p ubblica am ministrazio ne d ovr
eb bero ess er e tutela t i 

nello ste sso m odo . La violazio ne de ll ' a rt .  3 c omma I, risi e d e ­

reb be nel fa tto c he controv ersie uguali o affini do vr ebber o es ­

ser e devolut e alla medesi ma giurisd izione, poich é si nega ch e 

alla pubb lica amm in i strazione poss a riconos cer s i  u no sta t ut o 
parti c o l ar e q u an d o s i r a p p o r ta c o n i p ri v a t i s u u n p i a n o d i

p a rità . 
La que stione p rinci pale sembra riguar da re l' a mpiezz a 

de lle mat erie devolute a lla giurisdiz ione esclusiva in r e lazio n e 

alla no rma co st ituzio nale che dis po n e la g iu ri sdizione del Con ­

si glio di Stat o e degli al tri org an i di giust i zia am min i strativ a 
"in parti colari mat erie ind ica t e da ll a le gge, a nc h e dei d ir itt i 

soggettivi " (a rt. 103, com m a I , C o s t.) (1 69 ) o lt r e a ll a o r d i n ari a 
giurisdi z i o ne d i l e g i tt i m i t à . 

(1 68) Corte cost. , ord. 16 april e 2 002, n .  1 2 2, T os irom s.a.s. c .  C om. d i 
Rom a, in Consu lta on line , n o nch é in Foro it. , 2 00 2, I, 1266. S. BACCARINI, La g i u ­
r isdi zion e esclu si va e il n uovo rip arto, Relazione al Convegno Trasfo r m az i o ni de l­

l ' am m
i n i stra zione e nuo va giur isd izione, Be r gamo, 1 5 novem bre 20 02 . 

(1 6 9 ) L e p a r t i c o l a ri m a t e r i e e ra n o i n o ri g i n e d e fi n i t e d a ll ' a r
t. 2 9, t. u . 
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d
_ an c_h c . a sol a v1g�lanz a dell' ammi ­

dus t r i a priv at a a i  s e n s i de ll'a r t 1 5 d 1e n
d
t 1

! 
I fi9er r n v ie e trarnv1 e concess e all'in -

. · . , . � · e r . · · I ottobr e 1923 n 2 3 1 1  q d non s1 t r a tti d 1  ma t e n a s p e tt a n t e a ll a . . d' . d , . , uan o ' ' g mns tzton e ell a C rt d · · qu ell a di a l t r i c or p i O c o llegi ' s p  .· 1 . . 2 . . . o e e t c011t 1 o a 
e

c ia 1, ) 1 ncors , contr o · , d' . a utorizz an o O n eg an o l a  'o n d . ct ·  . . . . 
1 pt o vve nnent 1 che 

. . . 1' a z i o n e 1 1st1tuz 1om p ubbl' h a ·  b fi d1 tstt t uz io ni pu bbliche di i
s

t ru z io ne e di d . . re e r ene icenza , o 
d i fican o g li  s ta t u t i· 3) i ri · o -s· . I 1 ·  . le uca21on e, o ch e n e  approvan o  o mo -, t: 1 1 1 e a I V I a co nce n tramento I . 
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s olo og ge
tt i  s

p
e c i fi c

i
, m a a n c h e s e t to

r
i d i a tt iv i t à e c o m p it i t ra ­

s v e rs ali (170). 

Tu tta via l
e 

p e rplessità pos son o a p
p

ari r e  anche c o n  ri feri -

ment o a ll ' art. 7, com ma III, della 1. 6 dic e m
b

re 1 971, n. 

1034 , cit. , "Il trib unal e ammin
i

strativ o 
region al e, nell' am bito 

della sua giurisdizi one, conosce anc he di tu tte le q ue stioni re­

la tive all'eventu ale risarci mento de l dan n o, a nche att raverso 

la re in tegrazione in f orma specifi ca, e a gli altri d iritti  patrimo­

niali con seque nziali" . S i  potrebb e i nfatti du bitare d e l la c o sti t u­

zio nalità de ll a  scelta di affidare al gi udi ce am ministr ativo la 

giuri sdizio ne sul ri sa rciment o dei danni in tutti i se t tori dell' a­

zi one am ministra tiv a. I nfatti ove s i  riteness e c he la tut el a ri sar ­

ci to ria sia attr ib ui ta alla p osizi on e giur idic a sogge tti va d i  inte­

res s e  le gittimo la ques tione n on si p o rr ebbe pe rché si conside ­

rerebb e in tr od otta una n uo va forma di t ute la a tal
e posizio ne 

so gg ettiv a; se a l  c on trari o s i  considera che ad ess
er e  r is arcito 

è 

un diri tto allor a si dov rebbe ri cono scere che l 'art. 7, cit. i ntro ­

d u ce un ul
t

eriore nu ovo caso di gi uris dizio ne e scl usi va che po ­

tr ebbe no n app arire ric o nd ucibile a d  una delle "pa rt icol a
ri 

ma te rie " p rev i
s t e  d all' art. 103 Cost. Il r isar ci mento del danno 

no n è in s ens o prop rio una ma ter ia ,  ma co stituisce piutto sto 

una tecn
i

c a d i t u t el a c h e p o t
r e b be a pp

a r
i r e  

t ro p p o a m p i a e 

(170) Af fe r m a  c he "la C ost
i

tu zione usa la pa rola 'mate rie' in un mo do el a ­

s t
ic o

, 
e

l as t i c o l o  era già p rima e l o  è forse a nc ora di più nella Co st ituzi one co s ì 

c o
m e  m o dific a

t a  nel tito lo quin to . Se legg ete l'elenc o di materie, que lle dell
o 

St a t o , qu e lle d
e

lla Reg
i

o ne, è facile cap ir e che p er ' mat eri e' la Co stituzione com. ­
p

r e
n d

e c o s
e 

di
v e

ts iss ime, oggetti s pe cifici (i p orti), settori di att ività ( agr icoltur a , 

n e
ll
a 

v e cc hia C o stit
u z ione) c o mpiti t r asv ers ali (assicu rar e certi livel li di tu te l a

d ell e p
r e s

ta z ion i) e ch e mater ia ·è q uesta? È un com pi to , un dove re c he lo Sta
t

o 

h
a

, u n 
diritto c he s i ris erva , non è una materia, si dserva il dirit to di dire alle R e ­

gi
o

n
i c h e  

a n ch
e 

nelle lo r o  mat erie devono rispettar e q uesto li vello di pr estazion e , 

ma 
n

o n 
è u n a ma te ri a

. 
Vi so no p oi ambiti g iur idici (il diritto privato, il di ritt o 

p
r
o

c e s
su al e

) : qu i n di è evi d ente c he l a  n ozione di materi a n e lla Costituzione è 
m olto a m p ia" : G. D

. 
F ALC ON, Rela zion e  di si ntesi, Convegno su " I l r isarci men

t o
d
e l 

da n n
o

. Nu o v i p ote ri de l g i ud ic e am m i n i s t r a t i v o  s e c o n d o l a  l . n . 2 0 5 de l

20 0 0 "
, Tr e n t o de i 7 - 8 g i u g no 20 0 2

, 
i
n 

g i u s t. it .

L
' E V OL U ZIO N E D E LL A R E

S

P O
NS ABILI TÀ 85 

d�m qu e in v io l �z
i

on e dd l i
m

it
e 

costituz ionale posto a lla giuri-

�. iz wn e e s c lu s i v a del gm di
c e 

a mministrat ivo con , . 

p
artico la ri m a t er ie " (' '

1). 

1 esp ress 10ne 

vat o
Qu e

s
t

i° 

du b
_
bi

� 
di l eg ittim i tà co st i tuzionale viene so lle-

. q
u
a �' �

, 
s

'. 
r l le ng a ch

e 
ogg e t to de

l risa rcimento de
l 

da n n o s ia il 
dm t t

o 
a l  r i s a r cim ento de

l 
danno " h . 

n el m � m e n t o in c u
i 

l'in
t
e r e ss

e 
legi ttimo vi ene leso csee t���J� 

l a  p osiz 10n e c he co n s i
d

e ra  l' a r t 20
43 ' g . 

t o ri a  ( 172) R' • d . · come no rma sanz10na-

. m v ia n 
°

a l  
c ap it o l

o 
su ccess i vo J' 1· · d ' 1 . 

co st r u  · · , 

ana 1s 1 1 ta e n-
. z 10 n e  s 1 pu o 

so tt oli
n

e
a

r e  fin da o ra ch
e la ' ed . 

q uestw n e p · • h 

n esima 

u
o 

p o r s i a n c  
e q

u al o r a s i  riteng a ch e 1 . .  

s ogg e tt i v a 1 
, 

· • . . 

a pos1z10ne 
e s a e 

n s
a

r c1 bil
e 

s ia  u
n 

diri tt
o 

so gg e tti' d' 

q u a
l
e i l  "d' ' t

t 
Il 

v
o 

1verso 
m · 

0 
a a c o r re

ttezz
a

" viol at o da l ' 
compo rtament

o 

( 171
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I z 10ne • 

i tempi più r ecenti, non so o
Si è notato peraltro come ne 

. islatore ordinario
nella riforma costituzionale, ma anche il

. 
leg 

. 
"trasver-bbi a attribuito alla giurisdizione esc lusiva matene

. I 
a 

. h posson o sorgere m re a-
li" 0 meglio tutte le controversie e e 

. . ·d' d' i 
sa , 
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. d esempio gh accor 1 1 cu 

zio ne a taluni istituti gmn 1c1, co si a . 
de che ·  

all'art 11 della I. 241 del 1990, cit., comma V, ove s_1 preve

d u
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. d' f ione co nclusione e esec 
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t Ila. d 1
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,, ('") 
g iurisdizione esclusiva d

i 
el giudic

d
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c
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cu mentale . ,. . I "particolari materie" sono Second o un mterpretaz10ne e 
. . " -. "ambiti limitati ", in relazione al carattere spe 

mtese come . d 1 . dice ammm1 str at1v
o · le" della giurisd izione esclusiv a e gm 

. . . . 
t 

eta . . . ettivi che integra e non modifica il ba�1ce� rn
su dmttl sog

d

g 

1

· . 
t ss i  legit ti mi (

' 76
) 

con 
p

os si
b

ile 1
ll
eg1t t1-

dalla tutela e
g 1 m e re ' 

(173) V. infra cap. II I, par. 3.' 

l C no· "Questioni attuali di respon�("') F. CARINGELLA, Relazione a on:eg . . 
d l danno pregiudizio �  

. , · · d' ione r1sarc1mento e 

s
a

b
ilità dell'Ammimstra zwne: gz� ris i� ,. ' . 

Conve no su "Il ris arcimento del l't ,,, cit.· G.D. FALCON, Relazwne di smtes:, g 
l 205 d l 2000 '' 

l a , ' 
, . l . d' ammi n istrativo secondo la . n .  e . . ' d anno. N uovi poteri de giu i ce 

1 1 990 . nsi alle 
c

on ve
n

zi
o

n
i 

urba mst1che 

cit.; anche prima della l. n. 241 de ' s
1 

pe 

de l
l
a 1. 1 0 del 1977. 

. . 1981 1
85 in Giur. cost. 19

81, 18 2 6; C
or

t
e 

(175) Corte cost. 10 d1c emb1e , n. • 

'1 1984 n 100 in Giur Cosi. 1984, 545. 
co st., or din anza, S apri _e 

. . 
: . 

1

' , 

1 

· 

uitti
mit à  cost ituzional e, 

cit., 239 2. 

(1 76) A. TRAVI, Giun sdm
o
ne esc u s iv

a 
e eb .  
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mit
à 
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ll

a p rev is ion e d
e

ll 'assegnazione al giudice amministra­

t
i

vo di 
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tt
e l
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con tro versie relative ai servizi pubblici. S
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lt ra int

e rpretazione le "particolari materie"

s
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m
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s
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l
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vi poteri d e l giu di ce 
a m min istra t

i
ro secondo la l. n. 205.del 200 0, cit. 

affe rm a  che dov
re

bb
e 

preval
er

e 
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ha ritenuto che quando la pubblica amministrazione applica il

diritto comune la potenzialità di tutela dei diritti soggettivi of­

ferta dal giudice ordinario è completa, con il solo limite di non

potersi sostituire all'amministrazione o condannarla ad ema-

nare un atto (179). 

In tale prospettiva si contesta l'estensione della giurisdi-

zione amministrativa sui diritti, tentando di riportare al giu­

dice ordinario l'intera giurisdizione sull'esecuzione dei rap­

porti obbligatori. Adottando una "interpretazione adegua­

trice", si esclude infatti che nella giurisdizione esclusiva del

giudice amministrativo in materia di servizi pubblici, ai sensi

dell'art. 33 d.lgs. 80 del 1998, cit., "rientrino anche controver­

sie tra gestore del servizio e suoi fornitori ( di beni od attività

strumentali) che siano attinenti al momento dell'esecuzione

dei correlativi contratti, ferma restando quella giurisdizione,

ex \ett. e) dell'art. cit., per le controversie afferenti alla fase

(di evidenza pubblica e, quindi, correlata a interessi generali)

dell'aggiudicazione" ('80). Tale posizione appare coerente con

la ricostruzione che considera che anche l'estensione della giu­

risdizione esclusiva avvenuta più di recente, ma antecedente al

d.lgs. 80 del 1998, cit., tendeva a conservare al giudice ordina­

rio la cognizione dei diritti. In tal senso si può ricordare l'art.

33 della l. n. 
287 del 1990, Norme per la tutela della concor­

renza e del mercato, che pur attribuendo al giudice amministra­

tivo la giurisdizione sui provvedimenti dell'autorità garante 

della concorrenza e del mercato, conserva al giudice ordinario 

la giurisdizione sulle azioni di nullità e di risarcimento del

danno derivanti da violazioni delle norme del settore, così il

d.lgs. 25 gennaio 1992, n. 74, Attuazione della direttiva 84/

450/CEE, come modificata dalla direttiva 97/55/CE, in materia

(179) Corte costituzionale, 21 luglio 1981, n. 138, Osp. riun. Napoli c. Enel,

in Foro it., 1981, I, 2353. 
(180) Corte di cassazione sez. un., 30 marzo 2000, n. 72, Labor s.c.r.l. c.

Com. di Venezia, cit.
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di pubblicità ingannevole 
XIII (1") intr d 1 _e co"':P_arat,va, art. 7, commi Xl e
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raz10111 ( o solo t • . . 

mentre le norme costituzio . ' . 
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na:, p1ev

�
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gettivi "nei confronti d -11 
esc u

:b
v
l
� 

. 
elle tutela di diritti sog-

e a pu ica amm1mstraz10ne" ( art. 

(181) D.lgs. 25 gennaio 1992 n 74 cit . "11 . . 
definitive adottate dall'Attl .. 1, . .' · ' " · I ncors1 avverso le decisioni

. 011 a 11entrano ncll' · · d' . 
dice amministrativo 12 0 1. b .. , . a gmns mone esclusiva del giu-

. . · · ve a pu bhc1ta sta stat · 
ammtmstrativo, preordinato anch 11· . ' a assentita con provvedimento

della stessa o di liceità del mes � 
a
d' 

a ven?�a , del carattere non ingannevole

. · . saggto l pubbhc1ta comn f I 
correnti, dct consumatori e dcll I . . 

. 
1 ara tva, a tutela dei con-

I . • e oro assoc1az10m e 01. · . . . 
so o m vta giurisdizionale . gamzzaz1om e esperibile

con ricorso al gi id' · • . 

detto provvedimento 13 E' 
t tee ammuustrattvo avverso il pre-

d. . . , . comunque fatta sal I· , . d' . 
mano, m materia di att,· d' 

' ' va a gmns tz10ne del giudice or-

• , 1 concorrenza sleal . . d 
c1v1le nonché per quanto concerne la p bbl' 

�• ,a nonna �ll'art. 2598 del codice

co · 1· · , 
u 1e1ta comparativa · • 

mpm t m v10lazione della <lisci l' . . , ' , m rnatena di atti 

aprile 1941 n 633 e u . p n�� sul dmtto d autore protetto dalla 1 22
' · , s ccess1ve mod1f1cazioui e d 1 , . ,. 

a nonna del regio decreto 21 . e ma1ch10 d impresa protetto 

h. 
gmgno 1942, n 929 . . . 

none e delle denominazt'on· d' . . . . ' e successive mod1f1cazioni 

• ' 1 1 ongme nconos · t , '

seg111 distintivi di imprese beni . . 
. cm e .e protette m Italia e di altri

(182) T . 
, . , e se1v1z1 concorrenti". 

. nbunale d1 Roma ordinanza 31 I l' 
na Pia s.r.l. c. Azienda Usi Rm,/E in G U R 

ug 10 �002, �asa di cura Villa Ma­

n. 44.
' · · .I., I serie speciale, 6 novembre 2002 ,
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103, comma I, Cost.) ('83). Il giudice amministrativo può �ono­

scere anche di rapporti tra soggetti privati come ad esemp10 tr�

gestore privato di un servizio pubblico e aspiranti _contraenti

privati. Come ricordato, il nuovo prncesso .. ammm1strat1vo. SI

caratterizza per l'attribuzione delle diverse tecmche d1 prote­

zione giurisdizionale" ad un unico giudice, introducendo , sull�

scorta del modello francese una giurisdizione piena per akum
blocchi di materie, anche al di là della presenza m gmd1z10 d1

soggetti formalmente pubblici ('84). Si è rilevato infatti che la �1-

forma attribuisce al giudice amministrativo "la matena m

quanto tale" (185) e le relative �ontrove_rsie e n?n i ricorsi propo�
sti nei confronti della pubblica amm1mstraz10ne . o c_ontro atti

amministrativi. Atti e comportamenti di soggetti pnv�tl sono 

devoluti alla giurisdizione esclusiva del giudice ammnustrauvo

in quanto compiuti in applicazione di particolari norme, ad

esempio in materia di scelta del contraente, ma _che _ no� per 

questo perdono la loro qualificazione_ d1 s�ggettl pnvat1. D�
qui discendono numerose quest10m cll'ca 1 ade�uat�zza . d_egh 

istituti del processo amministrativo alla tut�la d1 t�h pos1z1om

soggettive di diritto nei confronti di soggetti pnvatl ove, non _vi

sono provvedimenti amministrativi da impugnare bens1 fatti e

comportamenti da ricostruire. . . 
La trasformazione della giurisdizione esclns1va mveste al-

tresì le posizioni gmndiche soggettive coinvolte che possono

anche risnltare esclusivamente di diritto soggettivo. 
Le ragioni della creazione della gi�risdizi?ne esclus1�a 

sono state generalmente rinvenute nell� d1fficolta,della d1st111-

zione delle posizioni giuridiche soggettive, benche tale d1stm-

(IB3) Tribunale di Roma, ordinanza 31 luglio 2002, Casa di cura Villa MaM 

ria Pia s.r.l. c. Azienda Usi Rm/E, cit., 69. . . 
(l84) A. PAJNO, La nuova giurisdizione del giudice a»:ministrativo m Tr�ttato 

di diritto amministrativo (a cura di S. Cassese), Appendice al tomo IV, Mtlano,

2001, 71 es. 
(IBS) A. ThAVI, Giustizia amministrativa e giurisdizione esclusiva nelle reM 

centi riforme, cit., 68 e ·s.
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zione sia stata affidata al giudice amministrativo in relazione 
alle differenti regole processuali elaborate per la tutela dei di­
dtti s�gg�ttivi, nell'esigenza di evitare la duplicazione dei giu­
d1�1 e 1�f111� nella _individ�azione di un interesse pubblico "si­
g_mficatl:o che d1fferenz1erebbe la posizione soggettiva di di­
ntto affldat� alla tutela del giudice amministrativo rispetto 
agh altn dmttl soggettivi. 

. Nella definiz!one della nuova giurisdizione esclusiva si pre­
scm_d� d�lla c_oes1stenza di posizioni di interesse legittimo con
pos1z�o�1 d1 dmtto soggettivo poiché si attribuiscono al giudice 
amm1111strat1vo anche controversie unicamente concernenti di­
ritti soggettivi('"). Si è peraltro rilevato da tempo che solo in 
alcuni casi di giurisdizione esclusiva si rinviene "quell'intimo 
intreccio tra diritto ed interesse" ('87) che è stato comunemente 
ritenuto la ragion d'essere della giurisdizione esclusiva· erano 
già stati individuati casi in cui vi erano solo questioni di di­
ritti (' 88) e casi concernenti soli interessi ('89). 

(1�6) . �uale_ a_d esempio l'accertamento di un mero credito pecuniario se­
c?ndo 11 dmtto c1v1le, mentre in passato si è ritenuto che la giurisdizione esclu­
s1_va, ad �sempi.o it� �1atcria di beni e servizi pubblici, si giustificava per l'esistenzadt pote1:1 a_u�o�1tat�v1

_ della_ pu�bl_ic� amministrazione che comportava la compre­
senza dr dmt�t ed mteresst leg1ttnm, mentre si lasciavano alla giurisdizione civile
!e cont�o,verste concernenti esclusivamente diritti soggettivi in materia di canoni,
mdenm.ta ed al_tri corrispettivi: Tribunale di Roma, ordinanza 31 luglio 2002,
Casa d1 cura Villa Maria Pia s.r.l. c. Azienda Usi Rm/E, cit. 

(137) L. MAZZAROLLI, Il Consiglio di stato come giudice dei diritti in Atti del Conve�no celebrativo del 150° anniversario della istituzione del Con�iglio di Stato, Tonno, 28R29 novembre 1981, Milano Giuffrè 1983 253 
188 ' 

, ' ' • 

( � .R.�. 26 grngno 1924, n. 1054, Approvazione del testo unico delle leggis�l Consrglw .d! St�t?, art. 29, comma I, n, 6) i ricorsi in materia di spedalità e di 
nco�ero deg�1 ma�th al lavoro; 7) le controversie relative alle spese per gli alienatipreviste dall art. 7 (primo comma) della L 14 febbraio 1904 n 36·

(189) • ' ' ' 
R.d. 26 gmgno 1924, n. 1054, art. 29, comma I, n, 8) i ricorsi contro il

decreto del Prefetto c.he, in seguito al reclamo di parte o d'ufficio, abbia provveR 

dut� per regolare o vietare l'esercizio d'industrie insalubri o pericolose ai terminidegh �rtt. 32, 33 e 34 della legge sulla pubblica sicurezza 30 giugno 1889, n. 6144,e dell art. 68 della legge sanitaria, t.u. 1° agosto 1907, n. 636.
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-·1 re che la Corte di cassazione ha invece
Occorre n eva · d Il giu-

"bTt, di una indiscriminata estens10ne e a 
escluso la possi '. 1 a 

t' . "co involgenti unicamente d1-
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nistrativi per violazione di legge ex art. 360, n. 3, c.p.c.) non 
avrebbe, viceversa, strumento alcuno per attuarsi a fronte di 
differenti orientamenti (e di un diverso 'diritto vivente', 
quindi) che dovesse (e lo potrebbe) formarsi in ordine a mede­
sime disposizioni codicistiche nelle non comunicanti giurispru­
denze dei giudici ordinari e amministrativi" (193

). 

Il limite al ricorso in cassazione contro le decisioni del con­
siglio di Stato per soli motivi inerenti alla giurisdizione si fon­
dava sul diverso ambito ed oggetto delle giurisdizioni che 
escludeva gli orientamenti giurisprudenziali contrastanti, ora 
tali contrasti sembrano inevitabili in relazione alla attribuzione 
al giudice amministrativo del potere di condannare al risarci­
mento del danno anche fuori delle materie di giurisdizione 
esclusiva e di applicare dunque le medesime norme del codice 
civile in materia di obbligazioni, contratti e responsabilità. 

Di qui la prospettata disparità di trattamento e l'irragione­
volezza in relazione alla disparità di gradi di giudizio rispetto a 
controversie del tutto simili e la deroga al principio della no­
mofilachia attribuita alla Cassazione. 

Il dubbio di legittimità costituzionale si focalizza dunque 
sull'irragionevolezza della legge che attribuisce al giudice am­
ministrativo le stesse materie e gli stessi strumenti processuali 
del giudice ordinario "facendone un inutile doppione" (194).

Su tale ultimo profilo si è obiettato che tale possibile di­
vergenza è già presente in ogni precedente ipotesi di giurisdi­
zione esclusiva (195), al contrario potrebbe apparire contraddit­
torio assegnare al giudice amministrativo delle controversie 
per la loro peculiarità e ricondurle in ultimo grado al giudice 
ordinario. 

(193) Corte di cassazione sez. un., 30 marzo 2000, n. 72, Labor s.c.r.l. c.
Com. di Venezia, cit. 

(194) Tribunale di Roma, ordinanza 31 luglio 2002, Casa di cura Villa Maw

ria Pia s.r.l. c. Azienda Usi Rm/E, cit. 
(195) S. BACCARINI, La giurisdizione esclusiva e il nuovo riparto, cit.
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Sembra di interesse rilevare come il giudice civile ritenga ir­
ragionevole l'estensione de11a giurisdizione amministrativa,_ con­
siderata tradizionalmente come giurisdizione "dei rapporti non 
paritari" in un momento in cui si assiste alla "regressione del mo­
mento autoritativo nel rapporto tra l'apparato pubblico e la so­
cietà civile , di conseguenza de11'interesse legittimo (che è espres­
sione deJla dialettica libertà-autorità) in favore della categona re­
lazionale diritto (dei cittadini)·- obbligo (della p.a. di provve­
dere e di comportarsi secondo buona fede, anche come �[fer­
marsi del modello negoziale)" ('96). Si contesta la scelta d1 "far 
confluire presso il g.a. la cognizione delle controversie di mag­
giore importanza sotto il profilo quanto meno degli in_teressi eco­
nomici coinvolti e di devolvere al g.o. quelle (mcm e parte una 
p.a.) oggettivamente minori" ('97). Inoltre dagli. articoli 1�2;comma I e 113, comma I Cost. si desume la tendenziale generahta
ed illimitatezza della giurisdizione del giudice ordinario sui diritti 
che fonda la naturale presunzione di devoluzione a tale giudice 
delle controversie anche nei confronti della pubblica amministra­
zione (198), come riaffermato con la sentenza 500 del 1999, ove la 
prospettazione della susistenza di un "diritto al risarcimento" "è 
idonea da sola a radicare la giurisdizione ordinaria". 

Come già ricordato, la questione di fondo consiste nel supe­
ramento del ruolo del giudice ordinario come giudice naturale 
dei diritti soggettivi tra privati e pubblica amministrazione -
che si ricollegava all'evoluzione storica del nost�o ord!nament� 
giuridico ed in particolare alla legge del 1865 dt abohz10ne dei 
tribunali ordinari del contenzioso amministrativo (199) - e com-

(196) Tribunale di Roma, ordinanza 31 luglio 2002, Casa di cura Villa Ma­

ria Pia s.r.l. c. Azienda Usi Rm/E, cit.

(197) Tribunale di Roma, ordinanza 31 luglio 2002, Casa di cura Villa Ma-

ria Pia s.r.l. c. Azienda Usi Rm/E, cit. 

('96) R. CAVALLO PBRIN, Il contenuto dell'art. 113 cost. fra riserva di legge e 

riserva di giurisdizione, in Dir. proc. ammin., 1988, 517.

(199) Sulla vicenda da ult.: F.G. ScocA (a cura di), Giustizia amministra-

tiva, Torino, 2003, 4 e s.
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porta la valutazione della posizione che ritiene tale assetto costi­
tuzionalizzato e reso immodificabile, se non attraverso il proce­
dimento di revisione costituzionale. 

6. La giurisdizione del giudice ordinario nei confronti della
pubblica amministrazione.

La giurisdizione del giudice ordinario nei confronti della
pubblica amministrazione comprende in primo luogo il nuovo 
ambito delle controversie relative ai rapporti di lavoro dei di­
pendenti delle pubbliche amministrazioni. Al riguardo si è rile­
vato che in materia di pubblico impiego privatizzato il giudice 
ordinario conosce di tutti gli atti di gestione, ad eccezione delle 
procedure concorsuali, con la conseguenza che si è prospettata 
la possibilità di individuare una sorta di giurisdizione esclusiva 
del giudice ordinario (200). 

. Su tali questioni si tornerà più dettagliatamente in seguito, 
qm sembra opportuno anticipare come il nuovo riparto di giu­
risdizione suscita, come era prevedibile, difficoltà particolar­
mente evidenti nella sua prima fase di applicazione, in partico­
lare sull'ambito residuale di giurisdizione ordinaria sul risarci­
mento del danno cagionato da una pubblica amministra­
zione (2°1) nell'esercizio di attività materiale. 

L'attribuzione al giudice amministrativo della giurisdi­
zione esclusiva "su di tutte le questioni relative all'eventuale ri­
sarcimento del danno" unitamente alla previsione del comma 

(2°0) F. FIGORILLI, G;urisdizione piena del giudice ordinario e attività della
pubblica amministrazione, Torino, 2002. 

(2° 1) F. ThIMARCHI BANFI, Tutela specifica e tutela risarcitoria degli inte­
ressi legittimi, Torino, 2001, 45 e s.; F. CARINGELLA, Relazione al Convegno: 
"Questioni attuali di responsabilità dell'Amministrazione: giurisdizione, risarci­
mento del danno, pregiudizialità", Milano, Università Bocconi, 14 ottobre 2002, 
che prospetta che tale giudice potrebbe essere chiamato a risarcire il danno pro­
vocato da un trasferimento conseguente ad un provvedimento di chiusura di una 
scuola. V. infra, parte II, cap. I. 
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CAPITOLO Il 

IL RISARCIMENTO DEL DANNO 
E L'INTERESSE LEGITTIMO 

di Gabriella M. Racca 

SOMMARIO: 1. Dal giudizio sull'illegittimità dell'atto al giudizio sull'illiceità, l'i­

nadempimento o la scorrettezza del comportamento. - 2. Il risarcimento 

del danno e l'interesse legittimo. I rapporti con i privati, persone fisiche e 

organizzazioni complesse. - 2.1. L'interesse legittimo e il risarcimento in 

forma specifica come evoluzione della tutela di annullamento. I poteri del 

giudice ed i limiti all'autonomia della pubblica amministrazione. - 3. Le 

prospettive di evoluzione del rapporto tra illegittimità ed illiceità, inadem­

pimento e scorrettezza, 

I. Dal giudizio sull'illegittimità dell'atto al giudizio sull'illi­

ceità, l'inadempimento o la scorrettezza del comportamento.

Per affrontare la questione della disciplina del risarci­
mento del danno avanti al giudice amministrativo sembra ne­
cessario preliminarmente definire il contenuto delle nozioni 
che si utilizzeranno ed in particolare sembra opportuno deli­
neare il rapporto fra illegittimità da un lato, ed illiceità, ina­
dempimento e scorrettezza dall'altro (1). L'illegittimità viene 

(I) Finora la distinzione risultava fondata sul riparto delle giuridizioni, 
ora è il ·medesimo giudice a conoscere di entrambe. Afferma la necessità di indi­
viduare nelle controversie di giurisdizione esclusiva la consistenza della posizione 
giuridica soggettiva per "delimitare i poteri del giudice": Cons, St., ad. plen., 26 

marzo 2003, n. 4, Bruno Luciano e a. c. Com di Palermo, Ass. Reg. Turismo, Co­
municazioni e Trasporti, in giust.it. 
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Ne discende che, riguardando oggetti differenti, potreb­
bero, in ipotesi, coesistere un atto illegittimo e una condotta 
lecita, come pure una condotta illecita seppur in presenza di 
un atto legittimo (6).

Tuttavia alcune diffico ltà nella definizione del rapporto 

fra il legittimità ed illiceità sembrano sorgere se si ritiene che 
l'illegittimità non riguardi soltanto l'atto, ma il complessivo 

comporta mento de l l'amministrazione pubblica, con la conse­
guenza che in tale prospettiva l'illegittimità diviene qualifica­
zione anche del la condotta('). 

286 e s, L. MAZZAROLLI, Pro.fili evolutivi della tutela giurisdizionale amministra­
tiva, in Atti del Convegno celebrativo Cento anni di giurisdizione amministrativa, 
Torino, 10-12 novembre 1989, cit., 201 es.; E. GUICCIARDI, La giustizia ammini­
strativa, 3a ed., Padova, 1954, 19 e s., ove si considera l'illiceità come la qualifiN
cazione di un atto amministrativo in violazione di un diritto individuale, ma 
come "quella propria di qualunque comportamenlo che concreti inadempimento 
dell'obbligo giuridico proprio e lesione del diritto altrui"; R. CAVALLO PERIN, 
voce Validità, in Dig. disc. pubbl., vol. XV, Torino, 1999, 612 e s., afferma che
"la validità è qualificazione riferita agli atti giuridici, rinviando invece di prefeN 
renza all'adempimento, alla correttezza, o alla liceità, la definizione di un giudiN 
zio di c_onfonnità dei comportamenti, anche se non è infrequente l'uso della loN 

cuzione « atti illeciti»"; F. SATTA, La sentenza n. 500 del 1999: dagli interessi leN 

gittimi ai diritti fondamentali, in Giur. cast. 1999, 3234, che afferma che "tra illeN
gittimità ed illiceità non vi è continuità, se non quando la norma violata - che 
rende l'atto illegittimo - attinga anche all'ordine pubblico". 

(6) Così si è pronunciato: Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003 n. 1457, BalN
dassiniNTognozzi costruzioni generali s.p.a. c. Min. infrastrutture e trasporti, in
giust.it., e già G.M. RACCA, Giuri sdizione esclusiva e affermazione della responsaN 
bilità precontrattuale della pubblica amministrazione, in Urbanistica e appalti, 
11. 2/2002, 199, nota a Cons. St., sez. V, 12 settembre 2001 n. 4776, Comune di

Cinisello Balsamo c. D.DB. Ecologia e Colombo Spurghi Lombardia s.n.c. nonché
ID,, La responsabilità precontrattuale della pubblicà amministrazione tra autonoN 
mia e correttezza, cit., 304 e s. Come si vedrà più avanti, nei casi in cui mediante
la prova testimoniale si accerti il contenuto di telefonate che dimostrano il comN 
portamento scorretto della parte pubblica (comunicazione dell'avvenuta aggiudiN 
cazione e invito a prepararsi ad adempiere) nonostante si escluda l'illegittimità 
degli atti interruttivi di una gara pubblica. 

(7) Afferma che "A mio avviso, mentre la qualificazione di illiceità riN
guarda la condotta, la illegittimità non riguarda soltanto l'atto (o provvediN 
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Con esclusivo riferimento all'illegittimità,. la posisdone 
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Si comprende dunque che se si ritiene che l'illegittimità sia 
riferibile non solo all'atto amministrativo, ma auche all'atti­
vità-comportamento, ne deriva una sovrapposizione fra l'at­
to-attività conoscibile nel tradizionale giudizio di legitti­
mità (1°) ed il comportamento complessivo dell'amministra­
zione, conoscibile ai fini del giudizio di responsabilità (liceità, 
inadempimento, scorrettezza) con i ben più ampi mezzi di 
prova. Se si ritiene che con il giudizio sull'illegittimità dell'atto 
amministrativo mediante il sindacato sni vizi di legittimità sia 
possibile conoscere e valutare non solo la funzione, ma la con­
dotta complessiva tenuta dall'amministrazione il giudizio di il­
legittimità viene a coincidere necessariamente con quello di il­
liceità, con la conseguenza che non sarebbe possibile la coesi­
stenza di un atto legittimo ed una condotta illecita("). Una si­
mile nozione di interesse legittimo risulta così estesa (1 2) fino a 
ricomprendere non solo l'interesse alla legittimità dell'atto am­
ministrativo, ma anche al comportamento corretto della pub­
blica amministrazione, sicché accogliendo questa ricostruzione 
è chiaro che la lesione dell'interesse legittimo-diritto al com­
portamento corretto può apparire risarcibile, 

A diversa conclusione si perviene ove invece si manten­
gano distinti l'ambito della legittimità dell'atto o provvedi­
mento amministrativo legata all'accertamento dei vizi di legit­
timità, sulla base di un'istruttoria prevalentemente documen-

(1°) Si veda C.E. GALLO, L'istruttoria processuale, in Trattato di diritto
amministrativo a cura di S. CASSESE, vol. II, cit., 3336. 

(11) F.G. ScocA, Per un'amministrazione responsabile, cit., 4051, ha ricor­
dato che l'illegittimità discende dalla violazione di norme o di principi e non com­
porterebbe necessariamente l'illiceità (perché potrebbe mancare la violazione di 
situazioni soggettive), mentre invece l'illiceità presupporrebbe necessariamente 
l'illegittimità. La possibilità della coesistenza fra atto legittimo e comportamento 
scorretto è affermata da: Cons. Stato, sez. IV, 19 marzo 2003, n. 1457, cit. 

(12) Ad una concezione così ampia dell'illegittimità dell'atto-illiceità del
comportamento dell'amministrazione si ricollega un interesse legittimo alla legit­
timità-liceità della condotta dell'amministrazione che può risultare direttamente 
risarcibile, cioè determinare il sorgere di un diritto al risarcimento del danno. 

' 

I. 
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tale, che può determinare unicamente l'annullamento e il dif­

ferente ambito dell'illiceità, inadempimento o scorrettezza del

comportamento della amministrazione, che ricomprende una

più ampia serie di fatti, fra cui rientra an�he l'atto o _provve­

dimento amministrativo che viene conoscmto nella differente

prospettiva di fatto, mediante i più ampi mezzi di prova. Tali

mezzi di prova consentono di accertare fatti n?n desum1b1h

dagli atti del procedimento, né dai documenti - quah ad

esempio il contenuto di una telefonata, di un incontro non

verbalizzato - da cui può desumersi l'illiceità, l'inadempi­

mento O la scorrettezza del comportamento complessivamente

inteso. 
In questa prospettiva è possibile immaginare un compor-

tamento illecito pur in presenza di un atto amm1mstrat1vo le­

gittimo (13), ove dai documenti non sia stato possibile rilevare

alcuna illegittimità, neppure per vizio di eccesso di pote�e. Il

giudizio di legittimità si distingue nettamente dal gmdlZlo d1

responsabilità per la condanna al risarcimento del danno per­

ché ha un oggetto differente, benché indubbiamente quest'ul:
timo possa ricomprendere il primo, con la co��eguenza ?he e

possibile individuare una parziale sovrappos!Zlone tra 1 due

giudizi. . . , . . 
Le ricostruzioni della responsab1hta della pubblica ammi-

nistrazione, concernenti la natura giuridica, i suoi elementi co­

stitutivi, i rapporti fra l'a_nnullamento ed il risa�ciment� d�l 

danno devono essere esammate tenendo presente 1 esatto s1gm­

ficato che si attribuisce alle nozioni impiegate, poiché, come si

avrà modo di rilevare in seguito, risultano simmetrici gli esiti

connessi alle due differenti ricostruzioni della nozione di inte­

resse legittimo in relazione al risarcimento del danno. 

(13) Così: Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003, n. 1457, _cit. ove si consider�

legittimo l'annullamento d'ufficio di una procedura selettiva, ma scorretto 11

comportamento tenuto dalla p.a. (1337 e.e.). 

2. 
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Il ri�arcimento del danno e l'interesse legittimo. J rapporti
con z przvatz, persone fisiche e organizzazioni complesse. 

. Il rapido susseguirsi di riforme normative e interventi giu­
nsprudcnziali "innovativi" ha suscitato numerose riflessioni e 
ripensamenti sul rapporto fra amministrazione e privati sulle 
conseguenti posizioni giuridiche soggettive ed i relativi stru­
menti di tutela (14).

Per un attimo era parso che tali questioni fossero risolte 
dalla sentenza della Corte di cassazione (15) che sembrava, in 
fme, �mmettere la risarcibilità degli interessi legittimi, e invece 
propno tale sentenza, prontamente seguita dalla riforma della 
giustizia amministrativa, ha fornito l'occasione per un rinno­
vato mteresse alle nuove questioni che ne sono scaturite. Si 
tratta infatti di individuare la collocazione del previsto risarci­
mento del danno nel sistema della giustizia amministrativa -
cui era tradi_zionahn�nte estraneo - e di definire il rapporto
con la pos!Zlone gmnd1ca soggettiva tipica del sistema l'inte-
resse legittimo. 

' 

Si è affermata l'esigenza di chiarire quale danno sia risar­
cibile e di riconsiderare la consistenza della posizione di inte­
resse legittimo, le sue peculiarità rispetto al diritto soggettivo 
�nche per valutare la necessità di conoepire uua tale posizione 
m relazione alle nuove forme di tutela introdotte, ovvero l'esi-

(14) A R T 
. . •. _OMANO ASSONE, Danno risarcibile e.situazioni giuridiche sogget-

llve. Le radici d1 una problematica, Relazione al Convegno "Responsabilità da atti
e comportamenti della pubblica amministrazione'', Bari 25/26 gennaio 2002 4 "I 

d f. d . 
, , , e 

per �iran I _mc�rtezze ottnnali e giurisprudenziali in ordine a numerose e ri1e-
v�ntt ques�•�m p1:ati�he (prima tra tutte quella della vigenza della c.d. 'pregiudi­
ziale amm1111strat1va ) svelano quello che è, con sempre maggior evidenza il nu­
cleo pro�l:m�ti�o del_l'intera materia (e, in buona sostanza, dell'intero si;tema):
la nece�s1ta d1 r�defi?tre funditus qualità e consistenza delle situazioni giuridiche 
soggettive del c1ttadmo che vi sono coinvolte, e di modellare conseguentemente 
schemi e strumenti di tutela". 

• �1�) Il riferimento è Cass. sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, Com. di Fiesole c.
Vitah, m Foro it. 1999, I, 3324. 
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genza di articolare maggiormente le posizioni soggettive nei 
confronti della pubblica amministrazione ( 16). 

Proprio in relazione a quanto sopra ricordato occorre con­
siderare la consistenza che si attribuisce alla figura dell'inte­
resse legittimo per evitare fraintendimenti nella individuazione 
del rapporto con il previsto risarcimento del danno. Definita la 
nozione di interesse legittimo che si assume o, più in generale, 
la complessità dei rapporti fra pubbliche amministrazioni e 
privati, pare possibile confrontarli con la previsione di un ri­
sarcimento del danno e valutare quali posizioni giuridiche sog­
gettive risultino risarcibili nel nostro ordinamento (17).

Il rapporto tra pubblica amministrazione e terzi non pare 
possa essere ricondotto ad un generale "stato di istituzionale 
soggezione dei cittadini" nei confronti della parte pubblica ( 1'), 
ma pare opportuno considerare distintamente il rapporto che 
la stessa instaura in particolare con le organizzazioni com­
plesse, quali le imprese, le società, le associazioni professionali, 
ecc., le quali sono sempre più spesso i "soggetti privati" desti­
natari dell'azione amministrativa e che, diversamente dal sin­
golo cittadino, sono in grado di confrontarsi con la pubblica 

(16) A. PAJNO, La nuova giurisdizione del giudice amministrativo, cit., 71 e
s., considera la nuova giurisdizione amministrativa come una conseguenza del­
l'abbandono della distinzione fra diritti soggettivi ed interessi legittimi, con la ne­
cessità di ridefinire i criteri per determinarne l'esatto contenuto ed i rapporti con 
la giurisdizione civile. 

(17) A. ROMANOTASSONE, Danno risarcibile e situazioni giuridiche sogget­
tive. Le radici dì una problematica, cit., 4, 8, sostiene che: "la difficoltà nel colle­
gare direttamente interesse legittimo e risarcimento del danno viene rinvenuta 
nella persistente qtialificazione della sua tutela come tutela oggettiva, volta ad as­
sicurare il perseguimento dell'interesse pubblico, a prescindere da un collega­
mento diretto con l'interesse sostanziale del ricorrente. Si è cercato di ricostruire 
l'interesse legittimo come posizione soggettiva sostanziale che superato il carat­
tere oggettivo della tutela venga ricondotto alla cosiddetta 'logica della spet­
tanza' con la tutela diretta dell'interesse sostanziale del cittadino". 

(18) E.M. BARBIERI, Il risarcimento che si addice agli interessi legittimi, in
Dir. proc. amm., 2002, 655. 
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am�ini�trazione su un piano di parità("), se non talora di su­
pcnonta per mezzi, strutture e apparati. 

. L'analisi dell'�voluzione dei rapporti instaurati dalla pub­
blica_ ammm1str�z1one non sembra possa prescindere da questa 
duphc_e pr?spett1va, da un lato il rapporto con il singolo, sia 
ess_o c1ttadmo o comunque la persona fisica, non organizzata 
a htolo professionale, che si rivolge all'amministrazione è de­
stmatario di provvedimenti amministrativi o è utente di �ervizi 
pubblici, d�ll'altro i_ rapporti con le organizzazioni, le imprese 
che partecipano _attivamente ai procedimenti amministrativi, 
stipulano accordi e convenzioni, partecipano alle gare d'ap­
palto o sono scelte per erogare pubblici servizi ed a loro volta 
mstaurano rapporti con i singoli utenti. 

N�i r�pporti con le organizzazioni complesse sembra ne­
cessano nch1edere al privato trasparenza e correttezza sanzio­
nandone la violazione, non soltanto con le sanzioni penali 
bensì con il ri�a_r�imento del danno causato alla parte pubblic� 
ed �Ila collett1V1ta, al pan d1 quanto è previsto per i danni cau­
sati dalle pubbliche amministrazioni. 

La tradiziona_l� dicotomi� diritti soggettivi, intesi princi­
palm':nte come d1�1tt1 assoluti, e mteressi legittimi non pare 
suffic1ent': a descrivere 1� complessità degli indicati rapporti 
fra pu�bhca amm1111straz10ne e privati, quasi che le posizioni 
soggettive tendano a ridefinirsi sempre più secondo modelli 
che trascendono tale distinzione (20). La descrizione del rap-

(19) Cfr. C. Cost. 22 novembre 2002, n. 469, in Foro it., 2003 1 332 
spec. 341. 

- ' ' '

. (�: , A. ROMANO-TASSONE, I problemi di un problema. Spunti in tema di ri­
s�rc1b_ibta degli interessi legittimi, in Dir. amm., 1997, 50 e s., che rileva come il 
�·1s�rc11ne1:to sia imposto come « sanzione dei comportamenti degli Stati membri 
t�nspetto�� �el. diritt� comunitario: più nell'ottica oggettivamente della repres­
�10�1e dell m1�na che_tn quella soggettiva della riparazione della vittima del danno
1�gmsto » .. Rtcor�a ,�oltre che se si riconoscesse all'illecito aquiliano una fun­
z�one sanz1onatona s1 potrebbe connettere il risarcimento del danno alla viola­
z.1one del di1:itto obiettivo, su?erando il problema della lesione dell'interesse legit­
tuno, tuttav1� nel nostro ordmamento, si attiibuisce alla responsabilità extracon-
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porto con la pubblica amministrazione sembra richiedere un'e­
voluzione nell'articolata figura del diritto soggettivo (2 1), ove si 
è finora concentrata l'attenzione sulla figura dell'interesse le­

gittimo in quanto posizione soggettiva che è stata al centro 
della giustizia amministrativa. 

Non è questa la sede per ripercorrere l'evoluzione della fi­
gura dell'interesse legittimo, né per descriverne tutte le acce­
zioni nel tempo evidenziate, si vogliono solo richiamare som­
mariamente le principali linee evolutive che vedono sorgere 
la figura come interesse individuato in negativo,  in quanto 

trattualc una funzione riparatoria di lesioni che abbiano cagionato un danno 
qualificato come ingiusto. 

(2l) Così R. CAVALLO PERIN, Procedimento amminis trativo e giustizia am­

min is trativa, in Storia d'Ita lia, Annali n. 14, Diritto e giustizia, cit., 225 e s., af­
ferma che: "in via teorica la questione della « risarcibilità degli interessi legit­
timi )) parrebbe frutto di un equivoco, poiché chiedere l'applicazione anche agli 
interessi legittimi della disciplina giuridica del risarcimento del danno elaborata 
intorno alle posizioni soggettive denominate diritti soggettivi non consente a�­
l'analisi di rivelare che l'ordinamento in taluni casi è pervenuto nel tempo a ri­
conoscere veri e propri diritti soggettivi ad una prestazione dell'amministra­
zione pubblica, cioè ad accordare ai destinatari dell'azione amministrativa un 
diritto di cred ito . Definito con l'atto programma le prestazioni concrete di ero­
gazione di 1m determinato servizio pubblico non pare difficile ipotizzare un di­
ritto di credito degli utenti ad ottenere le prestazioni, diritto di credito il cui 
contenuto dipende dal programma di servizio pubblico, che può dunque venire 
meno in tutto o in parte in ragione delle sue eventuali modificazioni adottate 
secondo il relativo procedimento di emanazione. Programma di servizio che 
l'amministrazione pubblica definisce discrezionalmente, tenuto conto anche 
dei fabbisogni finanziari al fine necessari, indicando infine quale grado di sod­
disfazione dei bisogni sociali intende accordare concretamente. Rilevare la pre­
senza di un diritto di credito al servizio significa attribuire rilevanza patrimo­
niale al rapporto tra utente e soggetto prescelto dall'amministrazione per l'ero­
gazione delle prestazioni, con soluzione che pare sicuramente compatibile con i 
servizi pubblici « a  carattere imprenditoriale )) , ma che richiede ulteriori precisa­
zioni ed approfondimenti d'analisi nella diversa ipotesi in cui ta

_
le carattere 

manchi, come nella gran parte dei servizi sociali affidati in concessione a asso­
ciazioni di volontariato, o fondazioni, ovvero per quelli gestiti direttamente dal· 
l'ente pubblico in economia". 
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"non diritto" (22), come oggetto dei ricorsi alla IV sezione del 
Consiglio di Stato, e la sua elaborazione come situazione legit­
timante (23), che ha consentito di far valere le violazioni di ogni 

(22) F.G. ScocA (a cura di), Giustizia amministrativa, Torino, 2003, 10 e s., 
ticorda che in origine la nozione di interesse (oggetto della giustizia amministra­
tiva) non è stata approfondita anche perché per identificarlo in concreto era suf­
ficiente che non risu ltasse essere un diritto soggettivo ; ID. , Contributo sulla figura 
dell'interesse legittimo, Milano, 1990. Sono proprio gli « intollerabili abusi >) del­
l'amministrazione pubblica e l'inosservanza « della lettera e dello spirito della 
legge » gli elementi essenziali che paiono muovere le richieste di un ulteriore ge­
nerale allargamento dell'area della « giustizia amministrativa » in Italia. La legge 
de.I 1 865 aveva con l'art. 3 del suo allegato E lasciato all'amministrazione pub­
bh?a e �I Capo dello Stato previo parere del Consiglio di Stato (allegato D), non­
che agh organi del contenzioso speciale (art. 12, allegato E), ogni sindacato sulla 
leg�lità .dell'azione dei pubblici poteri non attribuita alla giurisdizione del giudice
o
_
rdmano. La scelta è stata variamente intesa: come imperfezione cui si è posto 

nmedio con l'istituzione nel 1 889 della IV sezione del Consiglio di Stato, ovvero 
come completamento della separazione dei poteri dello Stato, che a fianco di 
quella dei giudici introduce la norma reciproca di "libertà dell'amministrazione 
pubblica.verso gli altri poteri dello Stato", ovvero infine come disegno coerente
c�e no� tnt:nde 

_
sottovalutare le ragioni di efficienza dell'amministrazione pub­

b!tc�. �1 .delinea 111fatti un'amministrazione pubblica « libera >) da ogni controllo
gmnsd1z1onale nella attività di definizione del modo di perseguire gli interessi afH 

fidati alle sue cure. Autonomia del cui esercizio da parte della pubblica ammini­
strazione av rebbe risposto agli elettori la rappresentanza politica che presidiava 
la gran parte degli organi dell'amministrazione titolari del potere di emanare atti 
a r�levanza esterna, comunque quelli di vertice dell'amministrazione pubblica: 
cosi: R. CAVALLO PERIN, Procedimento amministrativo e giustiz ia amministrativa

in Storia d'Italia, Annali n. 14, Diritto e giustizia, cit., 225 e s.; S. SAMDATARO ' 
L'abolizione del contenzioso nel sis tema di giustizia amministrativa Milano Giuf� 
f ' 

' , 
re, 1977, 35 e s. ;  M. Nmno, Giustizia amministrativa, IV ed., Bologna, Il Mulino, 

1 994, 56, 
(23) A. ROMANO, I caratteri originari della giurisdizione amministrativa e la 

loro evoluzione, in Atti del Convegno celebrativo "Cento anni di giurisdizione am• 
ministrativa ", Torino il 1 0-12 novembre 1 989, Napoli, 1996, 71 e s. ,  ove si sotto­
linea il carattere oggettivo del sindacato sul provvedimento amministrativo della 
IV Sezione, da_l momento cI1e l'unico interesse individuale dlevante al riguardo è
quello sostanziale leso dal provvedimento impugnato che peraltro svolge il solo 
r�olo di fat�ore legittimante al ricorso; R. CAVALLO PERIN, Il riparto di giurisdi­
zwne, Relazwne al Convegno su Il Consiglio di Stato durante la presidenza di San ti 
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norma concernente l'attività della pubblica amministrazione,

ancorché priva di riflessi favorevoli diretti per l'interessato. 

Da un sindacato di carattere oggettivo in relazione al con­

trasto dell'atto impugnato con le norme attinenti all'organiz­

zazione e alle« formalità» che l'amministrazione pubblica do­

veva osservare, si è giunti ad un progressivo ampliamento del

contenuto procedimentale e delle regole sulla partecipazione,

con accentuazione dei risvolti soggettivi di tali norme, che in

un primo tempo erano del tutto irrilevanti (24). 

È nota l'evoluzione della giustizia amministrativa e la pecu­

liare ampiezza del suo sindacato amministrativo(") ricollegato

alla nozione di interesse legittimo, che ha trovato un'univoca de­

finizione solo nel carattere "strumentale" che ad essa si riconosce. 

Se l'interesse legittimo è stato considerato una posizione

meramente processuale, priva di risvolti sostanziali, si precisa 

che in realtà è interesse sostanziale, ma di mero fatto, che ac­

quista rilevanza giuridica nel potere di iniziare il processo , con

la conseguenza che diviene più che un interesse legittimo, un

interesse legittimante (26). 

È noto che fino alla emanazione della Costituzione l'inte-

resse legittimo non compariva in alcun testo normativo, coe­

rentemente con quello che era il sistema della giustizia ammi,

Romano, presso il Consiglio di Stato, 6 febbraio 2003, cit., con particolare riferi­

mento al c.d. concordato Romano-D'Amelio. 

(24) A. ROMANO, I caratteri originari della giurisdizione amministrativa e la

loro evoluzione, cit., 99, ove si evi denzia il carattere di oggettività del sindacato

giurisdizionale amministrativo «in quanto valutazione obbiettiva della confor­

mità del provvedimento impugnato alle norme funzionalizzate al solo in teresse

dell'Amministrazione , se nza consi derare i risvolti soggettivamente a vantaggio 

del ricorrente che da esse eventualmente scaturissero>), 

(25) L. MAZZAROLLI, Ragioni e peculiarità del sistema italiano di giustizia

amministrativa, in Diritto amministrativo, a cura di L. MAZZAROLLI, G. Pmucu,

A. RoMANO, F.A. RovERSI MONACÒ, F.G. ScocA, cit., vol. II, 1715 es. 

(26) G.D. FALCON, Il giudice amministrativo tra giurisdizione di legittimità e

giurisdizione di spettanza, in Dir. proc. amm., 2000, 289, che in tal senso richiama

l'elaborazione di Enrico Guicciardi. 
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legittimo (33), che supera la precedente funzione di delimita­
zione dell'ambito della giurisdizione amministrativa (34). 

Come sopra ricordato la concezione più ampia dell'inte­
resse legittimo comporta la sovrapposizione dell'illegittimità 
dell'atto con l'illiceità della condotta poiché: "mentre la quali­
ficazione di illiceità riguarda la condotta, la illegittimità non 
riguarda soltanto l'atto ( o provvedimento) ma l'intera attività 
(o inattività), e pertanto è qualificazione anch'essa della con­
dotta, la quale è illegittima se viola disposizioni vincolanti, 
ed è anche illecita se viola contemporaneamente interessi giu­
ridicamente protetti" (35). 

In relazione alla nozione di interesse legittimo che si acco­
glie si può dunque individuare una fondamentale distinzione 
fra chi ritiene che l'interesse legittimo abbia acquisito il nuovo 
carattere della risarcibilità e chi ritiene che tale posizione giu­
ridica trovi tutela unicamente nell'annullamento e ciò che 
viene risarcito sia un diritto soggettivo (36). Tali posizioni tro-

{33) A. ROMANO TASSONE, Danno risarcibile e situazioni giuridiche sogget­
tive. Le radici di una problematica, cit., 6 ; F.G. ScocA, Risarcibilità e interesse 
legittimo, in Dir. pubbl., 2000, 13 es., che si è chiesto se l'interesse legittimo come
posizione soggettiva sostanziale debba considerarsi un interesse di fatto, se sia ri­
conducibile alla categoria, allargata, dei diritti soggettivi ovvero se mantenga una 
propria autonomia concettuale che ne giustifichi la sopravvivenza. 

(34) Afferma il superamento dell'individuazione della posizione soggettiva
ai fini del riparto di giurisdizione, ma la sua necessità per "delimitare i poteri del 
giudice": Cons. St., ad. plen., 26 marzo 2003, n. 4, Bruno Luciano e a. c. Com di 
Palermo, Ass. Reg. Turismo, Comunicazioni e Trasporti, in giust.it. 

(35) F.G. ScocA, Per un'amministrazione responsabile, cit., 4051, nota 8,
(36) La critica che viene proposta alla tesi che le norme comunitarie in ma­

teria di appalti pubblici sono poste a tutela della concorrenza e attribuiscono di­
ritti soggettivi, mentre le norme di contabilità di stato sono poste nell'interesse
della parte pubblica e garantiscono solamente interessi legittimi si fonda sulla 
considerazione che: "sembra logicamente impossibile, pertanto, che discipline 
normative aventi lo stesso contenuto possano essere fonte, volta a volta, di diritti
o di interessi, a seconda delle loro finalità": F.G. ScocA, Risarcibilità e interesse
legittimo, in Dir. pubbl., 2000, 32, ma la divergenza appare superabile se si con­
sidera la differente prospettiva della tutela di annullamento (illegittimità) rispetto
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vano poi varie specificazioni che consentono di individuare 
aspetti comnni che possono cogliersi in relazione ai caratteri 
della nozione di interesse legittimo adottata. 

La prima posizione ha trovato sostegno nelle immediate 
interpretazioni della ricordata pronuncia della Cassazione 
n. 500 del 1999 che hanno indotto a ritenere che l'interesse le­
gittimo fosse di per sé risarcibile cui sono seguite altre che, a
più attenta lettura, hanno chiarito che la lesione dell'interesse
legittimo è condizione necessaria, ma non sufficiente per la ri­
sarcibilità, con la conseguenza che sarebbe risarcibile solo un
interesse "meritevole di tutela alla luce dell'ordinamento posi­
tivo".

Affermata la lesione di tale interesse meritevole di tutela, 
sorge il diritto al risarcimento del danno, con la conseguenza 
che se si è voluto indubbiamente ampliare l'ambito della risar­
cibilità sembra affermarsi la convinzione che ciò che viene ri­
sarcito' non sarebbe in realtà l'interesse legittimo o la sua le­
sione. 

Si è affermato tuttavia che risulta "sul piano teorico 
priva di senso" l'operazione che pare proposta dalla Cassa­
zione di accertare "la lesione di un interesse legittimo, la 
cui lesione ammonterebbe ad ingiustizia del danno e, una 
volta accertata l'ingiustizia, valutare se al di sotto dell'inte­
resse legittimo esista un interesse al bene della vita al quale 
l'interesse si correla, e (se) il detto interesse risulti meritevole 
di tutela". Poiché se si considera che l'interesse legittimo è 
una situazione giuridica soggettiva e la sua lesione costituisce 

a quella di risarcimento del danno (illiceità, inadempimento, scorrettezza) e se si 
riconosce che l'oggetto dei.due giudizi, anche ove affidati al medesimo giudice 
resta differente: A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: 

se sono risarcibili, sono diritti soggettivi, cit. Se invece si considera che ogni vioR 

lazione di principi o regole che riguardano qualsiasi aspetto dello svolgimento 
dell'azione amministrativa lede l'interesse legittimo, i due piani restano indistinti 
e il comportamento il\eciw presuppone necessariamente l'illegittimità: F.G. 
ScocA, Per un'amministrazione responsabile, cit., 4051. 
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ingiustizia, il danno che a tale lesione consegue deve essere 
risarcito e "far seguire un secondo giudizio di meritevolezza 
a quello che la legge ha formulato formalizzando un interesse 
in situazione soggettiva è perciò arbitrario", ma è anche con­
traddittorio (37). 

Seguendo la ricostruzione della Cassazione la questione si 
sposta sulla individuazione degli "interessi meritevoli di risarci­
mento" e sulla definizione di una cosiddetta "rete di conteni­
mento" che escluda la risarcibilità di taluni interessi legittimi("). 
Si è così giunti a ritenere necessaria l'esclusione della risarcibilità 
delle illegittimità formali, delle aspettative mere e degli interessi 
procedimentali, ove, sulla base di valutazioni "prognostiche", 
sia possibile escludere la "spettanza" del provvedimento, o del 
bene della vita. Solo quando si riesca a provare la fondatezza 
della pretesa e dunque la presenza di uua aspettativa tutelata si 
potrebbe ottenere il risarcimento del danno. 

La Cassazione aveva infatti precisato che per gli interessi 
pretensivi - la cui lesione si configura nel caso di illegittimo 
diniego del richiesto provvedimento o di ingiustificato ritardo 
nella sua adozione - si deve vagliare la consistenza della pro­
tezione che l'ordinamento riserva alle istanze di ampliamento 

(37) Esp1ime tali perprlessità; C. CASTRONOVO, L'interesse legittimo varca

la frontiera della responsabilità civile, in Europa e diritto privato, 1999, 1270, 
che peraltro conferma la sua precedente posizione che considera la responsabilità 
della pubblica amministrazione come da inadempimento. 

(38) G.D. FALCON, Relazione di sintesi, Convegno su "Il risarcimento del

danno, Nuovi poteri del giudice amministrativo secondo la l. n. 205 del 2000", 

Trento dei 7-8 giugno 2002, in giust.it, E. CASETTA e F. FRACCHIA, Responsabilità 

da contratto: profili problematici, nota a C. Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, 
Com. Frattamaggiore c. Lupoli; TAR Abruzzo, sez. Pescara, 6 luglio 2001, n. 609, 
Soc. ltalgas c. Com. Alanno; TAR Puglia, sez. I, 17 maggio 2001, n. 1761, Soc. 

Desa c. Com. Sammichele di Bari; TAR Lombardia, sez. III, 31 luglio 2000, 
n. 5130, Soc, Ddb ecologia c. Com. Cinisello Balsamo e TAR Lombardia, sez.
Ili, 9 marzo 2000, n. 1869, Soc. coop. ltalassistance c. Az. Osp. S, Gerardo

Monza, in Foro it., 2002, Ili, 18; A ROMANOTASSONE, Danno risarcibile e situa­
zioni giuridiche soggettive. Le radici di una problematica, cit.
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della sfera giuridica del pretendente e tale valutazione "implica 
un giudizio prognostico, da condurre in riferimento alla nor­
mativa di settore, sulla fondatezza o meno della istanza, onde 
stabilire se il pretendente fosse titolare non già di una mera 
aspettativa, come tale non tutelabile, bensì di una situazione 
suscettiva di determinare un oggettivo affidamento circa la 
sua conclusione positiva, e cioè di una situazione che, secondo 
la disciplina applicabile, era destinata, secondo un criterio di 
normalità, ad un esito favorevole, risultando così giuridica­
mente protetta" (39

). 

La possibilità di un cosiddetto "giudizio prognostico" 
circa la "spettanza" del provvedimento (40) ha suscitato nume­
rose perplessità, ma tale requisito ha il merito pratico di porre 
un limite alla fondatezza della pretesa, con la conseguenza che 
solo ove "secondo criteri di ragionevolezza e di normalità, quel 
risultato utile può essere ritenuto di spettanza del cittadino, ad 
esso va commisurato il risarcimento" (4l). 

Se si segue questo ordine di idee occorre peraltro ammet­
tere che la certezza del risultato utile "non implica la spettanza 
di un risultato finale rispetto all'azione amministrativa: l' Am­
ministrazione, nell'esercizio del suo potere discrezionale, non è 

(39) Cass. sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, Com. di Fiesole c. Vitali, cit.; F.
FRANCARIO, Inapplicabilità del provvedimento amministrativo ed azione risarcito­
ria, cit., 23 e s. 

(40) Si veda: D. VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministra-
tivo, Milano, 2002, 278 es., che aderisce alla tesi della natura giuridica contrat­
tuale -della responsabilità della pubblica amministrazione, intesa come "respon­
sabilità per l'inadempimento del dovere funzionale di provvedere soddisfacendo 
la pretesa di provvedimento favorevole riconosciuta e protetta sul piano- dell'or­
dinamento generale''. 

(41) A. Tu.AVI, Relazione introduttiva in La tutela dell'interesse legittimo
alla luce della nuova disciplina del processo amministrativo a cura di G. CLE­
MENTE m SAN LUCA, Torino, 2002, 12, afferma che la sentenza delle sezioni 
unite n. 500 del 1999, cit., mette in crisi la concezione che "segnalava nell'inte­
resse legittimo una tensione ad un bene della vita, ma non la pretesa al suo con­
seguimento". 
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tenuta a far proprie le conclusioni del giudizio prognostico del 
giudice" (42). 

Si avrebbe dunque una possibile divergenza fra la spet­
tanza del provvedimento affermata dal giudice e l'esito dell'at­
tività amministrativa. 

Una differente posizione ritiene invece che per i provvedi­
menti discrezionali o di elevata complessità non possa com­
piersi "alcuna sensata valutazione di spettanza" (43); si eviden­
zia infatti il paradosso posto dalla sentenza n. 500 del 1999, 
poiché il giudice (ordinario all'epoca della sentenza, tranne i 
casi di giurisdizione esclusiva) sarebbe chiamato ad assumere 
una prospettiva di "sindacato dell'esercizio dei poteri ammini­
strativi diversa e sostanzialmente più estesa di quella che in re­
lazione agli stessi atti esercita (o almeno ha esercitato finora) il 
giudice amministrativo" (44). Si è osservato che i giudici, sia ci­
vili che amministrativi, non hanno "il potere (né hanno i 
mezzi) per ricostruire, sulla scena del processo, lo sviluppo del­
l'azione amministrativa, e per ipotizzare quali possano essere 
le scelte che l'amministrazione avrebbe potuto fare nell'ambito 
della sua discrezionalità" (45). Così escludendo che alcun giu­
dice possa raggiungere una prognosi oggettivamente affidabile 
sulla fondatezza della domanda, se non nei casi assolutamente 
marginali di attività totalmente vincolata (46). 

(42) A. ThAVI, Relazione introduttiva in La tutela dell'interesse legittimo alla
luce de!�a nuova disciplina del processo amministrativo a cura di G. CLEMENTE m
SAN LUCA, cit., 12, afferma che "la P.A. non ha più l'esclusiva della sorte dell'in­
teresse legittimo: se il giudice concede il risarcimento, all'interesse legittimo è ri­
conosciuta I� spettanza di un risultato finale".

(43) G.D. FALCON, Il giudice amministrativo tra giurisdizione di legittimità e
giurisdizione di spettanza, cit., 301. 

(44) G.D. FALCON, Il giudice amministrativo tra giurisdizione di legittimità e
giurisdizione di spettanza, cit., 301; V. PARISIO-A. PERINI (a cura di), Le nuove
frontiere della giurisdizione esclusiva, una riflessione a più voci, Milano, 2002.

(45) F.G. ScocA, Risarcibilità e interesse legittimo, cit., 21.
(46) F.G. ScocA, Op. cit. 

11; 
I ' 
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Perseguendo la via del giudizio prognostico sono state 
individuate due tipologie di norme di azione, quelle il cui 
rispetto assicura all'interessato utilità sostanziali, con il con­
seguente risarcimento di un interesse-diritto al provvedi­
mento, rispetto a quelle il cui rispetto attien�, alla sola leg1'.­
timità del procedimento (47). Non sarebbe pm necessario ri­
collegare all'interesse legittimo l'interesse sostanziale, poiché 
si avrebbe un interesse legittimo meramente legittimante al­
l'impugnativa del provvedimento amministrativo e un "iute:
resse sostanziale" riconducibile alla categoria allargata dei 
diritti che consente il riconoscimento della spettanza del 
provvedimento (48). 

• • Nel giudizio sulla spettanza del bene o della chance d1 rice­
verlo, si precisa che ciò che spetta non è altro che un �u?vo,
corretto esercizio dell'attività amministrativa. Quando s1 risar­
cisce il danno conseguente all'annullamento di un provvedi­
mento illegittimo che negava quanto poi è stato riconosciuto 
dovuto nel successivo provvedimento favorevole si è indivi­
duata una responsabilità "da provvedimento" (49) che si ricol-
legherebbe alla spettanza del provvedimento. . .

La individuazione di limiti al risarcimento della poslZlone 
di interesse legittimo determina il rilevante problema della de­
finizione dei poteri del giudice in relazione ad un necessario 
giudizio prognostico sulla spettanza del provvedimento, su 
cui si tornerà in seguito. Qµi occorre ricordare che secondo 

(47) G.D. FALCON, Op. ult. cii.
(4s) In questa prospettiva viene delineata una «responsabilità da provvedi­

mento" che può comportare il riconoscimento del risarcimento del danno: G.D. 
FALCON, Relazione di sintesi, Convegno su ''Il risarcimento del danno. Nuovi poteri 
del giudice amministrativo secondo la l. n. 205 del 2000", Trento del 7-8 gi�gno
2002, in giust.it, osserva che tale responsabilità si distingue da quella per vtola­
zione dei doveri strnmentali delle parti nel rapporto procedimentale, come re­
sponsabilità per scorrettezza. V. infra cap. III. 

(49) G.D. FALCON, Relazione di sintesi, Convegno su "Il risarcimento d�l
danno. Nuovi poteri del giudice amministrativo secondo la l. n. 205 del 2000 
Trento del 7-8 giugno 2002, cit. 
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una differente posizione, pur fondata sulla risarcibilità dell'in­
teresse legittimo inteso in senso ampio, non si considera neces­
saria una "rete di contenimento" nella definizione dell'ele­
mento dell'ingiustizia (con la sua esclusione in caso di illegitti­
mità formali, aspettative mere o interessi procedimentali), poi­
ché la questione può risolversi nella considerazione degli altri 
elementi della fattispecie di responsabilità ed in particolare sa­
rebbe sufficiente il riferimento all'elemento del danno che può 
mancare del tutto o può essere di dimensioni ridotte ove la le­
sione riguardi interessi c.d. procedimentali o sia determinata 
da vizi formali (50). Posizione condivisibile anche ove si ritenga 
risarcibile, non la lesione dell'interesse legittimo, bensì il diritto 
alla correttezza del comportamento della parte pubblica. 

Occorre tuttavia riconoscere che l'indicato criterio di 
"spettanza" � lungi da costituire uno speciale elemento costi­
tutivo della responsabilità della pubblica amministrazione per 
i danni conseguenti ali' emanazione di un atto illegittimo � ap­
pare. utile per la determinazione del quantum del risarcimento 
del danno, che è pari al valore del bene della vita negato (man­
cata utilità derivante dal provvedimento) solo ove il provvedi­
mento favorevole possa dirsi dovuto (attività vincolata) e l'e­
ventuale sua emanazione tardiva non risulti satisfattiva per il 
ricorrente. 

Se il danno che si ritiene risarcibile è quello conseguente 
all"'andamento contraddittorio, confuso, inutilmente gravoso 
dell'azione dell'amministrazione" il riferimento sembra a com­
portamenti scorretti della parte pubblica, se invece si considera 
che tali comportamenti ledono l'interesse legittimo al pari 
della emanazione di un provvedimento amministrativo è 
chiaro che tale interesse legittimo potrebbe apparire risarcibile. 
Il punto da considerare è ancora una volta quale nozione di in-

(5°) Considera che "la condotta illecita per vizi formali" può produrre 
danni, ma si tratta di verificare in quali ipotesi ed in quale misura; F.G. ScocA, 
Risarcibilità e interesse legittimo, in Dir. pubbl., 2000, 21. 
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teresse legittimo si assume ed in questo caso se si considera che 
"l'interesse legittimo può essere leso da provvedimenti, da 
comportamenti (o condotte) procedimentali, o anche da com­
portamenti complessi (articolati in provvedimenti, magari in­
coerenti tra loro, inerzie, ritardi, ecc.)"(") appare conseguente 
considerarlo risarcibile, ma con una sovrapposizione di pro­
spettive del provvedimento e del comportamento, della illegit­
timità e delle sue forme di tutela rispetto alla illiceità, scorret­
tezza o inadempimento. 

La estensione della figura dell'interesse legittimo è risul­
tata utile in passato quando consentiva di ottenere l'accesso 
alla tutela amministrativa, spesso l'unica effettiva. Si è affer­
mato infatti che le recenti innovazioni giurisprudenziali e nor­
mative hanno infine "restituito la tutela di diritto soggettivo a 
situazioni giuridiche che già ne possedevano la consistenza so­
stanziale, ma che erano state strumentalmente qualificate 
come interessi legittimi (attraverso congegni del cui nitore con­
cettuale si è invero sempre dubitato) per varie e non sempre 
omogenee ragioni, ptima tra tutte l'esigenza di garantire ad 
esse una tutela di tipo 'reale' positivamente accordabile sol­
tanto dal giudice amministrativo"("). 

Appare evidente che se l'amministrazione "ingiustificata­
mente tracheggia, perde tempo, costringe il privato ad affron­
tare spese o a prolungare i tempi di eventuali esposizioni fitian­
ziarie, può creare danni: tali danni vanno considerati ingiusti e, 
in base ai principi della responsabilità civile, vanno risarciti". 
"Sono infatti causati con violazione dei principi e delle regole 
riguardanti (lo svolgimento del) l'azione amministrativa (sono 
cioè non jure) e colpiscono interessi giuridicamente protetti 

(51) F,G. ScocA, Risarcibilità e interesse legittimo, cit., 35.
(52) Così: A. ROMANO TASSONE, Danno risarcibile e situazioni giuridiche

soggettive. Le radici di una problematica, cit., 22. Con la riforma si è dunque ri­
conosciuta la tutela di annullamento anche per i diritti soggettivi che prima per 
ottenerla dovevano essere configurati come interessi legittimi, come si è sopra ri­
cordato in materia di appalti pubblici, si veda supra cap. I, par. 4, 
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(sono perciò contrajus)" (53). Se si accoglie la nozione ampia di 
interesse legittimo li si considera danni da lesione di interesse 
legittimo, se si accoglie la nozione restrittiva dell'interesse le­
gittimo si tratta di comportamenti scorretti che�- in una più 
ampia prospettiva di valutazione di tutti i fatti che compon­
gono la condotta della parte pubblica con i relativi mezzi di 
prova - ledono il diritto alla correttezza (54). Sembra rilevante 
riconoscere che entrambe le posizioni giungono ad affermare 
la risarcibilità dei danni causati ai privati da tali comporta­
menti scorretti. 

Ulteriore questione si pone circa la configurazione della
natura giuridica di tale responsabilità su cui si tornerà in se­
guito (55), ma che, sembra possibile anticipare, più che all'ille­
cito extracontrattuale pare ticonducibile all'inadempimento 
dell'obbligo di comportamento corretto. 

Qui interessa sottolineare che è possibile escludere che 
tali danni, e la loro ingiustizia, dipenda da giudizi progno­
stici, poiché attengono al "modo di svolgimento dell'azione 
amministrativa in quanto tale" e possono verificarsi nello 
stesso modo e nella stessa misura a proposito di interessi pre­
tensivi e di interessi oppositivi (56). Quando l'attività risulta
vincolata la misura del danno potrà essere più ampia (c.d. 
giudizio prognostico), ma non è questo l'unico danno risarci­
bile poiché si ha lesione "risarcibile" a fronte di un diniego 
illegittimo per erronea motivazione, ove la stessa rechi di 
per sé un danno al destinatario (integrando un comporta­
mento scorretto), con diritto al risarcimento nei limiti del 
danno accertato. 

(53) F.G. ScocA, Risarcibilità e interesse legittimo, cit.
(54) A favore di un diritto alla correttezza: R. CAVALLOPERIN, Il riparto di

giurisdizione, Relazione al Convegno su Il Consiglio cli Stato durante la presidenza 

di Santi Romano, presso il Consiglio di Stato, 6 febbrnio 2003, in giustizia-ammi­

nistrativa.il. 

(55) V. infra cap. III, par. 3.
(56) F.G. ScocA, Risarcibilità e interesse legittimo, cit.

I 
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Si esclude che sia "teoricamente esatto riferire in questo 
caso l'ingiustizia alla lesione di diritti,. �spettative � int�;,e��i
meritevoli di tutela, e non alla lesione d1 mteress1 le�1tt1m1 ( ) 
proprio in quanto si assum� l'ampia _nozione _sopra ncordata d1
interesse legittimo e si considera md1spemab1le afferma�� la n:
sarcibilità della lesione dell'interesse legittimo nei cast m cm 
non si richiede l'annullamento, ma la sola tutela risarcitoria, 
poiché senza annullamento il diritto ablato non 'risuscita' e 
non può nemmeno essere leso e risarcito, ma que��a.soluz10n_e 
è obbligata solo se non si riconosce la configurab1hta dt un di-
ritto al comportamento corretto. . . . .. Il mancato riconoscimento di una pos1Z1one dt dmtto pree­
sistente nel caso di provvedimenti di concessione o autorizza­
zione porta ad affermare che se non si ritenesse risarcibil� l'in­
teresse legittimo occorrerebbe far ricorso a ''.figure ge�ench� ?
astratte di diritti soggettivi (ad esempio, al dmtto alla mtegnta 
patrimoniale o a quello di iniziativa _ economie!), fortemente
contestate dalla moderna dottnna pnvatlsttca ( ), ma ancora 
si può trovare fondamento proprio ne_lla dottdna civil(stica
al diritto alla correttezza (secondo una ncostruz10ne, da neon­
durre all'obbligo di protezione (59)). 

• • • Tali obbligazioni hanno come contenuto 1! reciproco di­
ritto delle parti (pubblica amministrazione-privato_) al compor­
tamento secondo bucna fede (60) che sembra d1stmguers1 dal-

(57) F.G. ScocA, Risarcibilità e interesse leg'.·u'.ino, c�t. . . . css) F.G. ScocA, Risarcibilità e interesse legrttlmo, et\, 47 che_ nch�ama le
critiche di c. CASTRONOVo, La nuova responsabilità civile, Milano, Gmffre, 1997, 
91, alla configurabilità di un diritto all'integrità del patrimonio o di F.D._ Bu­
sNELLI Lesione di interessi legittimi: dal« muro di sbarramento>> alla« rete di con­
tenlme�to », in Danno e responsabilità, 1997, 269, all'invenzione di diritti sogget­
tivi dal contenuto sempre più vago e generico. 

(59) c. CASTRONOVO, Responsabilità civile della pubblica amminis:razione, 
in Jus, 1998, 653 es., C. CASTRONOVO, L'interesse legittimo varca lafronttera della 
risarcibilità, in Europa e diritto privato, 1999, 1262. . . . . (60) c. CASTRONOVO, L'obbligazione senza prest�zwne ai confini tra con­
tratto e torto, in Scritti in onore di L. Mengoni, Voi. I, Milano, 1995, 147 e s., con-
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rint�resse legittimo proprio perché prescinde da ogni esclusivonfer\mento al provvedimento amministrativo. 
. E �vidente che la correttezza cui è tenuta la parte pub­bhca srn qualwsa ,<li_ più e di diverso rispetto alla generalitàdei pnvat1, po1che mdubbiamente rispetto al rapporto in­staurato nelle trattative precontrattuali tra privati e discipli­nate dall'art. 1337 e.e. il "rapporto che lega amministrazionee

. 
privato n�l procedimento amministrativo è assai più riccodt contenuti, essendo l'amministrazione tenuta non solo acomportarsi secondo buona fede, ma anche a conformarsiai principi di economicità, di efficacia, di pubblicità, din?n a�gra:vamen_to_ richiamati dell'art. 1 della I. n. 241/90.L obbhgaz1one d1 nspetto e protezione gravante sull'ammini­strazione è pertanto assai più articolata e pregnante diquella grav_ante sul contraente nella fase delle trattative pre­contrattuali"("), come desumibile dai principi di cui all'art.97 Cost. (62). Proprio tale complessa articolazione sembra ri­sultare. meglio co�oscibile e tutelabile con gli strumenti pro­cessuah ed 1 mezzi d1 prova previsti per la tutela dei diritti.Il nconoscimento del diritto al comportamento correttose�bra_poter costituir� la "vera svolta che ci si attendeva" poi­che assicura un nsarc1mento del danno "dell'interesse a 11011 subire un pregiudizio economico a causa della condotta anti­giuridica dell'amministrazione, indipendentemente dall'esito

figura il r.apporto obbligatorio senza obbligo primario di prestazione, fondatos?lla particolare posizione professionale ed economica che determina l'assun­z�one di un� p�sizìone di garanzia nei confronti dei destinatari della loro attività.St collega 1 affidamento alla professionalità che può comportare responsabilitàcon��attuale. S. AGRIFOGLIO, Le sezioni unite fra vecchio e nuovo diritto pubblico:dal! interesse legittimo alle obbligazioni senza prestazione, in Europa e diritto pri­;,ato, 199�, 1�41, a�er�� eh� l'a�ir� del�e pubbliche a�ministrazioni non potrà�ottrars1 a�h obbhgh1 d1 sohdaneta e dt correttezza già alla luce del nostro or­dmamento Interno, che da tali principi è oramai innervato". 
4045 �

6
;, 

F.G. SCOCA, Per un'amministrazione responsabile, in Giur. Cast, 1999,
(62) V. infra cap. III, par. 3.3.

i i 
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della vicenda in termini di ottenimento o non dell'atto, e 
quindi la risarcibilità del danno riferibile non alla spettanza 
del bene (scontata, si ripete, quando ricorra) ma al pregiudizio 
subito in relazione ad aspetti - rispetto a quello - ulteriori e 
diversi" (63). 

2.1. L'interesse legittimo e il risarcimento in forma speci­
fica come evoluzione della tutela di annullamento. I 
poteri del giudice ed i limiti all'autonomia della pub­
blica amministrazione. 

Le nuove forme di tutela del privato nei confronti dell'at­
tività amministrativa introdotte dalla riforma hanno detenni­
nato la necessità di riconsiderare i poteri del giudice ammini­
strativo in relazione agli effetti della possibile condanna al ri­
sarcimento del danno che, secondo quanto previsto, può avve­
nire in forma specifica o per equivalente. 

Secondo una interpretazione il risarcimento del danno in 
forma specifica non sarebbe da ricollegare alla responsabilità 
dell'amministrazione ed alla prova di tutti i relativi elementi 
(illiceità, inadempimento o scorrettezza, oltre al danno, ele­
mento psicologico, nesso causale), ma sarebbe unicamente 
un'evoluzione della tutela di annullamento e resterebbe nel­
l'ambito pubblicistico della tutela dell'interesse pubblico alla 
legalità dell'azione amministrativa (64) che mediante tale forma 
di reintegrazione verrebbe corretta. L'interesse legittimo trove­
rebbe la sua tutela nell'annullamento del provvedimento ille­
gittimo e oggi in questo nuovo peculiare "risarcimento in 

(63) A. ORSI BATTAGLINI-C. MARZUOLI, La Cassazione sul risarcimento del
danno arrecato dalla pubblica amministrazione: trasfigurazione e morte dell'inte­
resse legittimo, in Dir. pubbl., 1999, 494 es. 

(6'1) F. TRIMARCI·II BANFI, I rapporti contrattuali della pubblica amministra­
zione, cit., 10 es., ove si considera che l'interesse legittimo del privato trova sod­
disfazione solo in quanto coincide con la realizzazione dell'interesse pubblico e 
dunque della legalità amministrativa. 
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forma specifica" che prescinde da ogni giudizio di responsabi­
lità e dalla prova del pregiudizio patrimoniale. 

Occorre tuttavia preliminarmente valutare se l'innova­
zione introdotta con il risarcimento in forma specifica si di­
stingue dalla precedente tutela di annullamento, seguita dal 
giudizio di ottemperanza (65). Si tratta infatti di individuare 
il contenuto e gli effetti della pronuncia di annullamento e 
di condanna all'emanazione di atti amministrativi e se da tali 
previsioni possa desumersi l'introduzione dell'azione di adem­
pimento. 

Sono noti gli effetti dell'annullamento con la possibile af­
fermazione di un obbligo di provvedere che demanda alla pub­
blica amministrazione gli "ulteriori provvedimenti'' e che, in 
caso di inottemperanza può comportare l'intervento del com­
missario ad acta. 

La previsione della reintegrazione "in forma specifica" su­
scita la questione dell'individuazione delle novità rispetto alla 
sequenza annullamento-ottemperanza. 

Si è ritenuto che per gli interessi legittimi oppositivi la tu­
tela annullatoria assuma connotati ripristina tori e dunque nor­
·malmente risulti satisfattiva, mentre per gli interessi legittimi
cd .. pretensivi si pone la questione della consistenza della tu­
tela. Si è sostenuto che il risarcimento del danno in forma spe­
cifica porterebbe a compimento il rapporto pubblicistico fra
privato e pubblica amministrazione introducendo l'azione di
adempimento (66), poiché si consentirebbe di correggere l'a­
zione amministrativa mediante una pronuncia di "condanna
ad adempiere" (67). In tal modo si ammetterebbe una condanna

(65) Cfr. L. FERRARA, Dal giudizio di ottemper.anza al processo di esecuR 

zione, Milano, 2003; D. VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministraR 

tivo, Milano, 2002, 278 e s. 
(66) Come auspicato da tempo: G. GRECO, L'accertamento autonomo del

rapporto nel giudizio amministrativo, Milano, 1981. 
(67) F. TRIMARCHI BANFI, I rapporti contrattuali della pubblica amministraR

zione, cit.; A. PoucE, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice amminiR 
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al compimento di attività volte a rimuovere le conseguenze del­
l'atto illegittimo e ad emanare atti amministrativi esecutivi del 
giudicato, quantomeno ove non vi siano scelte discrezionali, o 
comunque a costituire gli effetti giuridici di atti amministrativi 
in precedenza negati (68). 

La sentenza di condanna, anche quando non garantisce il 
risultato utile al privato, trova una "utilità aggiuntiva" ri­
spetto alla sentenza di annullamento che consisterebbe nel 
dare "forma direttamente prescrittiva a ciò che solo indiretta­
mente (e non sempre inequivocabilmente) si ricaverebbe dalla 
pronuncia di annullamento" (69). 

Si è peraltro rilevato che in materia di silenzio la riforma 
non risulta aver accolto un orientamento che ammetta una si­
mile ingerenza, poiché è possibile ottenere solamente una pro­
nuncia dell'obbligo di provvedere e non anche il provvedi­
mento dovuto. 

Ciò che pare di interesse in tale ricostruzione è il rilevo che 
la previsione del risarcimento in forma specifica costituirebbe 
una nuova e più incisiva modalità di tutela dell'interesse legit­
timo che completerebbe la tutela di annullamento ampliando i 
poteri del giudice amministrativo. 

Una simile peculiare forma di "risarcimento", in questa 
chiave, si distinguerebbe radicalmente da quello per equiva­
lente che determina, al contrario, la rottura di quella coinci­
denza tipica della figura dell'interesse legittimo fra il persegui­
mento dell'interesse pubblico ed l'interesse del privato, poiché 

strativo, Padova, 2001, 264; A. Zrro, Le pretese partecipative del privato nel pro­
cedimento amministrativo, Milano, 1996, 112. 

(68) F. ThIMARCHI BANFI, I rapporti contrattuali della pubblica amministra­
zione, cit., 10 e s. 

(69) F. ThIMARCHI BANFI, I rapporti contrattuali della pubblica amministra­

zione, cit., 64, Cons. St., sez. V, 10 giugno 2002, n. 3208, Com. di Pordenone c. 
Coop. Itaca coop. sociale a r.l., in Foro amm. CdS, 2002, 2483, con nota di W. 
GIULIETTI, La tutela risarcitoria in forma specifica del giudice amministrativo e 
l'ipotesi di satis/attività della pronuncia demolitoria, 
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perde ogni collegamento con il perseguimento dell'interesse 
pubblico (7°), se non in quanto tale previsione costituisca un de­
terrente per i pubblici funzionari che possono essere chiamati a 
rispondere della responsabilità amministrativa avanti alla 
Corte dei conti. Il risarcimento per equivalente ha come unico 
obbiettivo quello di ristorare, con una somma di denaro, il 
danno patrimoniale subito dal privato. 

In tale prospettiva si pone la questione circa il rapporto 
fra il risarcimento del danno per equivalente, l'annullamento 
ed il risarcimento in forma specifica, poiché si può ritenere 
che il risarcimento del danno per equivalente possa intervenire 
solamente in via subordinata e residuale ove non sia possibile 
altra forma di tutela, oppure può essere considerato alterna­
tivo, ed in tale seconda ipotesi occorre valutare se la scelta 
sia lasciata all'autonomia della parte pubblica, che potrebbe 
rifiutare di "correggere" i propri atti, oppure sia lasciata al 
privato, che potrebbe richiedere unicamente tale forma di ri­
storo. 

Se si esclude che il risarcimento in forma specifica coincida 
necessariamente con l'azione di adempimento occorre valutare 
il suo possibile contenuto ed il limite posto all'autonomia della 
pubblica amministrazione (7 1).

Si è sostenuto che il risarcimento in forma specifica com­
porti la possibilità di condannare la pubblica amministrazione 
ad unfacere specifico che può avere ad oggetto l'emanazione 
del provvedimento amministrativo illegittimamente negato, 
come adempimento dei doveri d'ufficio, che consente di reinte­
grare il ricorrente esattamente nella posizione che gli sarebbe 
spettata in conseguenza del legittimo esercizio del potere am-

(7°) F. ThIMARCHI BANFI, I rapporti contrattuali della pubblica amministra� 
zione, cit. 

(7 1) A. ROMANO, voce Autonomia pubblica, in Digesto ( disc. pubbl.), vol. 
li, 1990, 30 e s. Cfr. Cons. St., ad. plen., 26 marzo 2003, n, 4, Bruno Luciano e 
a. c. Com. di Palermo, Ass. Reg. Turismo, Comunicazioni e Trasporti, in giust.it.

:i 
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ministrativo, con soddisfazione della pretesa di provvedimento 
favorevole (72). 

La giurisprudenza, in relazione ad un appalto di forniture 
aggiudicato illegittimamente ed in corso di esecuzione ha con­
dannato l'amministrazione ad attribuire l'appalto alla ricor­
rente addirittura per l'intero periodo previsto nel bando dì 
gara, andando così ad incidere sulla durata e sull'ammontare 
del costo connesso al contratto di cui l'amministrazione è ob­
bligata a farsi carico (73). 

Altra interpretazione potrebbe ritenere che l'emanazione 
di un provvedimento amministrativo costituisca una presta­
zione di facere infungibile e che il giudice non possa pronun­
ciare una sentenza che produca gli effetti del provvedimento, 
in analogia con la previsione del 2932 e.e. (Esecuzione speci­
fica dell'obbligo di concludere un contratto) (14). In tale pro­
spettiva è la pubblica amministrazione che deve ottemperare 
alla sentenza, salvo l'intervento del commissario ad acta. È 
chiaro che l'amministrazione ha in ogni caso l'obbligo di con­
cludere il procedimento con un provvedimento espresso (75) e 
non può dunque restare inerte, ma deve assumere una deci­
sione. Da tale obbligo discende che, ad esempio, in materia 

(72) D. VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo, Mi­
lano, 2002, 297 e s. 

(73) E.M. BARBIERI, Nuove forme di tutela in tema di appalti pubblici, nota
a TAR Veneto, sez. I, 9 febbraio 1999, 1198 e s. 

(74) Art. 2932 e.e. Esecuzione ·spec(fìca dell'obbligo di concludere un con­
tratto. Se colui che è obbligato a concludere un contratto non adempie l'obbliga­
zione, l'altra parte, qualora sia possibil� e non sia escluso dal titolo, può ottenere 
una sentenza che produca gli effetti dèl contratto non concluso, Se si tratta di 
contratti che hanno per oggetto il trasferimento della proprietà di una cosa de­
terminata o la costituzione o il trasferimento di un altro diritto, la domanda 
non può essere accolta, se la parte che l'ha proposta non esegue la sua presta­
zione o non ne fa offerta nei modi di legge, a meno che_ la prestazione non sia 
ancora esigibile. 

(75) F.G. ScoCA, Per un'amministrazione responsabile, in Giur. Cost, 1999,
4060. 
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di appalti pubblici, qualora il giudice annulli l'atto interrut­
tivo di una gara pubblica, non vi sarebbe necessariamente 
l'obbligo di stipulare il contratto, poiché l'amministrazione 
o il commissario potrebe motivare adeguatamente la scelta
di rinunciare all'aggiudicazione (recesso corretto dalle tratta­
tive) (76). 

L'esecuzione in forma specifica appare in tutta la sua uti­
lità nelle ipotesi che tradizionalmente le sono proprie anche nel 
diritto civile (71), come i casi di attuazione di comportamenti 
contro la volontà del destinatario di sentenze di condanna("). 

3. Le prospettive di evoluzione del rapporto tra illegittimità ed
illiceità, inadempimento e scorrettezza.

Quando si richiede il risarcimento del danno in relazione
all'annullamento di un provvedimento amministrativo la giuri­
sdizione del giudice amministrativo, può essere ritenuta un ul­
teriore caso di giurisdizione esclusiva, ovvero, gim)gendo allo 
stesso risultato applicativo, con interpretazione analogica, si 
giunge ad affermare che sia possibile l'utilizzo di tutti i mezzi 
di prova necessari per la valutazione del comportamento del­
l'amministrazione("). 

Ciò comporta un giudizio sulla legittimità del provvedi­
mento con l'accertamento della sussistenza dei vizi di legitti­
mità ed un giudizio sui vari fatti che integrano il comporta-

(76) G.M. RACCA, Sindacato sulla decisione di non procedere all'aggiudica­
zione di un appalto pubblico (recesso dalle trattative) e responsabilità precontrat­
tuale, cit. 

(77) A. CHIANALE, Diritto soggettivo e tutela in forma specifica, Milano,
1993, 64 e s., ove si ricosruisce l'eccezionalità del rimedio rispetto al pagamento 
di somme di denaro. 

(78) Ad es. in caso di sentenza di annullamento di un ordine di demolizione
o di diniego di una prestazione dedotta in contratto di servizio pubblico, cui è
seguita la condanna al pristino stato (ricostruzione) o all'erogazione della presta­
zione.

(79) V. supra cap. I, par. 5 e infra parte Il, cap. I.

I 

' 

I; 
I i 
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mento dell'amministrazione. In qnesto, come in altri casi di 
giurisdizione esclusiva ove è impugnato un provvedimento am­
ministrativo di cui si chiede l'annullamento e contestualmente 
si richiede il risarcimento del danno, si pone la questione con­
cernente lo svolgimento di tali giudizi e le relative possibili in­
terazioni e sovrapposizioni. Si affermava che nei casi di giuri­
sdizione esclusiva (secondo la previgente disciplina) il giudizio 
sulle differenti posizioni giuridiche soggettive restava netta­
mente distinto e proprio la giurisprudenza amministrativa 
aveva in via interpretativa (80) individuato la differente disci­
plina applicabile, a partire dal termine perentorio per iniziare 
il giudizio, poi � con l'intervento della Corte costituzionale 
� sui mezzi di prova. 

Nella nuova giurisdizione esclusiva, comprensiva del risar­
cimento del danno ci si può interrogare sulla configurazione e 
le modalità di svolgimento del nuovo giudizio e prospettare 
quantomento due principali possibili orientamenti. 

Sembrano infatti aprirsi due possibilità per il giudice am­
ministrativo: o il giudizio sull'atto resta essenzialmente docu­
mentale e la configurazione dei vizi di legittimità resta presso­
ché immutata, soprattutto per quanto concerne il vizio di ec­
cesso di potere, che continuerà ad essere individuato solamente 
ove si accerti uno sviamento o una delle tradizionali figure sin­
tomatiche. In tal caso sarebbe possibile affermare la legittimità 
del provvedimento, ma rilevare la scorrettezza del comporta­
mento per contraddittorietà fra quanto risulta dagli atti e, ad 
esempio una telefonata di cui si acquisisca il contenuto tramite 
assunzione di una prova testimoniale. Sarebbe quindi possibile 
che il provvedimento non venga annullato e continui a pro­
durre i suoi effetti, mentre l'amministrazione potrebbe essere 

(8°) FAGIOLARI, L'atto amministrativo nella giustizia amministrativa, Scritti 
in onore di Santi Romano, val. II, 287; QUARTULLI, Atti autoritativi e atti p�rite­
tici: validità di una distinzione, Studi per il 150° anniversario del Consiglio di Stato, 

Roma, 1981, III, 1517. 
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condannata a pagare un risarcimento del danno per il compor­
tamento scorretto("). 

L'altra via che potrebbe seguire il giudice amministrativo è 
quella di utilizzare tutti gli elementi di conoscenza dei fatti che 
acquisisce in relazione alla domanda di risarcimento anche per 
il giudizio di legittimità, nel senso che quei fatti � che mai si 
sarebbero potuti ricavare dai documenti, né dai chiarimenti o 
dalle verificazioni e neppure dalla consulenza tecnica, ma ac­
quisiti con altri mezzi di prova � vadano ad arricchire ed in­
tegrare le figure sintomatiche del vizio di eccesso di potere ed 
in sostanza lo amplino al punto che il giudizio di illegittimità 
del provvedimento possa, forse, giungere a coincidere con il 
giudizio sul comportamento scorretto o inadempiente dell'am­
ministrazione. Le conseguenze di un simile giudizio sarebbero 
peraltro di radicale trasformazione non solo del processo am­
ministrativo (8'), ma anche � per il livello di ingerenza che si
verrebbe a realizzare� del rapporto fra giurisdizione ammini­
strativa e pubblica amministrazione. 

(81) Si veda in tal senso: Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003 n. 1457, Baldas­

sini-Tognozzi costruzioni generali s.p.a. c. Min. infrastrutture e trasporti, in giu­
st.it. e in Urb. e appalti con nota di G,M. RACCA. Afferma chiaramente la distin­
zione dei due giudizi al fine di determinare i poteri del giudice: Cons. St., ad. 
plen., 26 marzo 2003, n. 4, cit. 

(82) Si veda la ricostruzione di: F. LEVI, L'attività conoscitiva, Torino,
1967, 

I 
i 
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E LA SUA NATURA GIURIDICA 
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SOMMARIO: 1. Il comportamento della pubblica.amministrazione. - 2. L'elemento 
soggettivo della parte pubblica. La gravità della violazione e l'errore scusa­
bile. - 2.1. La "colpa" delle istituzioni europee. Il sindacato sul comporta­
mento anche mediante prova testimoniale. - 2.2. La "colpa" degli Stati 
membri e l'imputabilità dell'inadempimento degli obblighi derivanti dal trat­
tato Ce. - 3, la natura giuridica della responsabilità della pubblica ammini­
strazione conseguente ad attività giuridica. - 3.1. Dall'ingiustizia alla scor­
rettezza come inadempimento della pubblica amministrazione. - 3.2. La 
complessità del rapporto giuridico e gli obblighi di protezione: il principio 
di correttezza come limite all'autonomia. - 3.3. Il principio di correttezza 
come regola di comportamento della pubblica amministrazione, dei cittadini 
e delle organizzazioni complesse. - 3.4. La distinzione rispetto alla cosid­

. detta responsabilità da "contatto sociale qualificato" per lesione di interessi 
legittimi. - 4. Il nesso di causalità fra comportamento e danno. - 5. Il 
danno conseguente all'inadempimento di obblighi rilevanti nel rapporto fra 
privato e pubblica amministrazione. Il danno emergente ed il lucro cessante 
come componenti dell'interesse positivo e negativo. - 5.1. I criteri per la 
quantificazione dei danni da scorrettezza. Le norme speciali in materia di ap­
palti pubblici: il parametro del decimo del valore del contratto. L'annulla­
mento dell'aggiudicazione ed il riconoscimento del solo arricchimento senza 
causa. I danni causati alla pubblica amministrazione dai privati. - 6. Il rap­
porto con la responsabilità amministrativa del funzionario responsabile. 

1. Il comportamento della pubblica amministrazione.

Fra le novità più evidenti nella recente riforma sembra da
sottolineare il compito assegnato ai giudici amministrativi di 

I 
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conoscere i comportamenti delle pubbliche amministrazioni. 
Questo mutamento di prospettiva del sindacato del giudice 
amministrativo sembra poter incidere e mutare profonda­
mente l'azione delle pubbliche amministrazioni, come inizia 
ad intravedersi dalla prime decisioni in materia di responsa­
bilità. 

L'oggetto del giudizio amministrativo di legittimità tradi­
zionalmente individuato nell'atto amministrativo era già stato 
ampliato alla valutazione dell'attività dell'amministrazione ed 
al rapporto instaurato tra amministrazione pubblica e privato. 

Tale posizione ha avuto il pregio di sollecitare un primo 
ampliamento della prospettiva del giudice amministrativo 
che attraverso il giudizio impugnatorio di un provvedimento 
amministrativo poteva utilizzare elementi conoscitivi connessi 
al rapporto fra privato e amministrazione, elementi che peral­
tro andavano ricondotti nei vizi di legittimità del provvedi­
mento impugnato ed il cui accertamento non poteva che deter­
minare l'annullamento del provvedimento stesso (1). 

Come sopra evidenziato, la prospettiva risulta ora radical­
mente mutata dal momento in cui oggetto di sindacato è il 
complessivo comportamento della pubblica amministrazione, 
unitamente a quello del destinatario della sua azione ma in 
un giudizio di responsabilità che, aprendo all'introdu�ione di 
tutti i mezzi di prova comunemente usati dal giudice ordinario, 
consente di acquisire una "visione" dell'attività amministra­
tiva decisamente più completa in cui si inserisce come uno 
dei "fatti" da conoscere anche il provvedimento amministra­
tivo ed il rapporto con il suo destinatario, come valutato in 
precedenza, con gli strumenti tradizionali di un'istruttoria pre­
valentemente documentale. 

Nel giudizio di responsabilità affidato al giudice ammini­
strativo lo schermo del provvedimento amministrativo, con 
la relativa attività procedimentale, risulta superabile e la cono-

(1) C.E. GALLO, L'istruttoria processuale, cit., 3336 es.
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scenza si spinge ad indagare le modalità complessive del com­
portamento tenuto dalle pubbliche amministrazioni e dai pri­
vati coinvolti nell'attività amministrativa. 

La scelta di affidare al giudice amministrativo tale delicata 
indagine anche in tutti i casi di responsabilità conseguente al­
l'annullamento di atti amministrativi, oltre alle evidenti esi­
genze di concentrazione dei giudizi, sembra trova giustifica­
zione proprio nella possibile migliore capacità di giudizio su 
tali comportamenti. 

Questa scelta ha peraltro sovrapposto due profili di novità 
da un lato il trasferimento al giudice amministrativo della giu­
risdizione su casi in cui il giudice ordinario normalmente con­
dannava la pubblica amministrazione a risarcire il danno ri­
scontrando l'ingiustizia nella violazione di un diritto sogget­
tivo e la colpa nella emanazione volontaria di un provvedi­
mento amministrativo illegittimo, dall'altra parte � nell'affi­
dargli la competenza sul risarcimento del danno "nell'ambito 
della sua giurisdizione" � ha aperto ad interpretazioni esten­
sive rispetto agli orientamenti tradizionali sul risarcimento del 
danno. 

Ora nella futura giurisprudenza amministrativa si potrà ri­
levare come saranno risolti dal giudice amministrativo i casi 
che sarebbero rientrati nella tradizionale giurisdizione del giu­
dice ordinario rispetto ai casi che pongono questioni nuove che 
il giudice ordinario avrebbe respinto, quantomeno prima delle 
aperture della fine degli anni novanta. 

In una prima analisi dell'applicazione delle nuove nonne 
la duplice prospettiva indicata consente di superare le enuncia­
zioni generali e gli obiter dieta, che inevitabilmente si ritrovano 
nelle prime pronunce in materia e che dimostrano il grande 
sforzo interpretativo che si va compiendo, ma che, ove si perda 
di vista il fatto, rischiano di fuorviare l'analisi, benché eviden­
zino tendenze comunque significative. 

. Lo spostamento della giurisdizione ed il tendenziale am­
pliamento della sfera della risarcibilità sembrano da conside­
rare attentamente per individuare le modificaziòni intervenute 
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nella tutela assicurata ai cittadini come alle associazioni, alle 
imprese ed alle altre organizzazioni complesse. 

Il comportamento dannoso della pubblica amministra­
zione nell'ambito della sua attività giuridica può essere attivo 
od omissivo e può intervenire in occasione di un procedimento 
amministrativo volto all'emanazione di provvedimenti ammi­
nistrativi ovvero alla conclusione di accordi, convenzioni o 
contratti, in ogni caso preceduti dalle necessarie attività cono­
scitive volte all'acquisizione degli elementi necessari per assu­
mere la decisione. 

Il comportamento omissivo rileva come è noto, quando l'o­
missione riguarda attività giuridicamente dovute e può desu­
mersi dal mancato avvio delle stesse, come pure dal loro pro­
trarsi oltre il termine prestabilito o dalla loro mancata conclu­
sione. Il danno conseguente all'omissione temporanea (ritardo) 
o permanente di un'attività giuridica può trovare ristoro nel ri­
sarcimento del danno, ma secondo un percorso che pnò richie­
dere un primo giudizio sul silenzio che, secondo l'interpreta­
zione che sembra affermarsi, si pronuncia esclusivamente sul­
l'obbligo di provvedere e non sulla fondatezza della istanza
del privato('). Solo in esito alla successiva conclusione della vi­
cenda è possibile ottenere il risarcimento ove risulti provata la
scorrettezza del comportamento ed il danno per il ritardo o per
l'impossibilità sopravvenuta di ottenere il provvedimento.

La questione sembra devoluta al giudice amministrativo, 
anche in sede di ottemperanza, ove sia collegata ad un provve­
dimento amministrativo ovvero riguardi materie di giurisdi­
zione esclusiva, mentre negli altri casi il comportamento della 
pubblica amministrazione può considerarsi in violazione di veri 
e propri obblighi la cui violazione determina inadempimento(') 
che potrebbe rimanere nella giurisdizione del giudice ordinario. 

(2) Cons. Stato, ad. plen., 9 gennaio 2002, n. 1, cit.
(3) F.G. ScocA, Risarcibilità e interesse legittimo, in Dir. pubbl., 2000, 21.
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Il comportamento dell'amministrazione potrebbe anche 
consistere nell'emanazione di un atto nullo o inesistente, senza 
titolo, in tal caso l'attività svolta in carenza di potere, si diceva, 
non incide la posizione di diritto soggettivo. Se tale comporta­
mento si verifica nelle materie di giurisdizione esclusiva sarà il 
giudice amministrativo a conoscere dell'atto nullo e a condan­
nare all'eventuale risarcimento del danno, nelle altre materie 
potrebbe essere individuata ancora la giurisdizione del giudice 
ordinario, - che in passato si era cercato di estendere a favore 
del privato, con la creazione della categoria della carenza di 
potere in concreto - ma che oggi ha perso tale valenza di uti­
lità ove il provvedimento anche solo illegittimo può essere an­
nullato dallo stesso giudice competente alla condanna al risar­
cimento del danno. 

Come si rileverà più analiticamente in seguito('), le ipotesi 
di giurisdizione del giudice ordinario nei confronti della pub­
blica amministrazione . sono di molto ridotte (5) e forse po­
trebbe immaginarsi un ulteriore accorpamento avanti al giu­
dice amministrativo di tutte le controversie comunque ricolle­
gate all'attività giuridica, in relazione alla scelta di attribuirle 
al giudice che meglio conosce la pubblica amministrazione e 
che può dunque meglio rilevarne non solo le illegittimità, ma 
anche le illiceità e le scorrettezze. 

(4) V. infra parte II, cap. I.
{5) C.E. GALLO, Manuale di giustizia amministrativa, Torino, 2001, 24 e s.,

che rileva come l'emanazione di un provvedimento in carenza di potere non sia 
una fattispecie frequente e ricorda altresì la ricostruzione giurisprudenziale deJw 
l'"atto amministrativo in senso materiale" che consiste in un comportamento 
dell'amministrazione non formalizzato in un vero e proprio provvedimento am­
ministrativo, ma riconducibile all'esercizio di un potere esistente nell'ordina­
mento, costruzione che consente di escludere la giurisdizione ordinaria (ad esem­
pio nel compimento di opere di manutenzione della viabilità pubblica si esclude 
la possibilità di interromperle ove lesive dei diritti dei privati confinanti con la 
strada). 
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2. L'elemento soggettivo della parte pubblica. La gravità della
violazione e l'errore scusabile.

I giudici amministrativi hanno iniziato a pronunciarsi sulla
configurazione dell'elemento soggettivo nella responsabilità 
della pubblica amministrazione, ma tale elaborazione, nel 
suo stadio iniziale, presenta profili di complessità che consen­
tono solamente di intravedere quelle che potranno essere le li­
nee di sviluppo e assestamento della giurisprudenza. 

La complessità e le divergenze nei nuovi orientamenti che 
si vanno formando sulla individuazione dell'elemento sogget­
tivo sembra ricollegata alla affermazione che si tratterebbe di 
risarcire una violazione di un interesse legittimo, cou la conse­
guente novità delle questioni e delle soluzioni che si discostano 
dai precedenti orientamenti del giudice ordinario. 

Come è noto, nella giurisprudenza della Cassazione sul­
l'attività giuridica della pubblica amministrazione la responsa­
bilità si configura quando un comportamento attivo o omis­
sivo, qualificato come ingiusto poiché in violazione di un di­
ritto soggettivo, risulta collegato da un nesso di causalità 
c?� il dann? e_ 

sia provato l'elemento psicologico. La peculia­
nta della gmnsprudenza che si era pronunciata sull'attività 
giuridica era stata quella di giungere ad escludere la necessità 
di provare la colpa del funzionario agente, ma di ammettere la 
sola prova della colpa della pubblica amministrazione ed in 
particolare tale colpa si era rinvenuta nella violazione delle re­
gole di comune prudenza, che dava luogo ad attività provvedi­
mentale negligente o imprudente, ovvero nella violazione di 
leggi o regolamenti alla cui osservanza la stessa pubblica am­
ministrazione era vincolata, dovendo osservare i principi di le­
galità, di imparzialità e di buon andamento prescritti dall'art. 
97 Cosi. ('). La prova della colpa si considerava realizzata ove 

(6) Cass., 24 maggio 1991, n. 5883, Marija Letica e Muharem Bulic c. Am­

ministrazione del Tesoro, cit., concernente l'illegittimo seque.stro di valuta stra-
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fosse stato emanato e portato ad esecuzione (volontariamente) 
un provvedimento illegittimo, con la conseguenza che la colpa 
della pubblica amministrazione sembrava configurarsi come 
colpa specifica, in analogia con la nozione ricavabile dall'43 
c.p. che la collega alla "inosservanza di leggi, regolamenti, or­
dini o discipline" (7). L'orientamento appare significativo per­
ché già tendeva a ricollegare la prova della colpa non unica­
mente all'illegittimità dell'atto, bensì alla violazione dei prin­
cipi costituzionali che disciplinano l'attività e l'organizzazione
della pubblica amministrazione.

Tale indicazione è stata ripresa e ulteriormente valorizzata 
nel momento in cui si è inteso estendere l'ambito della risarci­
bilità o meglio di superare il limite del diritto soggettivo, nor­
malmente assoluto, tradizionalmente inteso come unica posi­
zione giuridica risarcibile ed è sorta la questione della ridefini­
zione degli altri elementi della fattispecie. 

In tale occasione si è dunque ritenuto necessario stabilire 
che nel caso di evento dannoso imputabile a dolo o colpa della 
pubblica amministrazione occorre considerare che "la colpa 

niera; Cass., sez. III, 9 giugno 1995, n. 6542, Soc. Dorauto c. Com. Magliano dei 

Marsi, in Giur. it., 1996, I, 1, 191. In precedenza Otss., 22 ottobre 1984, n. 5361, 
Com. Siena c. Rottoli, in Foro it., 1985, I, 2358 escludeva la necessità della prova 
della colpa della pubblica amministrazione in quanto ravvisabile nella violazione 
della legge con l'emanazione e cd esecuzione volontaria del provvedimento, inol­
tre precisava che "la configurabilità dell'errore scusabile, che secondo un'autore­
vole dottrina farebbe venir meno la colpa, se deve essere ammessa con riferi­
mento alla persona fisica dell'organo, cui la violazione sia materialmente riferi­
bile, per escluderne la diretta responsabilità ex art. 28 Cost., non può, invece, es­
sere ammessa con riferimento alla pubblica amministrazione che, come è noto, 
rispondendo in via diretta della sua attività, non può giovarsi dell'errore in ipo­
tesi scusabile, dei propri funzionari". 

(7) Art. 43, comma III, c.p., secondo il quale il fatto "è colposo, o contro
l'intenzione, quando l'evento, anche se preveduto, non è voluto dall'agente e si 
verifica a causa di negligenza o imprudenza o imperizia, ovvero per inosservanza 
di leggi, regolamenti, ordini o discipline" e primo comma dell'art. 42, secondo il 
quale "Nessuno può essere punito per una azione od omissio11e preveduta dalla 
legge come reato, se non l'ha commessa con coscienza e volontà". 
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(unitamente al dolo) costituisce componente essenziale della 
fattispecie aquiliana ex art. 2043 e.e.; e non sarà invocabile, 
ai fini dell'accertamento della colpa il principio secondo il 
quale la colpa della struttura pubblica sarebbe in re ipsa nel 
caso di esecuzione volontaria di atto amministrativo illegit­
timo, poiché tale principio, enunciato dalla giurisprudenza di 
questa S.C. con riferimento all'ipotesi di attività illecita, per le­
sione di un diritto soggettivo, secondo la tradizionale interpre­
tazione dell'articolo 2043 e.e., non è conciliabile con la più am­
pia lettura della suindicata disposizione, svincolata dalla le­
sione di un diritto soggettivo" (8).

Il nuovo orientamento sembra dunque proposto unica­
mente per le ipotesi di superamento della tradizionale respon­
sabilità extracontrattuale della pubblica amministrazione e 
dunque solo per questi aspetti può porsi come indicazione in­
novativa per il giudice amministrativo. 

In tale prospettiva si esclude che l'imputazione della re­
sponsabilità possa avvenire "sulla base del mero dato obiettivo 
della illegittimità dell'azione amministrativa", ma il giudice 
(ordinario o amministrativo) chiamato a risolvere la contro­
versia "dovrà svolgere una più penetrante indagine, non limi­
tata al solo accertamento dell'illegittimità del provvedimento 
in relazione alla normativa ad essa applicabile, bensì estesa an­
che alla valutazione della colpa, non del funzionario agente 
(da riferire ai parametri della negligenza e dell'imperizia), ma 
della P.A., intesa come apparato (in tal senso, v. sent. 
n. 5883/1991) che sarà configurabile nel caso in cui l'adozione
e l'esecuzione dell'atto illegittimo (lesivo dell'interesse del dan-

(8) Cass. sez. un., 22 luglio 1999, n, 500, Com. di Fiesole c. Vitali, cit., ove 
si richiamano i precedenti di Corte di cassazione. sent. n. 884/61; n. 814/67; 
n. 16/78; n. 5361/84; n. 3293/94; n. 6542/95. A. D1 MAJO, Danno ingiusto e danno

risarcibile nella lesione di interessi legittimi, in Corr. giuridico, 2000, 395; G.
GRECO, Interesse legittimo e risarcimento dei danni: crollo di un pregiudizio sotto

la pressione della normativa europea e dei contributi della dottrina, in Riv. it. dir.

pubbl. comunitario, 1999, 1108.
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neggiato ), sia avvenuta in violazione delle regole di imparzia­
lità, di correttezza e di buona amministrazione alle quali l'eser­
cizio della funzione amministrativa deve ispirarsi e che il giu­
dice ordinario può valutare, in quanto si pongono come limiti 
esterni alla discrezionalità" (9). 

Si è ritenuto che la pretesa estensione delle situazioni sog­
gettive risarcibili imporrebbe un differente accertamento del­
l'elemento psicologico quale elemento della fattispecie della re­
sponsabilità della pubblica amministrazione, con l'esplicitata 
intenzione di limitarne la configurabilità. 

Tuttavia il riferimento alla necessità di una "più penetrante 
indagine estesa alla valutazione della colpa" può essere interpre­
tato nel senso della necessità di valutare il complessivo compor­
tamento tenuto dalla parte pubblica, con la conseguente possibi­
lità che vi siano provvedimenti illegittimi da cui non possa desu­
mersi direttamente la "colpa" della pubblica amministrazione, 
poiché il comportamento della stessa risulta corretto. 

È dunque possibile che il provvedimento sia illegittimo, 
ma il comportamento risulti corretto, come pure che il provve­
dimento sia legittimo, ma il comportamento risulti scorretto, 
come di recente ammesso dal Consiglio di Stato('°). 

(9) Cass. sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, Com. di Fiesole c. Vitali, cit. e la
successiva Trib. Firenze, 28 febbraio 2000, Vitali c. Com. Fiesole, in Riv. amm. 

Toscana, 2000, 101. Cfr. Corte di cassazione, sez. I, 8 febbraio 2000, n. 1369, 
D'Argenio c. Com. Avellino, in Cd-rom Foro it,, ove si afferma che dopo la recente 
pronunzia delle ss.uu. n. 500/99, anche la lesione dell'interesse dei proprietari di 
immobili colpiti dal sisma all'emissione dell'atto di assegnazione di un'area delo­
calizzata (all'adozione del quale sarebbe seguita l'insorgenza della più piena si­
tuazione protetta, e cioè del diritto soggettivo), e dalla omissione del quale si la­
menta essere insorto grave danno patrimoniale, è suscettibile di integrare la fat­
tispecie di cui all'art. 2043 e.e., laddove la violazione delle norme di legge da 
parte della p.a. e l'omessa attuazione delle obbligazioni gravanti sul comune 
siano state indotte non già dal legittimo esercizio della funzione amministrativa, 
espressione di insindacabili scelte di politica urbanistica, bensì da considerazioni 
estranee alle necessarie condizioni di imparzialità e correttezza amministrativa. 

(IO) Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003 n. 1457, Baldassini-Tognozzi costru-

,I 
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Viene confermata la differente prospettiva del giudizio di 
legittimità sull'atto amministrativo e sulle violazioni dell'inte­
resse legittimo, rispetto al giudizio di responsabilità che investe 
il complessivo comportamento dell'amministrazione, ove l'atto 
amministrativo non è che uno dei "fatti" conoscibili. 

L'elaborazione innovativa della Cassazione sulla "colpa 
dell'apparato" (11) è giunta nel momento in cui si è operato 

zioni generali s.p.a. c. }\1in, infrastrutture e trasporti, in giust.it., ove si riconosce 
che "il decreto ministeriale impugnato è indenne da vizi esclude che si sia verifi­
cata la lesione della pretesa sostanziale della società appellante, onde l'azione ri­
sarcitoria non merita, sotto tale profilo, accoglimento", tuttavia "poiché la man­
canza di fondi costituisce una eh-costanza oggettivamente impeditiva della realiz­
zazione dell'opera, il principio di correttezza esigeva che, nel momento in cui è 
stato accertato o poteva essere accertato il venir meno della copertura finanzia­
ria, il Ministero dei lavori pubblici disponesse il rinvio della gara", ma "il Mini­
stero non ha adottato alcuna iniziativa in questo senso e, in particolare, non ha 
informato della carenza di fondi il Consorzio Suburbia, tenuto a svolgere le fun­
zioni di stazione appaltante (art. 11 della convenzione), neppure quando questo, 
con nota del 14 novembre 1995, comunicava l'intento di procedere 'alla fase rea­
lizzativa, tramite indizione della gara di appalto, nei modi concordati e ai sensi 
delle norme vigenti in materia"' e ;'siffatto comportamento, del quale non è stato 
fornita alcuna giustificazione, concreta una violazione del principio che impone 
alle parti di comportarsi secondo buona fede anche nelle attività precontrattuali 
e, per conseguenza, determina il configurarsi, a carico del Ministero, della re­
sponsabilità di cui al citato art. 1337 e.e. nei confronti della società appellante, 
che, per parte sua, ha partecipato alla gara avendo pieno titolo a confidare sulla· 
affidabilità degli atti di gara, adottati dal concessionario in nome e per conto del 
Ministero (art. 10 della convenzione 27 dicembre 1990 e atto aggiuntivo del 15 
luglio 1991)". 

(11) Cons. Stato, sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169, CAVET Consorzio Alta

Velocità Emilia-Toscana c. Com. Firenzuola, in giust.it, il risarcimento del danno 
non è una conseguenza automatica e costante dell'annullamento giurisdizionale, 
ma richiede la positiva verifica di tutti i requisiti previsti dalla legge e ciò è garan­
zia di un corretto contenimento delle domande risarcitorie: oltre alla lesione della 
situazione soggettiva di interesse �utelata dall'ordinamento (il ''danno ingiusto"), 
è indispensabile che sia accertata la colpa (o il dolo) dell'amministrazione, che sia 
accertata l'esistenza di un danno al patrimonio, che sussista un nesso causale tra 
l'illecito ed il danno subito. Cons. Stato, sez. V, n. 88 del 2003, Com. di Ostuni c. 

La Pineta s.r.l., concernente la sussistenza della responsabilità aquiliana del Co-
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un ampio trasferimento di giurisdizione al giudice amministra­
tivo con la conseguenza che si viene a sovrapporre l'estensione 
della responsabilità ricollegata ad interessi cosiddetti preten­
sivi, con il trasferimento della giurisdizione al giudice ammini­
strativo in materie ove normalmente veniva riconosciuto il ri­
sarcimento del danno da parte del giudice ordinario (per le­
sione di un diritto soggettivo) a seguito dell'annullamento di 
un provvedimento lesivo di un interesse cosiddetto oppositivo. 

Ciò ha comportato l'indicazione di nuovi parametri per la 
definizione della colpa anche ove non si assisteva alla novità 
della questione, ma solamente alla novità del giudice (12). Le
difficoltà di applicazione delle nuove indicazioni fornite dalla 
Cassazione è ricondotta al fatto che "da una parte rimane 
ad un livello di inevitabile astrazione, dall'altra non tiene 
conto del fatto che la violazione dei limiti esterni alla discrezio­
nalità comporta l'illegittimità dell'atto per eccesso di potere", 
con la conseguenza che "pur premettendo l'esigenza di un'in­
dagine penetrante sulla colpa dell'apparato, finisce per accon­
tentarsi di una verifica di tipo solo oggettivo" ( 13). 

mune di Ostuni per violazione dello jus aedificandi dc "La Pineta s.r.l." affermata 
dal giudice di primo grado per violazione dell'interesse pretensivo a conseguire le 
concessioni edilizie ripetutamente ed illegittimamente rifiutate. Il Consiglio di 
stato respinge l'appello contro la condanna del Comune al risarcimento dei danni 
sofferti dalla società "La Pineta" per l'illecita inibizione dell'esercizio del diritto a 
costrnire nel periodo compreso tra la presentazione dell'istanza originaria ed il 
momento dell'effettivo rilascio dei titoli. 

( 12) Caso di rigetto dei motivi d'appello che riguardano il capo della sen­
tenza di primo grado che ha annullato gli atti di esproprio in una vicenda ove 
l'annullamento del provvedimento per omesso avviso di avvio del procedimento 
è considerata "la riprova dell'importanza di ordine generale che si è riconosciuta 
a quello strumento di protezione dei diritti del cittadino che è regolato dall'art. 7 
della 1. n. 241 del 1990 e, soprattutto, conferma la necessità che le pretese parte­
cipative siano soddisfatte anche in quel particolare procedimento che si chiude 
con la dichiarazione (implicita) di pubblica utilità dell'opera pubblica": Cons. 
Stato, Sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169, CAVET Consorzio Alta Velocità Emi­
lia-Toscana c. Com. Firenzuola, in giust.it., caso anteriore alla 1. 205 del 2000, cit. 

(13) Cons. Stato Sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169, CAVET Consorzio Alta

I I' 
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Si è notato che i principi enunciati dalla Cassazione, di im­
parzialità, correttezza e buona amministrazione, presentano 
alcune "evidenti analogie con i tradizionali 'vizi' del provvedi­
mento amministrativo. La violazione della regola di imparzia­
lità si sovrappone, in larga misura, al vizio di eccesso di potere. 
La trasgressione del principio di buon andamento ha significa­
tivi punti di contatto con la violazione di legge, intesa come 
mancato rispetto delle norme che specificano i contenuti e le 
modalità di esercizio del potere amministrativo". Viene in ogni 
caso manifestata la consapevolezza che si tratta "solo di una 
forte somiglianza tra i diversi parametri, che non segna affatto 
la piena ed assoluta equivalenza tra il giudizio di illegittimità e 
quello di accertamento della colpa" (14).

Proprio da tale distinzione si ricava la diversità tra vizio di 
eccesso di potere dell'atto e scorrettezza del comportamento, 
poiché ancora una volta si evidenzia il profondo mutamento 
di prospettiva per il giudice amministrativo nel momento in 
cui è chiamato a conoscere il complessivo comportamento 
della pubblica amministrazione. Come si è detto, il vizio di ec­
cesso di potere (violazione di norme non scritte), per quanto 
esteso mediante l'individuazione delle figure sintomatiche, 
viene accertato nel giudizio di legittimità attraverso i mezzi 
di prova prevalentemente documentali di tale giudizio e sem­
pre in relazione all'atto impugnato. Il giudizio sul comporta­
mento (scorretto, illecito o inadempiente) per affermare la re-

Velocità Emilia-Toscana e, Com. Firenzuola, in Urb. e appalti, 2001, 757. Il risar­
cimento del danno non è una conseguenza automatica e costante_ dell'annulla­
mento giurisdizionale, ma richiede la positiva verifica di tutti i requisiti previsti 
dalla legge e ciò è garanzia di un corretto contenimento delle domande risarcito­
rie: oltre alla lesione della situazione soggettiva di interesse tutelata dall'ordina­
mento (il "danno ingiusto"), è indispensabile che sia accertata la colpa (o il dolo) 
dell'amministrazione, che sia accertata l'esistenza di un danno al patrimonio, che 
sussista un nesso causale tra l'illecito ed il danno subito. 

(14) Consiglio di Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Comune di FrattaM

maggiore c. Anna Lupoli, cit., 
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sponsabilità spazia in un ambito molto più esteso (15), benché 
possano individuarsi sovrapposizioni. 

Non sembra da trascurare l'occasione di poter analizzare 
le pronunce di giudici ordinari ed amministrativi che rileggono 
e applicano i principi richiamati dalla Cassazione in tema di 
colpa della pubblica amministrazione e ne forniscono interpre­
tazioni che ne dimostrano la rapida evoluzione. 

Nella prospettiva del giudice civile viene considerato col­
poso il comportamento dcli' amministrazione che adotta un 
provvedimento in violazione di norme che hanno anche la fun­
zione di assicurare la realizzazione di concorrenti interessi del 
privato, poiché regolano il rapporto di bilanciamento dell'inte­
resse pubblico con quello privato, quando la violazione av­
viene nell'esercizio dei poteri ad essa attribuiti, ma in spregio 
dei principi di imparzialità correttezza o buona amministra­
zione (16).

Il giudice ordinario considera che non si debba sempre ri­
tenere che l'illegittimità del provvedimento integri la colpa, 
escludendo la corrispondenza tra illegittimità ed illiceità, con 
la conseguente necessità di ricercare caso per caso ulteriori cir­
costanze di fatto idonee a qualificare la condotta come col­
posa. Si ammette dunque che la concreta vicenda pregiudizie­
vole per il privato, sebbene collegata all'esecuzione di un prov-

( 15) È chiaro che se si giungesse a compiere un sindacato sull'atto con tutti
i mezzi di prova del giudizio di responsabilità sarebbe possibile immaginare che 
tutti i comportamenti scorretti così rilevati integrassero anche il vizio di eccesso 
di potere. Sembra invece possibile distinguere fra scorrettezze tipiche e atipiche. 

( 1 6) Corte di cassazione, sez. lll, 28 marzo 2000, n. 3726, Antonio· Triunfo

c. Provincia autonoma di Bolzano e Comune di Merano, in cdMrom Foro it., ove si
afferma che talune delle considerazioni che si ritrovano nella sentenza n. 500' del
1999, cit.: "derivano dalla sentenza 24 maggio 1991 n. 5883, in essa richiamata,
dove però, in contrasto con la tesi della necessità di un'indagine sulla colpa delM
l'amministrazione, era stata riaffermata la diversa tesi, già in precedenza accolta
dalle sezioni unite nella decisione 22 ottobre 1984 n. 5361, per cui la colpa della
pubblica amministrazione, come struttura, è necessariamente sottesa all'esecuM
zione di provvedimenti illegittimi da essa adottati".
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vedimento illegittimo, possa ritenersi attuata dall'amministra­
zione senza colpa. Si riconosce infatti "che uno scarto tra ille­
gittimità dell'atto sul piano del diritto amministrativo e colpa 
dell'amministrazione sul piano del diritto civile possa in con­
creto manifestarsi non può del resto escludersi" o più sempli­
cemente che l'oggetto dell'indagine è nei due ambiti differente: 
illegittimità del provvedimento (violazione di norme scritte o 
non scritte) per incompetenza (17), violazione di legge(") o ec­
cesso di potere e l'elemento soggettivo del comportamento 
della pubblica amministrazione. 

(17) Si veda: A. PIOGGIA, La competenza amministrativa, Torino, 2001,
111 es. 

(18) "La violazione di legge indica l'inosservanza di leggi o regolamenti,
cioè di norme che predeterminano una volta per tutte come deve :sse_re �erse­
guito l'interesse pllbblico, definendo in via generale e astratta la se1:ie .d1 atti (ac­
certamenti, pareri, comunicazioni, ecc.) che debbono essere comprnt1 �er assu­
mere correttamente una decisione. Serie di atti, con relativa sequenza dt emana­
zione che individuano ciò che è definito il « procedimento amministrativo>> che 
porta' una pubblica amministrazione ad assumere leg_al�ent� una deci�ione. Si
delinea l'ambito in cui è corretto affermare che l'ammu11straz1one pubblica « a�­
plica >> la legge O il regolamento, cioè emana un at_to che è interpreta�ione per 11 
caso concreto del contenuto generale ed astratto dt una norma, da cm un corol: 
lario che pare di non scarsa importanza. Il vizio di violazion_e �i leg?e consente_ dt 
sottoporre l'intera interpretazione che ha espresso l'amm1mstrazione p�bb�1ca 
con l'emanazione dell'atto al sindacato di legittimità di un organo (gmd1ce� 
che nel conflitto con i destinatari dell'azione amministrativa (ricorrenti), avra 
l'ul�ima parola (giudicato). L'inizio del procedimento apre dunque il processo in­
terpretativo dell'amministrazione pubblica, che la stessa conclude con �•emana­
zione dell'atto ove si esprime la sua interpretazione (della legge e det regola­
menti). A seguito dell'istituzione della IV Sezione del Consiglio di _Stato coloro
che non condividono l'interpretazione dell'amministrazione pubblica hanno 1� 
strumento giuridico (ricorso) per vedere prescelta la propria interpret�z�one, _poi­
ché l'ordinamento ha reso possibile che l'interpretazione dell'amm1mstraz10ne 
possa essere negata (annullamento dell'atto amministrativo) e ove occorra sosti­
tuita (giudizio di ottemperanza e nomina di un commissario « ad acta») da altra, 
quella posta dalla decisione di un'autorità indipendente a tal fine istitL�ita": �­
CAVALLOPERIN, Procedimento amministrativo e giustizia amministrativa, m Stona
d'Italia, Annali n. 14, J?iritto e giustizia, cit., 225 e s. 
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In tale prospettiva vengono progressivamente individuati 
casi in cui escludere la colpa della pubblica amministrazione 
( o talora, più che la colpa, pare si escluda l'imputabilità dell'i­
nadempimento) consente di negare la risarcibilità dell'even­
tuale danno subito dal privato.

Si è fatto l'esempio del provvedimento adottato dall'am­
ministrazione in base a norma di cui sia stata successivamente 
dichiarata l'illegittimità costituzionale (19) o quello del "prov­
vedimento adottato in base ad un'interpretazione della norma 
sin lì costantemente seguita in sede sia amministrativa sia giu­
diziaria, ma disattesa dal giudice nel caso concreto" (20), ma 
più in generale si riconosce che la valutazione di aspetti della 
fattispecie concreta possano escludere che l'illegittimità del­
l'atto possa tradursi in colposità del comportamento. 

La colpa vien invece affermata nel caso di provvedimento 
amministrativo adottato in applicazione di una norma nazio­
nale in contrasto con la disciplina comunitaria, poiché in tal 
caso sussiste l'obbligo di disapplicazione anche da parte delle 
pubbliche amministrazioni e non solamente del giudice e la 
sua violazione potrebbe manifestare la contraddittorietà del 
comportamento. 

Di tutte queste ipotesi come delle altre che si stanno pre­
sentando occorre attendere la concreta soluzione, come la ef­
fettiva allocazione dell'onere della prova, mentre sembra paci­
fico che i giudici, sia ordinari, sia amministrativi siano chia-

(19) Cass., sez. un., 27 aprile 1991, n. 4669, Com. Arezzo c. Perugini, in 
Foro it., 1992, I, 1266, concernente il ritardo nel pagamento del1'indennità di 
espropriazione. 

(2°) Corte di cassazione, sez. III, 28 marzo 2000, n. 3726, Antonio Triunfo
c. Provincia autonoma di Bolzano e Comune di Merano, cit., ove peraltro si af­
fer�a che nel caso in questione la decisione della corte d'appello, "fondatasi sulla 
eqmvalenza tra illegittimità e colpa non è stata criticata dimostrando che sia stata 
omessa la considerazione di aspetti della fattispecie concreta, i quali avrebbero 
potuto condurre ad escludere che la ragione di illegittimità potesse tradursi in 
colpa". 
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mati a sottoporre ad un diretto controllo il comportamento 
dell'amministrazione che si concretizza nel complesso di atti­
vità volte all'adozione ed all'esecuzione di atti o provvedimenti 
amministrativi� quando tale sindacato è lichiesto in funzione 
di una domanda di risarcimento del danno� senza che ciò im­
plichi la sostituzione di una valutazione del giudice alle even­
tuali scelte discrezionali della pubblica amministrazione, ma 
solamente il raffronto del comportamento con i canoni di im­
parzialità, correttezza e buona amministrazione (21). 

Anche il giudice amministrativo viene chiamato a valutare 
se nel giudizio di imputazione della responsabilità possano ve­
rificarsi peculiari circostanze concrete capaci di escludere una 
valutazione in termini di colpa delle cause di illegittimità del 
provvedimento. 

Nelle prime pronunce che affrontano la questione si assiste 
alla individuazione di varie interpretazioni che a fronte delle 

(21) Trib. Firenze, 28 febbraio 2000, Vitali c. Com. Fiesole, in Riv. amm.

Toscana, 2000, 101, ove si afferma che in conformità all'orientamento espresso 
dalle dalla Cassazione nella sentenza n. 500 del 1999, il giudice di merito per in­
dividuare la situazione di fatto suscettibile di essere sussunta nella fattispecie 
giuridica del risarcimento dei danni per attività illecita della pubblica ammini­
strazione deve accertare il fatto dannoso, stabilire se l'accertato danno sia qua­
lificabile come ingiusto in relazione alla sua incidenza su un interesse rilevante 
per l'ordinamento, accertare la sussistenza nel nesso causale tra l'evento dan­
noso e la condotta riferibile alla parte pubblica e stabilire se l'evento dannoso 
sia itnputabile a dolo o colpa dell'apparato. Il comportamento colposo viene 
ravvisato nella predisposizione da parte comunale di una modifica al piano re­
golatore generale che immotivatamente abbia sottratto alla edificabilità un'area 
già convenzionata in lottizzazione, in quanto l'omissione della motivazione non 
integra un mero errore procedimentale dal momento che incide sull'attuazione 
concreta del potere amministrativo in una situazione in cui non era dubbio 
che, in presenza di una convenzione di lottizzazione, sussistesse l'obbligo del­
l'amministrazione comunale di tenerne conto in sede di ridisciplina degli assetti 
urbanistici. Inoltre si precisa che l'interesse di cui il privato chiede tutela ha na­
tura di interesse oppositivo, poiché l'interesse pretensivo alla stipula della lottiz­
zazione si era già realizzato, con la conseguenza che il danno subito -dal privato 
è senz'altro ingiusto. 
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numerose domande di danno tendono a limitare la configua­
zione della responsabilità escludendo la colpa ove la violazione 
non appaia grave, ma in un'altra prospettiva si potrebbe rite­
nere che il comportamento non è apparso scorretto (contrad­
dittorio). 

Vengono anche richiamate le elaborazioni europee della 
Corte di giustizia sulla responsabilità delle istituzioni comuni­
tarie e degli Stati membri, su cui si tornerà in seguito, ove sem­
bra accolta una nozione oggettiva di colpa che, oltre ai vizi del 
provvedimento, considera appunto la gravità della violazione 
commessa dall'amministrazione in relazione all'ampiezza delle 
valutazioni discrezionali rimesse all'organo competente, ai pre­
cedenti della giurisprudenza, alle condizioni concrete, senza 
trascurare di valutare anche il comportamento dei privati coin­
volti nella vicenda (22). 

Si è rilevata la tendenza a ricollegare la colpa ad elementi 
oggettivi quali l'esigibilità della condotta richiesta all'agente 
in relazione a parametri normativi concernenti le modalità 
dell'azione e l'incidenza sulla sfera giuridica e patrimoniale 
del danneggiato, e non ad apprezzamenti di carattere pura­
mente soggettivo ed individualizzato. Ciò è tanto più evidente 
quando si tratta di valutare la colpa di organizzazioni collet­
tive complesse ovvero dell'apparato amministrativo ove l'ele­
mento soggettivo è riferito alla complessiva struttura del­
l'ente (23). 

Il richiamo ai vizi di legittimità del provvedimento sembra 
far ritenere che la colpa della pubblica amministrazione possa 
individuarsi nei casi di vizi più gravi ed evidenti, che rendereb­
bero il comportamento illecito, in assonanza con il ricordato 

(22) Corte Giustizia CE 5 marzo 1996, cause riunite n. 46 e 48 del 1993;

Id., 23 maggio 1996, causa C-5/1994. 
{23) Consiglio di Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Comune di Fratta­

maggiore c. Anna Lupo/i, cit., ove si afferma che il tradizionale concetto della 
colpa deve evolversi verso una nozione più ampia, idonea a comprendere l'intero 
svolgimento dell'attività provvedimentale imputata all'amministrazione.
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orientamento dei giudici comunitari che fondano il giudizio di 
colpa sulla effettiva gravità dell'accertata violazione della 
norma, accettando la conseguente limitazione della responsa­
bilita (24). 

In tale prospettiva si esclude il requisito della colpa se la 
violazione risulta essere determinata da un "errore scusabile" 
dell'autorità� salva la definizione di tale scusabilità � men­
tre, al contrario, se la violazione appare "grave ed è maturata 
in un contesto nel quale all'indirizzo dell'amministrazione 
sono stati formulati addebiti ragionevoli", specie sul piano 
della diligenza e della perizia si individua il requisito della 
colpa. 

Tale ricostruzione consente di ritenere sussistente la colpa 
quando la pubblica amministrazione abbia "violato una 
norma di ordine generale, che costituisce presidio essenziale 
delle garanzie partecipative ed il cui rispetto richiede all'ammi­
nistrazione uno sforzo minimo, consistente nella previa comu­
nicazione" dell'avvio del procedimento sfavorevole ai destina-
tari possibili, facilmente individuabili. . . La colpa dell'amministrazione si ricollega alla v10laz1one 
dell'art. 7 della I. n. 241 del 1990, violazione che, seppur tem­
pestivamente dedotta dagli interessati, era stata ignorata dal­
l'amministrazione, che già aveva instaurato un rapporto con 
·gli stessi privati in relazione alle osservazioni presentate in oc-

(24) Le illegittimità più gravi esprimono, solitamente, anche la colpa del­
l'amministrazione, mentre anche vizi oggettivamente meno evidenti potrebbero 
accompagnarsi alla colpa dell'amministrazione: Consiglio di Stato, sez. V, 6

_ 
ago­

sto 2001, n. 4239, Comune di Frattamaggiore c. Anna Lupoli, cit., nel caso dt spe­
cie la lesione lamentata dalla ricorrente deriva, in concreto, dal diniego illegit­
timo di una concessione edilizia (provvedimento adottato sul presupposto, an­
ch'esso illegittimo, di un nuovo strumento pianificatorio sostitutivo della prece­
dente lottizzazione convenzionata). In altri termini, la posizione giuridica fatta 
valere dall'interessata presenta il contenuto dell'interesse pretensivo, diretta­
mente appuntato sulla realizzazione dell'aspettativa edificatoria, che costituisce 
componente essenziale del diritto di proprietà immobiliare ed è cristallizzata 
nella presentazione di una istanza all'amministrazione. 
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casione del procedimento di approvazione della variante al 
piano regolatore generale. 

La condotta della parte pubblica poteva ritenersi scorretta 
in quanto dai fatti indicati poteva desumersi la contradditto­
rietà del comportamento (inadempimento) che in un primo mo­
mento tiene conto delle osservazione di privati interessati e suc­
cessivamente con un comportamento omissivo evita la loro 
partecipazione al procedimento. È significativo infatti che nel 
momento in cui si ritiene provata la colpa della pubblica ammi­
nistrazione se ne afferma il superamento, proprio in relazione 
alla prospettazione di un'ipotesi di inadempimento. Si consi­
dera che la "stretta vicinanza tra amministrazione e privati raf­
forza il vincolo procedimentale ed i doveri posti in capo al sog­
getto pubblico: egli è tenuto a fornire ogni necessaria garanzia 
di partecipazione al procedimento e, se non vi provvede, il con­
tatto procedimentale ben può facilitare il giudizio sull'esistenza 
della colpa, specie sul piano probatorio". In breve, l'onere del 
privato di provare la colpa è soddisfatto se si dimostra che l'am­
ministrazione ha provveduto a seguito di un procedimento che 
ha visto la presenza del privato stesso, secondo una regola che 
evoca quella sul riparto dell'onere probatorio in tema di re­
sponsabilità contrattuale (25). In tal modo si giunge, seppur im­
plicitamente, ad affermare che la parte pubblica potrebbe libe­
rarsi dalla responsabilità fornendo la prova che l'inadempi­
mento degli obblighi commesso non le è imputabile (26). 

(25) Cons. Stato, sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169, cit. E. CASETTA e F.
FRACCHIA, Responsabilità da contratto: profili problematici, nota a C. Stato, 
sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Com. Frattamaggiore c. Lupo/i; TAR Abruzzo, 
sez. Pescara, 6 luglio 2001, n. 609, Soc. Italgas c. Com. Alanno; TAR Puglia, 
sez. I, 17 maggio 2001, n. 1761, Soc. Desa c. Com. Sammichele di Bari; TAR 
Lombardia, sez. III, 31 luglio 2000, n. 5130, Soc. Ddb ecologia c. Com. Cinisello 
Balsamo e TAR Lombardia, sez. III, 9 marzo 2000, n. 1869, Soc. coop. Italassi­
stance c. Az. Osp. S. Gerardo Monza, in Foro it., 2002, III, 18. 

(26) Da ult. Consiglio di Stato, sez. VI, 20 gennaio 2003, n. 204; Cass., sez.
I, 10 gennaio 2003 n. 157, Vitali c. Comune di Fiesole, entrambe in Giust.it. 
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La colpa - ovvero, secondo differente prospettazione, 
l'imputabilità dell'inadempimento - può essere esclusa anche 
in presenza di un atto ritenuto illegittimo, come può essere in­
dividuata anche se l'atto è ritenuto legittimo (27), a conferma
del differente oggetto dei due giudizi anche quando sono ri­
messi al medesimo giudice. 

Così è possibile che venga annullata l'esclusione da una 
gara per l'affidamento di un pubblico appalto per violazione 
delle norme che impongono la verifica in contraddittorio del­
l'offerta ritenuta anormalmente bassa, ma si escluda la respon­
sabilità dell'amministrazione sulla base della assenza del requi­
sito della colpa. Si richiama infatti la ricordata interpretazione 
che esclude la colpa dell'Amministrazione qualora la viola­
zione delle regole "sia l'effetto di un errore scusabile, e se alla 
stessa Amministrazione non possano essere mosse censure sul 
piano della diligenza e della perizia". In tal senso si ammette 
che "pur non condividendo il modus procedendi del Consor­
zio" (28) - di cui peraltro si è annullato il provvedimento di 
esclusione dalla gara per assenza di verifica in contraddittorio 
dell'anomalia dell'offerta - si ritiene che la sua condotta non 
possa essere qualificata come colposa, poiché si afferma che: 
"è indubbio che la determinazione assunta nei confronti dell'o-

(21) Cons. St., sez. V, 12 settembre 2001 n. 4776, Comune di Cinisello Bal­
samo c. D.DB. Ecologia e Colombo Spurghi Lombardia s.n.c., con commento di 
G.M. RACCA, Giurisdizione esclusiva e affermazione della responsabilità precon­
trattuale della pubblica amministrazione, in Urbanistica e appalti, n. 2/2002, 199
e s.; TAR Abfuzzo, sez. Pescara. 6 luglio 2001, n. 609, Soc. Italgas c. Com.

Alanno, cit.
(28) Consiglio di Stato, sez. VI, n. 4007 del 2002, Consorzio Emiliano Ro­

magnolo in proprio e quale Capogruppo ATI e l'ATI - FIMCO s.p.a., c. Consorzio 
Ventuno - Parco Scientifico e Tecnologico della Sardegna, in giustizia-amministra­
tiva.il. Sulla questione si veda: Cons, Giust. Amm. Sic. 6 marzo 1998, n. 127, in 
Com, Stato, 1998, I, 480; TAR Lornbardia, Milano, sez. III; 23 dicembre 1998, 
n. 3181, in Trib. amm. reg., 1999, I, 513; TAR Lazio, Roma, sez. III; 4 settembre
1999, n, 2714, in Trib. amm. reg., 1999, I, 3796; TAR Toscana, sez. I, 11 novem­
bre 1998, n. 188, in Trib. amm. reg., 1998, I, 218.
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dierna appellante è conseguente ad una riscontrata carenza di 
documentazione circa le analisi dei prezzi delle opere impianti­
stiche, così come prescritto dal bando di gara". Si individua un 
comportamento negligente (scorretto) della parte privata con­
sistente nel non aver fornito un'esaustiva analisi degli elementi 
dell'offerta come richiesto dal bando di gara. A ciò si aggiunge 
l'incertezza della questione, al tempo dei fatti, in assenza di 
pronunce giurisprudenziali che chiarissero l'insufficienza della 
richiesta nel bando delle giustificazioni sui ribassi delle più si­
gnificative voci di prezzo e la necessità di assicurare comunque 
la verifica in contraddittorio (29). Il comportamento del privato 
e l'incertezza della questione consentono al giudice ammini­
strativo di escludere che alla stazione appaltante possa essere 
imputato un difetto di diligenza o di perizia ed in assenza del 
requisito della colpa, la domanda di risarcimento del danno 
viene respinta (30). Sembra che il giudice amministrativo abbia

(29) C. Giust. Ce, 27 novembre 2001, C-285/99 e C-286/99 in Urb. app., 

2002, con nota di R. DE N1cTous, La Corte CE si pronuncia sul giusto procedi­
mento in tema di offerte anomale, ove la Corte considera in violazione delle diret­
tive appalti "una normativa ed una prassi amministrativa che consenta all'ammi­
nistrazione aggiudicatrice di escludere come anormalmente bassa un'offerta, ba­
sandosi unicamente sulle giustificazioni relative alle voci di prezzo più significa­
tive presentate in allegato all'offerta stessa, senza che l'amministrazione 
aggiudicataria abbia proceduto ad un qualsiasi esame in contraddittorio delle of­
ferte sospette, formulando richieste di chiarimento sui punti emersi nel corso di 
una prima verifica e concedendo alle imprese interessate la possibilità di far valere 
i loro argomenti al riguardo prima dell'adozione della decisione finale". 

(3°) Consiglio di Stato, sez. VI, n. 4007 del 2002, Consorzio Emiliano Roma­
gnolo in proprio e quale Capogruppo ATI e l'ATI-FIMCO s.p.a., c. Consorzio Ven­
tuno - Parco Scientifico e Tecnologico della Sardegna, cit. Similmente TAR Pie­
monte, 26 gennaio 2001, n. 164, L.A. c. Prov, Torino, in Trib. amm. reg., 2001, 
I, 843, che annulla l'esclusione illegittima di un impresa, ma respinge la domanda 
di risarcimento del danno per la complessità della questione affrontata in assenza 
di univoche indicazioni normative sulle modalità delle verifiche a campione ex art. 
10, comma I-quater l. 11. 109 del 1994, sulla veridicità delle dichiarazioni rese dai 
concorrenti in ordine al possesso dei requisiti di partecipazione. Sulla medesima 
questione TAR Piemonte, sez. II, 22 gennaio 2000, 11. 69, Soc. Cema c. Associaz. 
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accolto la prova della parte pubblica circa la non imputabilità 
dell'inadempimento, consistito nella violazione delle norme 
che impongono di compiere la verifica dell'anomalia dell'of­
ferta in contraddittorio, seppur in presenza di un provvedi­
mento di esclusione ritenuto illegittimo. 

Si evidenzia l'ampiezza dei nuovi ambiti di valutazione at­
tribuiti al giudice amministrativo che è chiamato a ricostruire e 
sindacare il complessivo comportamento della parte pubblica 
per giungere alla definizione di orientamenti che consentano 
di individuare le condizioni per affermarne la liceità, la non 
imputabilità dell'inadempimento, ovvero la correttezza intesa 
come non contraddittorietà del comportamento, per esclu­
derne la responsabilità. 

Attraverso l'analisi dei casi è possibile rilevare che, al di là 
delle affermazioni che richiamano l'interpretazione del 2043 
e.e. fornita dalla Cassazione, più che una specifica analisi del­
l'elemento soggettivo, si valuta il comportamento complessivo
che l'amministrazione ha tenuto nella vicenda, forse interpre­
tando in tal modo l'espressione "colpa dell'apparato".

Così, ad esempio, nel caso in cui un provvedimento di 
esclusione da una gara pubblica per mancata allegazione dei 
requisiti di qualifica,fone tecnica è emanato dalla pubblica 
amministrazione in violazione di una circolare che ne dispo­
neva altrimenti la verifica. La violazione di una circolare ha 
da tempo integrato una figura sintomatica di eccesso di potere, 
ma nel giudizio sul comportamento costituisce un indice della 
contraddittorietà che si accerta anche in relazione alle azioni 
ed omissioni commesse in violazione di fonti nazionali e di ori­
gine comunitaria che impongono la verifica dei requisiti di 
qualificazione tecnica dei concorrenti. Il provvedimento di 

irrigaz. Est Sesia, in Foro arnm., 2000, 1395, e R. DE N1CTOLIS, Il controllo a cam­

pione negli appalti pubblici, in Urb. e app., 2002, 129 e s.; M. GIOVANNELLI, La ve­

rifica a campione: problemi e prospettive, in Urb. e app., 2001, 823. Cfr. TAR 
Lecce, sentenza 19 aprile 2002, n. 1572, ove la negazione della colpa sembra cor­
rispondere alla valutazione della correttezza del comportamento. 
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esclusione viene ritenuto illegittimo ed annullato, ma per affer­
mare la responsabilità della pubblica amministrazione si so­
stiene che i profili di illegittimità della azione amministrativa 
integrano il "comportamento negligente, eppertanto colposo", 
comportamento consistente nel non "invitare i concorrenti a 
completare o a chiarire la documentazione e le dichiarazioni 
presentate a riprova della sussistenza dei requisiti previsti" (3 1), 

come nel considerare perentorio il termine di sei mesi previsto 
nella circolare come limite alla possibilità che la qualificazione 
fosse effettuata direttamente dalle stazioni appaltanti, che 
avrebbero dovuto provvedere a vagliare la documentazione in­
dicata nella circolare stessa (32). Si afferma così la necessità del­
l'individuazione "dell'elemento psicologico della colpa non già 
sulla base del dato obiettivo dell'illegittimità dell'azione ammi­
nistrativa, ma all'esito di una penetrante indagine mirata a ve­
rificare se l'adozione e l'esecuzione dell'atto illegittimo (lesivo 
dell'interesse del danneggiato) sia avvenuta in violazione delle 
regole di imparzialità, di correttezza e di buona amministra­
zione". A sostegno della valutazione di negligenza si considera 
il comportamento successivo all'emanazione dell'atto da parte 
dell'amministrazione, consistente in particolare nel "persistere 
nei comportamenti censurati con il ricorso, non recependo l'in­
dicazione (possibilità di attivarsi in via di autotutela)" che era 
stata prospettata dal giudice in sede di sospensione cautelare 
del provvedimento di esclusione (33). 

(3 1) Si richiama l'art. 21, terzo comma, del d.lgs. 19 dicembre 1991, n. 406. 
(32) Si trattava nel caso di specie della circolare ministeriale n. 1467/UL

del 4 settembre 1998. 
(3:i) TAR Lazio, sez. II, 3 luglio 2002, n. 6115, Servizi industriali s.r.l. c. Co­

mune di Aprilia, in giust.it., ove si afferma che: "nel merito, la domanda risarcito­
ria è fondata, risultando contestualmente presenti tutti gli elementi tipici produt­
tivi di responsabilità aquiliana ex art. 2043 e.e. a carico della P.A. per effetto del­
l'illegittimo esercizio di una funzione pubblica, secondo i noti e condivisibili prin­
cipi enucleati dalle Sezioni unite della Corte di Cassazione nella fondamentale 
sentenza n. 500 del 22 luglio 1999. Nella situazione all'esame, infatti, sussistono: 
la produzione di un evento dannoso; la qualificazione di quest'ultimo come ingiu-
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Anche il Consiglio di Stato sottolinea la necessità di valu­
tare la complessità del "comportamento colpevole" dell'ammi­
nistrazione considerando anche il "contesto in cui si sviluppa 
l'azione amministrativa" (34). Viene esclusa ogni automatica 
"equivalenza giuridica tra annullamento di un atto ammini­
strativo, comportamento illegittimo della pubblica ammini­
strazione e risarcibilità del danno ingiusto ricevuto dal sog­
getto destinatario degli effetti lesivi dell'atto annullato" (35), 

con la conseguente necessità di individuare l'elemento della 
"colpa che emerge in quanto l'errore commesso dall'apparato 
amministrativo non sia scusabile" sempre in relazione al con­
testo complessivo in cui si colloca l'attività amministrativa (36). 

A tal fine si esamina il comportamento tenuto dalla parte 
pubblica nel corso della vicenda giurisdizionale che - ove 
considerata "complessa e difficile" - può determinare una va­
lutazione del comportamento come "non irragionevole nel cer­
care di adeguare la propria azione alle diverse soluzioni pro­
spettate in via giurisdizionale" (37). Il profilo interpretativo 
del bando che aveva determinato la controversia risultava ef­
fettivamente complesso ('8) e l'annullamento dell'aggiudica-

sto perché incidente su un interesse sostanziale giuridicamente rilevante per l'or­
dinamento; la riferibilità causale del danno a fatto colposo dell'amministrazione 
agente". Si trattava di un appalto di lavori di bonifica. TAR Lazio, sez. Il, 14 giu­
gno 2001, n. 5244, T.D. c. Com. Vignanello, in Trib. amm. reg., 2001, L 2173. 

(34) Si richiama altresì: Consiglio di Stato VI sez. del 18 dicembre 200 I
n. 6281, cit.

(35) Cons. Stato, sez. V, 18 novembre 2002 n. 6393, Comune di Margherita

di Savoia c. Scavisud s.a.s. che annulla TAR Puglia-Lecce, sez. II, 17 settembre 
2001, n. 5375, eh� condannava il Comune di Margherita di Savoia alla corre­
sponsione di lire 399,547.748 a titolo di risarcimento del danno, derivante dall'il­
legittima aggiudicazione della gara de qua, oltre alla rivalutazione e agli interessi 
dal momento delle maturazione al soddisfo. 

(36) Cons. Stato, sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169, cit.
(37) La tesi dell'illegittimità dell'aggiudicazione era stata respinta in primo

grado, veniva invece accolta dal Consiglio di Stato, con la decisione n. 960 del 10 
dicembre 1999. 

(38) Si trattava di individuare· il punto in cui una offerta, in. parte a corpo
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zione "chiude e definisce un rapporto giuridico assai com­
plesso, al cui interno, è irragionevole intestare all'apparato 
amministrativo comportamenti di natura colposa sui quali in­
nestare il risarcimento del danno" (39), anche in considerazione 
del comportamento della parte pubblica successivo alle pro­
nunce giurisdizionali (40). 

Si è anche ipotizzata l'applicabilità dell'art. 2236 del e.e. 
per limitare la responsabilità della pubblica amministrazione 
ai casi ove si accerti al dolo o la colpa grave in relazione al 
fatto che - come "il prestatore d'opera" (41) - sarebbe chia­
mata a risolvere problemi tecnici di speciale difficoltà (42). 

ed in parte a misura, perdeva i suoi contenuti di precisa e ben definibile detenni­
nabilità. 

{39) Si sono valutati anche elementi successivi al "verificarsi della fattispe­
cie e dunque non può assumere il ruolo di scusante, in senso tecnico, tuttavia esso 
serve a capire e a valutare il comportamento dell'ente locale nel mentre tale di­
versità di orientamenti veniva svolgendosi: ed al riguardo non sembra che il com­
portamento dell'ente locale sia stato irrazionale o avventato": Cons. Stato, sez. 
V, 18 novembre 2002 11. 6393, Comune di Marghel'ita di Savoia c. Scavisud 

s.a.s., cit.; TAR Friuli-Venezia Giulia, 19 giugno 2000, n. 514, Soc. T. c. Comu­

nità montana Carnia, in Trib, amm. reg., 2000., I, 2231; TAR Puglia, Bari, sez. II,
18 luglio 2002, n 3401, in Foro amm., 2002, ove è richiesto il risarcimento del
danno per aver ottenuto e costruito sulla base di una concessione edilizia poi ri­
sultata illegittima; il giudice esclude la copia della parte pubblica per la comples­
sit:à della disciplina applicabile, TAR Toscana, sez. III, 24 gennaio 20nt.

(4ll) Esclude la colpa della parte pubblica che ha eseguito la sentenza di 
primo grado poi annullata in appello, facendo eseguire l'appalto al ricorrente 
vincitore in primo grado: Cons. Stato, sez. V, 18 ottobre 2002, n. 5789, in Urb.

e appalti, 2003, n. 2, con nota di R. CARANTA, Antigiuridicità e colpa nella respon­
sabilità della pubblica amministrazione. 

(41) Art. 2236. Responsabilità del prestatore d'opera. Se la prestazione im­
plica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà, il prestatore d'opera 
non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave. F. CARIN­
GELLA, Giudice amministrativo e risarcimento del danno: dai problemi teorici ai di­

lemmi pratici, in F. CARINGELLA, M. 1?ROTTO, Il nuovo processo amministrativo

dopo due anni di giurisprudenza, Milano, 2002, 637, sulla scusabilità dell'errore 
della parte pubblica che è chiamata a risolvere questioni di speciale difficoltà. 

(42). Cons. St., sez. V, 2 ottobre 2002, n 5174, Com. San Cesareo di Lucca· c. 
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Un'interpretazione restrittiva dell'elemento psicologico si 
rinviene in relazione alla richiesta di risarcimento danni conse­
guenti all'illegittimo diniego di riammissione in servizio di un 
dipendente pubblico, che non determina l'automatica illiceità 
della condotta, poiché ancora una volta la mancanza di colpa, 
o meglio di diligenza e perizia, viene fondata sulla oggettiva
opinabilità della questione su cui si era fondato l'originario di­
niego di riammissione (43). 

Per accertare la violazione delle regole di imparzialità, di 
correttezza e di buona amministrazione, come suggerito dalla 
Corte di cassazione, si distingue un profilo oggettivo della 
colpa riconducibile alle violazioni normative ed un profilo sog­
gettivo che si ricava dalle modalità complessive della condotta 
amministrativa nella vicenda. L'affermazione della colpa ri­
chiede gli estremi della contrarietà ai principi di legalità, di 

Di Lorenzo, in Foro amm., CdS, 2002, 2411, ove si afferma che la colpa non può 
essere esclusa invocando l'art. 2236 e.e., - il quale esclude dalla responsabilità 
per i danni causati, salvo dolo o colpa grave, dal prestatore d'opera la cui attività 
implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà (cui sarebbero assi­
milabili i commissari d'esame)-in quanto detta limitazione è applicabile ai rap­
porti (contrattuali) tra committente e prestatore di lavoro ma non per i danni 
causati eventualmente ai terzi nell'esplicazione di tale prestazione, per i quali 
il prestatore d'opera risponde evidentemente anche in caso di colpa lieve ex 

art. 2043 e.e. 

(43) "L'accertata illegittimità del provvedimento di diniego di riammis­
sione in servizio non comporta l'automatica illiceità della condotta, in quanto 
la colpa dell'amministrazione non è in re ipsa, nel caso di adozione ed applica­
zione di un atto amministrativo illegittimo, essendo la lesione dell'interesse legit­
timo condizione necessaria, ma non sufficiente, per accedere alla tutela risarcito­
ria ex art. 2043 e.e.": Consiglio di Stato, sez. VI, n. 5829 del 2001, Marcucci c. 

LN.P.S. - Istituto Nazionale della Ptevidenza Sociale, ove il risarcimento non po­
teva inoltre trovare fondamento nel giudicato amministrativo, sia perché dall'an­
nullamento del diniego di riammissione non scaturiva un obbligo di rianunis­
sione in servizio, ma un dovere per l'amministrazione di rideterminarsi; sia per­
ché il provvedimento costitutivo della riassunzione non attribuiva alla dipen­
dente il diritto al trattamento economico, per il periodo di mancata riammis­
sione in servizio. 
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buona amministrazione e ragionevolezza, nonché la piena con­
sapevolezza dell'atto adottato e l'inosservanza di norme non 
suscettibili di interpretazione soggettiva. L'imputazione della 
colpa all'apparato amministrativo considerato nel suo com­
plesso si esclude quando si riscontrino particolari ed obiettive 
circostanze quali l'equivocità e la contraddittorietà della nor­
mativa applicabile, la novità della questione nonché le oscilla­
zioni giurisprudenziali (44). 

Si ritiene colposo invece il comportamento dell'ammini­
strazione che viola le clausole di un bando di gara di semplice 
ed univoca interpretazione, quando non si impone la risolu­
zione di questioni particolarmente complesse o nuove (45), 

come pure viene considerata colposa la condotta dell'ente pub­
blico "contrassegnata da indifferenza ed inerzia nel (non) ri­
scontrare le continue sollecitazioni del ricorrente per una defi­
nizione bonaria della questione e da ritardi nel conformarsi 
alla pronunzia giurisdizionale" (46). Così appare evidente che 

(44) TAR Lazio, Roma, - Sez. II, 14 giugno 2001, n. 5244, T. D. c. Com.

Vignanello, in Trib. amm. reg., 2001, I, 2173. 
(45) Valutazione ricavabile dalla sentenza di annullamento della aggiudica­

zione di una gara d'appalto per mancata applicazione di una clausola violata e 
posta a pena di esclusione: TAR Puglia, Bari, Sez. II, 18 luglio 2002 n. 3399, 
Consorzio Ravennate delle Cooperative di Produzione e Lavoro soc. coop. a r.l.

c. Comune di Barletta, in giust.it, con nota di M. PERIN, Lesione d'interessi legit­

timi, risarcimento del danno, colpa grave dell'amministrazione e degli amministra­

tori, ove si po11e la questione della responsabilità amministrativa dei componenti
della commissione giudicatrice che, con l'interpretazione erronea della clausola di
esclusione, ha determinato il danno che l'amministrazione pubblica è tenuta ari­
sarcire all'impresa.

(46) TAR Puglia, Bari, Sez. II, 18 luglio 2002 n. 3399, Consorzio Ravennate 

delle Cooperative di Produzione e Lavoro soc. coop. a r.l. c. Comune di Barletta, 

cit., concernente il ricorso per la condanna del Comune di Barletta al risarci­
mento dei danni subiti a seguito dell'illegittima pretermissione della ricorrente 
nella realizzazione dell'appalto di lavori per la costruzione di quattro edifici sco­
lastici. Si afferma comprovata la viok'lzione da parte del Comune delle regole di 
buona amministrazione; esse, pertanto, sono esplicative di una condotta colposa­
mente imputabile - contra legem - foriera di danno (ingiusto) risarcibile. 
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l'affidamento di un appalto a trattativa privata al di fuori dei 
casi consentiti dalla legge oltre a determinare l'illegittimità del­
l'atto integra altresì la colposità della condotta poiché la "vio­
lazione appare grave e matura in un contesto nel quale all'in­
dirizzo dell'amministrazione sono formulati addebiti ragione­
voli, specie sul piano della diligenza e della perizia" (47) che evi­
denziano la negligenza della parte pubblica. 

Gli orientamenti descritti non potranno non incidere pro­
fondamente sull'attività amministrativa e fanno prevedere che 
la più ampia prospettiva di valutazione del comportamento 
dell'amministrazione - al di là dell'asserita necessità che il 
danneggiato provi la colpa dell'apparato - dovranno con­
frontarsi con la possibilità da riconoscere all'amministrazione 
di provare la non colpa, o meglio che la scorrettezza intesa 
come inadempimento non le è imputabile. 

2.1. La "colpa" delle istituzioni europee. Il sindacato sul 

comportamento anche mediante prova testimoniale. 

Sembra di interesse richiamare i più recenti orientamenti 
della giurisprudenza europea in tema di responsabilità delle 
istituzioni comunitarie poiché si rinvengono taluni casi signifi­
cativi ove si è affermato l'obbligo di risarcire il danno causato 
ai privati secondo una logica non distante da quella che si va 
affermando nell'ordinamento nazionale. 

(47) Si afferma "una evidente negligenza dell'amministrazione, nell'affi­
dare a trattativa privata senza previo bando un servizio, al di fuori dei casi con­
sentiti dal d.lgs. n. 157 del 1995": Cons. Stato Sez. VI, 2002, n. 6281, S.A.A.V.

Autovie Venete s.p.a. c. SI.PRO.MA, s.r.l., Autovie Venete s.p.a., concernente 
un appalto di servizi di assistenza e consulenza e di controllo sulla funzionalità 
delle pavimentazioni, dei manufatti e della segnaletica stradale che richiama an­
che la pronuncia: Consiglio di Stato, sez. IV, 14 giugno 2001, n, 3168, Reg. Sicilia 
c. B.G., in Cons. Stato, 2001, I, 1302, Si veda anche: anche TAR Campania 4 ot­
tobre 2001, n. 4485, in Dir. proc. amm., 2002, 668.

GLI ELEMENTI DELLA RESPONSABILITÀ 161 

Un risarcimento del danno è stato infatti riconosciuto per 
il comportamento scorretto dell'Istituzione europea ed in par­
ticolare del suo funzionario che, con una telefonata, ha prean­
nunciato ad un concorrente l'aggiudicazione di un appalto e lo 
ha indotto a prepararsi ad adempiere (48). 

Attenendosi ai fatti di questa controversia si evidenzia si­
gnificativamente la rilevanza della possibilità per il giudice di 
conoscere il comportamento complessivo tenuto dalle parti 
nella vicenda, al di là degli atti emanati. Il risarcimento del 
danno viene infatti riconosciuto a favore del privato in rela­
zione alla prova testimoniale che consente di acquisire il con­
tenuto di telefonate intercorse fra il funzionario del Parla­
mento europeo e uno dei concorrenti (49). 

Quando non vi è traccia documentale della scorrettezza 
solo l'utilizzo di altri mezzi di prova, quali la testimonianza, 

(48) Trib. Ce, sez. V, 17 settembre 1998, Embassy Limousines & services c.
Parlamento europeo, cit., avente ad oggetto il ricorso diretto a ottenel'e il risarci­
mento del danno assertivamente subito dalla ricorrente per il comportamento il­
lecito tenuto dal Parlamento nell'ambito della gara relativa ad un contratto d'ap­
palto di trasporto di persone per mezzo di automobili con autisti, G.M. RACCA, 
Sindacato sulla decisione di non procedere all'aggiudicazione di un appalto pubblico 
(recesso dalle trattative) e responsabilità precontrattuale, nota a C. giust. Ce., sez. 
VI, 18 giugno 2002 (causa C-92/00), Hospital lngenieure Krankenhaustechnik Pla­

nungs - Gesellschaft mbH (Hl) c. Stadt Wien, cit. 
(49) Trib. Ce, sez. V, 17 settembre 1998, Embassy Llinousines & services c.

Parlamento europeo, cit,, pto 77, ove si afferma che "il Parlamento, nella persona 
del signor Candidi (capo del servizio «risorse umane, gestione amministrativa») 
ha preso l'iniziativa di contattare telefonicamente la ricorrente il 4 dicembre 1995 
per annunciargli che la CCAA aveva emesso il giorno stesso un parere favorevole 
riguardo alla proposta dell'ordinatore di affidargli l'appalto. Emerge dalla testi­
monianza del signor Candidi che tale iniziativa non corrispondeva alla procedura 
normale che prevede, al contrario, la definizione del contratto dal Parlamento 
prima di qualsiasi contatto con l'impresa vincitrice. Ebbene, nella fattispecie, 
la nuova società doveva essere in grado di fornire i servizi dopo l'inizio del gen­
naio 1996 e occorreva quindi prendere urgentemente i provvedimenti necessari 
per evitare un'interruzione del servizio. Peraltro il signor Candidi ha confermato 
che, al momento in cui ha preso contatto con la ricorrente, nulla faceva pensare 
che sarebbe stata presa una decisione finale ad essa sfavorevole". 
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consente di acquisire la conoscenza di tutti i fatti (50) e di valu­
tare il comportamento dei soggetti coinvolti (51). 

Anche il giudice amministrativo chiamato a svolgere un 
sindacato sul comportamento delle pubbliche amministrazioni 
ai fini del giudizio di responsabilità è tenuto ad impiegare tutti 
i mezzi di prova necessari per poterlo valutare adeguatamente. 

È significativo che - come sembra avvenire avanti ai giu­
dici nazionali - si sia affermata l'inversione dell'onere della 
prova della colpa, o meglio della non imputabilità del compor­
tamento scorretto delle istituzioni europee. Il giudice europeo 
afferma significativamente che "il. Parlamento ha l'onere di 

(SO) Trib. Ce, sez. V, 17 settembre 1998, Embassy Limousines & services c.
Parlamento europeo, cit.: "emerge da quanto precede che il Parlamento, da una 
parte, ha fatto sorgere in capo alla ricorrente il legittimo affidamento inducen­
dola ad assumersi un rischio che va oltre quello normalmente corso dagli offe­
renti per una procedura di aggiudicazione e, dall'altra, ha omesso di informare 
la ricorrente di una modifica significativa dello svolgimento della procedura di 
aggiudicazione. A questo proposito, non è necessario stabilire se i dipendenti 
del Parlamento abbiano agito in modo scusabile". 

(51) Per un caso in cui il comportamento delle istituzioni europee è ritenuto
corretto: Trib. Ce, sez, V, 26 febbraio 2002, Esedra SP.RL c. Commissione delle Co­

munità europee, in curia.eu.int, concernente la domanda di annullamento dell'ag­
giudicazione e di risarcimento del danno relativa ad un appalto di servizi di asilo 
nido e giardino d'infanzia, aperti ai figli dei dipendenti delle Istituzioni europee. 
Il Tribunale nega l'annullamento ed il risarcimento del danno affermando che 
"gli elementi prodotti dalla ricorrente non consentono di dimostrare che la Com­
missione ha perseguito uno scopo diverso da quello di aggiudicare l'appalto all'of­
ferta più vantaggiosa sotto il profilo economico, tenendo conto dei criteri di aggiu­
dicazione previsti nel bando di gara e nel capitolato d'oneri". Si richiama la nozione 
comunitaria di sviamento di potere come concernente "la situazione in cui un'au­
torità amministrativa esercita i suoi poteri per uno scopo diverso da quello per cui 
le sono stati conferiti. A tal riguardo, secondo una giurisprudenza costante, una de­
cisione è viziata da sviamento di potere solo se, in base ad indizi oggettivi, pertinenti 
e concordanti, ristùta adottata per raggiungere scopi diversi da quelli dichiarati (v., 
per esempio, sentenza del Tribunale 25 febbraio 1997, cause riunite T-149/94 e T-
181/94, Kernkraftwerke Lippe-Elns/Commissione, Racc. pag. II-161, punti 53 e 
149, confermata su ricorso con sentenza della Corte 24 aprile 1999, causa C-161/ 
97 P, Kernkraftwerke Lippe"Ems/Commissione, Racc. pag. 1"2057)". 
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provare di aver tenuto un atteggiamento coerente e costante 
verso gli offerenti" (52). 

Più in generale, quando si affrontata la questione della re­
sponsabilità delle istituzioni europee in relazione all'emana­
zione o alla mancata emanazione di atti amministrativi, si af­
ferma che "ogni violazione del diritto costituisce un illecito 
idoneo a far sorgere la responsabilità della Comunità", con so­
vrapposizione di quella che è definita illegittimità dell'atto ri­
spetto alla illiceità della condotta. Tuttavia in relazione a 
quanto sopra osservato si può rilevare che il sindacato dei giu­
dici europei investe in ogni caso il complessivo comporta­
mento, non conoscendo un giudizio, in senso proprio, di mera 
legittimità. La sintetica espressione sopra ricordata sembra 
dunque da interpretare nel senso che "la violazione del diritto" 

· intesa come inadempimento di un obbligo derivante dal Trat­
tato o dalle fonti derivate può integrare il comportamento "il­
lecito", ovvero inadempiente, che determina la responsabilità
ed il conseguente obbligo di risarcire il danno.

La giurisprudenza europea ha precisato che a tal fine oc­
corre valutare la "complessità delle situazioni da disciplinare",
le "difficoltà di applicazione o interpretazione dei testi" ed "in
particolare, del margine di valutazione discrezionale nmesso
all'autore dell'atto controverso" (53). 

(52) Trib. Ce, sez. V, 17 settembre 1998, Embassy Limousines & services c.
Parlamento europeo, cit., pto 87, ove si afferma che: "come entità aggiudicatrièe 
nella procedura di aggiudicazione degli appalti, il Parlamento ha l'onere di pro­

vare di aver tenuto un atteggiamento coerente e costante verso gli offerenti. Gli in­
terventi dei vari organi amministrativi o politici all'intemo del Parlamento non 
possono pertanto giustificare la mancata osservanza dei loro obblighi nei con­
fronti della ricorrente". Nella fattispecie si esclude la responsabilità contrattuale 
solo perché il contratto non era stato stipulato e si condanna il Parlamento al ri" 
sarcimento di un "danno morale" che peraltro nel suo ammontare è molto vicino 
alle spese sostenute per la partecipazione alla gara, il cui risarcimento è stato ne­
gato. Ciò evidenzia le difficoltà di una precisa definizione anche in ambito euro­
peo della responsabilità delle pubbliche amministrazioni. 

(53) Corte di Giustizia Ce, 10 dicembre 2002, C"312/00 P, Commissione
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Il diritto al risarcimento del danno viene riconosciuto nel­
l'ordinamento comunitario quando sussistono tre condizioni: 
la norma giuridica violata è preordinata a conferire diritti ai 
singoli, sono state compiute violazioni sufficientemente carat­
terizzate e deve esistere un nesso causale diretto tra la viola­
zione dell'obbligo incombente all'autore dell'atto e il danno 
subito dai soggetti lesi. 

Il criterio decisivo per considerare "sufficientemente carat­
terizzata" una violazione del diritto comunitario è quello della 
violazione manifesta e grave dei limiti posti al potere discrezio­
nale da parte dell'istituzione comunitaria in questione (54). 

Quando l'istituzione europea dispone di un margine di discre­
zionalità considerevolmente ridotto, se non addirittura inesi­
stente, la semplice trasgressione del diritto comunitario può es­
sere sufficiente per accertare l'esistenza di una violazione suffi-

delle Comunità europee c. Camar Sri e a., in curia.eu.int, punto 52, ove la Camar 
Srl (costituita allo scopo di importare in Italia banane di origine somala, fino al 
1994 è stata l'unico importatore e, fino al 1997, il principale importatore di tale 
tipo di banane) aveva chiesto al Tribunale (causa T-79/96) la condanna della 
Commissione al risarcimento dei danni causati da omissione in merito all'ado­
zione per la campagna 1996, dei provvedimenti necessari per consentirle di supe­
rare difficoltà di approvvigionamento dovute alla crisi somala (provvedimenti 
che essa aveva richiesto alla Commissione nell'ambito di un procedimento per ca­
renza avviato ai sensi dell'art. 175, secondo comma, del Trattato CE, oggi art. 
232, secondo comma, CE) in violazione degli artt. 30 del regolamento 11. 404/ 
93 e 40, n. 3, del Trattato CE, divenuto, art. 34, n. 2, CE. Si richiamano altresì 
i precedenti: Corte di Giustizia Ce, 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 e C-48/ 
93, Brasserie du Pécheur e Factortame, Racc. pag. 1-1029, punto 43, nonché Corte 
di Giustizia Ce, 4 luglio 2000, causa C-352/98, Bergaderm e Goupil c. Commis­
sione, in Racc. pag. I-5291,. 

(54) Corte di Giustizia Ce, 10 dicembre 2002, C-312/00 P, Commissione
delle Comunità europee c. Camar Sri e· a., cit., che richiama le sue precedenti sen­
tenze 23 maggio 1996, causa C-5/94, J-ledley Lomas, Racc. 1-2553, punto 28; 8 ot­
tobre 1996, cause riunite C-178/94, C-179/94 e da C-188/94 a C-190/94, Dillenlw­
fer e a., Racc. 1-4845, punto 25; 2 aprile 1998, causa C-127/95, Norbrook Labo­
ratories, Racc. pag. 1-1531, punto 109,· 4 luglio 2000, causa C-424/97, Haim, in
Racc. 1-5123, punto 38, nonché Bergaderm e Goupil/Commissione, cit., punto 44.
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cientemente caratterizzata (55). Si potrebbe dire che in tal caso 
profili di illegittimità integrano direttamente l'illiceità del com­
portamento. 

Tuttavia anche nel caso in cui la Commissione europea ri­
sulta titolare di un ampio potere discrezionale nell'adozione di 
determinati provvedimenti, la mancata emanazione di tali 
provvedimenti è stata considerata "violazione sufficientemente 
caratterizzata (manifesta e grave)", ed ha integrato un com­
portamento inadempiente che ha determinato la responsabilità 
della Commissione europea (56). 

(55) Si afferma che il Tribunale ha commesso un errore di diritto nel di­
chiarare che la responsabilità della Commissione poteva sorgere per la sola ille­
gittimità della decisione 17 luglio 1997, senza considerare il potere discrezionale 
di cui essa disponeva al momento dell'adozione di tale atto: Corte di Giustizia 
Ce, 10 dicembre 2002, C-312/00 P, Commissione delle Comunità europee c. Camar 
Sri e a., cit., tuttavia se dalla motivazione di una sentenza del Tribunale risulta 
una violazione del diritto comunitario, ma il dispositivo della medesima sentenza 
appare fondato per altri motivi di diritto, il ricorso avverso tale sentenza deve es­
sere respinto: Corte di Giustizia Ce, sentenze 9 giugno 1992, causa C�30/91 P, Le­
ste/le c. Commissione, Racc. pag. T-3755, punto 28, e 13 luglio 2000, causa C�210/ 
98 P, Salzgìtter/Conunissione, Racc. pag. T-5843, punto 58. Nel caso di specie la 
Commissione disponeva di un ampio potere discrezionale nel valutare la neces­
sità di provvedimenti transitori da adottare sul fondamento dell'art. 30 del rego� 
lamento n. 404/93, tuttavia si è accertato che la Commissione aveva commesso 
un errore manifesto di valutazione ritenendo che la società in questione fosse 
in grado di superare le notevoli difficoltà provocate dal passaggio dal regime na­
zionale italiano al regime comunitario fondandosi sul funzionamento del mer­
cato e, dall'altra, che l'adozione da parte dalla Commissione di misure transitorie 
come previsto dalla citata norma, sarebbe stata il solo mezzo per far fronte alle 
difficoltà incontrate dalla società in questione. 

(56) Corte di Giustizia Ce, 10 dicembre 2002, C-312/00 P, Commissione
delle Comunità europee c. Camar Sri e a., cit. Respinge la domanda diretta all'an­
nullamento della sentenza impugnata nella parte in cui essa condanna la Com·­
missione a risarcire il danno lamentato dalla Camar. Sin dall'entrata in vigore 
dell'organizzazione comune dei mercati la Camar ha chiesto ripetutamente alla 
Commissione di aumentare il contingente delle banane di paesi terzi di un quan­
titativo pari alla differenza tra il quantitativo tradizionale di banane somale pre­
visto dal regolamento n. 404/93 (60 000 tonnellate). e i quantitativi effettivamente 
importati o che potevano essere importati nella Comunità dalla Camar e di attriw 
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La violazione di norme che attribuiscono diritti ai singoli 
sembra possa costituire elemento costitutivo della responsabi­
lità, intesa come inadempimento e la previsione del requisito 
della colpa sembra da considerarsi in chiave di prova dell'as­
senza di colpa, o meglio di non imputabilità dell'inadempi­
mento ove si riscontrino le "scriminanti" della particolare 
complessità del caso o della disciplina. 

Solo le applicazioni concrete possono fornire indicazioni 
sulla consistenza della tutela assicurata dalla richiamata rico­
struzione che consente ai giudici europei di definire l'ampiezza 
dell'errore scusabile consentito alle istituzioni europee nell'e­
sercizio delle loro attività e conseguentemente la definizione 
del riparto dell'onere derivante dai comportamenti lesivi delle 
istituzioni europee fra le stesse ed i privati ( operatori econo­
mici o cittadini) che hanno subito il danno. 

In sede europea non si discute della consistenza dei "diritti 
dei singoli" attribuiti dalle norme europee, ma appare evidente 
che ove l'ampiezza della "discrezionalità" ovvero la comples­
sità del caso o della disciplina consente di escludere la respon­
sabilità delle istituzioni europee, al privato danneggiato non 
resta che "rassegnarsi". 

buirle i titoli corrispondenti alla-differenza tra tali quantitativi. In tale occasione 
la ricorrente ha invocato come precedenti le misure adottate dalla Commissione a 
seguito dei cicloni Debbie, Iris, Luis e Marylin. L'art. violato è l'art. 30 del rego� 
lamento n. 404/93 prevedeva quanto segue: "Se provvedimenti specifici appaiono 
necessari a decorrere dal luglio 1993 per agevolare il passaggio dal regime vigente 
prima dell'entrata in vigore .del presente regolamento a quello introdotto con il 
presente regolamento, e soprattutto per superare particolari difficoltà, la Com­
missione adotta, secondo la procedura prevista all'articolo 27, le misure transito­
rie stimate opportune". "L'art. 27 del medesimo regolamento, cui fanno riferi­
mento in particolare gli artt. 16, 18 e 30, autorizzava la Commissione ad adottare 
i provvedimenti di attuazione di tale regime secondo la procedura detta ·del comi­
tato di gestione". 
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2.2. La "colpa" degli Stati membri e l'imputabilità dell'i­

nadempimento degli obblighi derivanti dal trattato Ce. 

Da tempo si è affermata anche la responsabilità dello 
Stato membro per l'inadempimento degli obblighi derivanti 
dal Trattato ed in particolare per la mancata trasposizione 
delle direttive comunitarie e per il conseguente mancato rag­
giungimento del risultato prescritto dalle direttive che attribui­
scono diritti a favore dei singoli (57). 

(57) Ad esempio da ultimo il caso dell'inadempimento del Regno Unito in
relazione al recepimento delle direttive che riconoscono diritti ai singoli danneg­
giati da veicoli non identificati: Direttiva del Consiglio 24 aprile 1972, 72/166/ 
CEE, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri in materia 
di assicurazione della responsabilità civile risultante dalla circolazione di autovei­

coli e di controllo dell'obbligo di assicurare tale responsabilità, L'art. 3, n. 1, della 
detta direttiva così recita: « Ogni Stato membro adotta tutte le misure necessarie, 
fatta salva l'applicazione dell'articolo 4, affinché la responsabilità civile relativa 
alla circolazione dei veicoli che stazionano abitualmente nel suo territorio sia co­
perta da un'assicurazione. I danni coperti e le modalità dell'assicurazione sono 
determinati nell'ambito di tali misure>> e della successiva Direttiva del Consiglio 
30 dicembre 1983, 84/5/CEE, concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli 

Stati membri in materia di assicurazione della responsabilità civile risultante dalla 
circolazione di autoveicoli, che all'art. 1, nn. 1 e 4, della seconda direttiva cosi re� 
cita:« 1. L'assicurazione di cui all'articolo 3, paragrafo 1, della direttiva 72/166/ 
CEE copre obbligatoriamente i danni alle cose e i danni alle persone. 4. Ciascuno 
Stato membro crea o autorizza un organismo con il compito di rimborsare, al­
meno entro i limiti dell'obbligo di assicurazione, i danni alle cose o alle persone 
causati da un veicolo non identificato o per il quale non vi è stato adempimento 
dell'obbligo di assicurazione conformemente al paragrafo 1. Questa disposizione 
lascia impregiudicato il diritto degli Stati membri di conferire o no all'intervento 
di questo organismo un carattere sussidiario, nonché quello di regolamentare le 
azioni tra questo organismo e il responsabile o i responsabili del sinistro ed altri 
assicuratori o istituti di sicurezza sociale che siano tenuti ad indennizzare la vit­
tima per lo stesso sinistro. La vittima può in ogni caso rivolgersi direttamente a 
questo organismo che, in base a informazioni da essa fornitegli su sua richiesta, è 
tenuto a darle una risposta motivata circa il proprio intervento. Conclusioni del­
l'Avvocato generale 24 ottobre 2002, Causa C-63/01, Sarnuel Sidney Evans c. Se­

cretary of State far the Environment, Transport and the Regions, Motor lnsurers » 
Bureau, in curia.eu.int. 
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La giurisprudenza della Corte di giustizia sulla responsabi­
lità per danni da parte dello Stato membro per violazione del 
diritto comunitario si è pronunciata, come è noto, per la prima 
volta nei confronti del legislatore italiano inadempiente nel 
trasporre nel diritto nazionale entro il termine stabilito la di­
rettiva concernente il ravvicinamento delle legislazioni degli 
Stati membri relative alla tutela dei lavoratori subordinati in 
caso di insolvenza del datore di lavoro("). Da allora i singoli 
possono ottenere il risarcimento del datino conseguente alla le­
sione dei loro diritti a causa di una violazione del diritto comu­
nitario imputabile ad uno Stato membro. Ciò si verifica 
quando "la piena efficacia delle norme comunitarie è subordi­
nata alla condizione di un'azione da parte dello Stato e, di con­
seguenza, i singoli, in mancanza di tale azione, non possano 
far valere dinanzi ai giudici nazionali i diritti loro riconosciuti 
dal diritto comunitario". Con tale giurisprudenza si tende ad 
assicurare la piena efficacia delle norme comunitarie e la tutela 
dei diritti da esse riconosciuti. 

Anche in questa ipotesi occorre valutare la consistenza 
· della violazione del diritto comunitario che è all'origine del
danno provocato e della conseguente possibile responsabilità.
Come è noto si sono individuate tre condizioni per affermare
la responsabilità dello Stato: « la prima di queste condizioni
è che il risultato prescritto dalla direttiva implichi l'attribu­
zione di diritti a favore dei singoli. La seconda condizione è
che il contenuto di tali diritti possa essere individuato sulla
base delle disposizioni della direttiva. Infine, la terza condi­
zione è l'esistenza di un nesso di causalità tra la violazione del­
l'obbligo a carico dello Stato e il danno subito dai soggetti
lesi» (59). 

(58) Corte di Giustizia, 19 novembre 1991, cause riunite C-6/90 e C-9/90,
Francovich e a., in Racc., 5357. 

(59) Corte di giustizia, 19 novembre 1991, cause riunite C-6/90 e C-9/90,
Francovich e a., cit. 
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Come si è visto per la responsabilità delle Istituzioni comu­
nitarie, nelle sentenze successive (60) si è introdotta la specifica­
zione che la violazione dev'essere "sufficientemente caratteriz­
zata" cioè deve trattarsi di una violazione manifesta e grave da 
parte di uno Stato membro dei limiti posti ai suoi poteri discre­
zionali. Al riguardo, fra gli elementi che il giudice competente 
può eventualmente prendere in considerazione, vanno sottoli­
neati "il grado di chiarezza e di precisione della norma violata, 
l'ampiezza del potere discrezionale che tale norma riserva alle 
autorità nazionali o comunitarie, il carattere intenzionale o in­
volontario della trasgressione commessa o del danno causato, 
la scusabilità o l'inescusabilità di un eventuale errore di diritto, 
la circostanza che i comportamenti adottati da un'istituzione 
comunitaria abbiano potuto concorrere all'omissione, all'ado­
zione o al mantenimento in vigore di provvedimenti o di prassi 
nazionali contrari al diritto comunitario" (61). 

In tale prospettiva si può riconsiderare l'affermazione 
della Corte di Giustizia che la colpa come criterio di responsa­
bilità non è di per sé necessaria, ma « determinati elementi 
obiettivi e subiettivi riconducibili alla nozione di colpa nel­
l'ambito di un ordinamento giuridico nazionale sono perti­
nenti per valutare se una violazione del diritto comunitario 
sia o no manifesta e grave»("), si può ritenere che si riconosca 
la possibilità di una prova liberatoria dalla responsabilità, che 
in sintesi può considerarsi di non imputabilità dell'inadempi­
mento. 

Lo Stato membro che non adotta alcuno dei provvedi­
menti necessari per raggiungere il risultato prescritto da una 

(60) Corte di giustizia, 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 e C-48/93, 
Brasserie du Pécheur e Factortame, in Racc. 1-1029, verteva anzitutto sulla que­
stione se un diritto connesso alla responsabilità dello Stato possa sorgere anche 
dalla violazione del diritto primario da parte del legislatore nazionale. 

(61) Corte di giustizia, 5 marzo 1996, cause riunite CA6/93 e C-48/93.,
Brasserie du Pécheur e Factortame, cit. 

(62) Ibid.
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direttiva entro il termine fissato da quest'ultima viola, in modo 
grave e manifesto, i limiti posti all'esercizio dei suoi poteri (63), 

mentre potrebbe giungersi ad una diversa soluzione ove vi sia 
stata una parziale attuazione, infatti le precisazioni limitative 
della responsabilità introdotte in casi concernenti la responsa­
bilità delle istituzioni europee sono state applicate anche alla 
responsabilità degli Stati membri (64). 

È evidente la sovrapposizione di elementi che si realizza 
operando impliciti riferimenti alle discipline nazionali della re­
sponsabilità dei principali paesi membri, con la conseguenza 
che sembra individuarsi un modello di responsabilità dai pro­
fili ancora incerti che demanda alla sensibilità del giudice il li­
mite della responsabilità da porre a carico dello Stato in rela­
zione, ancora una volta, all'ampiezza dell'ambito di "discre­
zionalità" che si vuole riconoscere attraverso l'affermazione 
delle varie possibili "scriminanti" che sembrano riconducibili 
ad un'ampia nozione di "scusabilità" o forse meglio di "non 

(63) Nel caso di specie non si trattava di dover costituire un organismo ap­
posito ma di riconoscere un diritto azionabile alla singola vittima nei confronti 
anche di un organismo esistente per ottenere l'indennizzo previsto. 

(64) Una volta accertata la violazione grave e manifesta dello Stato, l'indi­
viduazione e la quantificazione del danno viene affidata al giudice nazionale che 
deve anche verificare la sussistenza del nesso causale tra la violazione dell'obbligo 
da parte dello Stato e il danno subito dal singolo: Conclusioni dell'Avvocato ge­
nerale 24 ottobre 2002, Causa C-63/01, Samuel Sidney Evans. c. Secretary o/ 

State /or the Environment, Transport and the Regions, Motor Insurers' Bureau, 
cit, ove si conclude che il Regno Unito, omettendo di conferire alle vittime di 
autoveicoli non identificati un diritto azionabile, almeno entro i limiti dell'ob­
bligo di assicurazione, nei confronti dell'organismo di cui all'art. 1, n. 4, della se­
conda direttiva, ha commesso una violazione sufficientemente caratterizzata del 
diritto comunitario secondo la giurisprudenza della Corte relativa alla responsa­
bilità per danni degli Stati membri. L'esistenza di organismo già operante ha ce­
lato in un primo tempo l'inadempimento ragion per cui neanche la Commissione 
ha proceduto contro l'inerzia del Regno Unito in relazione alla direttiva, ma ciò 
non esclude che l'omissione costituisca una violazione degli obblighi incombenti 
allo Stato membro ai sensi dell'art. 249, terzo comma, di adottare le misure ne­
cessarie. 
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imputabilità" del comportamento inadempiente che ha gene­
rato la violazione ed il conseguente danno. 

3. La natura giuridica della responsabilità della pubblica am­
ministrazione conseguente ad attività giuridica.

L'analisi svolta sull'individuazione dell'elemento sogget­
tivo nella responsabilità per attività giuridica delle pubbliche 
amministrazioni consente di ricavare significative indicazioni 
per la definizione della sua natura giuridica. 

La tradizionale configurazione come responsabilità extra­
contrattuale (65) - seppur formalmente ancora spesso affer­
mata - sembra risultare recessiva e proprio l'individuazione 
dell'elemento soggettivo in termini di "colpa dell'apparato", 
proposto dalla Corte di cassazione, con imputazione dell'onere 
della prova al privato danneggiato, ha suscitato numerosi ri-
pensamenti("). 

L'ampio trasferimento di giurisdizione ai giudici ammini­

strativi ha generato - anche in un arco temporale ancora ri­

dotto - rilevanti spunti innovativi, confermando, seppur nella

contraddittorietà di alcune pronunce, la peculiare sensibilità di

tali giudici nella valutazione dell'attività giuridica della pub­

blica amministrazione. 
I giudici amministrativi - chiamati a pronunciarsi sulle

domande di risarcimento del danno - hanno infatti espresso

varie soluzioni per l'individuazione dell'elemento soggettivo,

che forniscono indicazioni soprattutto se si guarda alle solu­

zioni dei casi concreti per cogliere la regola applicata nella in­

dividuazione della consistenza dei comportamenti, tenuti nei

confronti dei privati, che si ritengono risarcibili. 

(65) Da ult. R. CARANTA, Attività amministrativa e illecito aquiliano, cit.,
91 es. 

(66) Cfr. Cass., sez. I, 10 gennaio 2003 n. 157, Vitali c. Comune di Fiesole,

cit. 

I 
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L'aggravamento dell'onere della prova del danneggiato in 
relazione alla colpa dell'apparato sembrava giustificato dall'e­
stensione dell'ambito delle posizioni soggettive risarcibili, ri­
spetto all'orientamento precedente che desumeva la colpa 
dalla violazione di norme, ma nelle prime applicazioni si rileva 
che, più che una positiva prova della colpa dell'apparato, si 
ammetta una prova liberatoria della parte pubblica. 

Vari elementi inducono dunque a superare il tradizionale 
orientamento che fondava la responsabilità sul principio del 
neminem laedere ed in primo luogo l'individuazione di un rap­
porto giuridico fra amministrazione e privati coinvolti nella 
sua attività giuridica (67). 

3.1. Dall'ingiustizia alla scorrettezza come inadempimento 
della pubblica amministrazione. 

La scelta di estendere l'ambito della responsabilità con­
nessa all'attività giuridica della pubblica amministrazione uni­
tamente alla scelta di affidarne il sindacato al giudice ammini­
strativo ha comportato, come si è visto, una significativa evo­
luzione della sua configurazione. 

L'evoluzione sembra cogliersi nel rinnovato richiamo ai 
principi di imparzialità, correttezza e buona amministrazione 
che devono essere rispettati nel complessivo comportamento 
tenuto dall'amministrazione nel corso del procedimento volto 

(67) G. RECCHIA, La responsabilità della pubblica amministrazione e dei
suoi dirigenti in -diritto comunitario e comparato, cit., 806, che, in un 'analisi com­
paratistica della responsabilità delle pubbliche amministrazioni, ricollega al re­
gime privatistico lo schema della responsabilità extracontrattuale della pubblica 
amministrazione con la individuazione del danno, della colpa (del soggetto re­
sponsabile) e del nesso di causalità, mentre secondo un regime giuridico pubbli­
cistico si rileva come si debba accertare l'esistenza di una ben determinata viola­
zione normativa e verificarne i danni conseguenti dopo aver individuato il nesso 
di causalità. Tuttavia sembra possibile sottolineare che il modello "pubblicistico" 
corrisponde anche alla responsabilità da inadempimento di un obbligazione pree­
sistente. 
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all'adozione dell'atto amministrativo, come nella conseguente 
sua esecuzione (68). 

La possibilità riconosciuta al giudice ordinario di cono­
scere e sindacare la correttezza del rapporto tra privato e am­
ministrazione in occasione dell'attività giuridica volta all'ema­
nazione di provvedimenti amministrativi - quando ormai tale 
giurisdizione gli era stata sotratta - ha evidenziato la pecu­
liare consistenza di tale rapporto e delle controversie connesse. 

La configurazione di "parti" nel procedimento ammini­
strativo, come nelle gare pubbliche, consente di analizzare il 
contenuto del rapporto giuridico instaurato e di individuarne 
la consistenza. In particolare sembra possibile individuare 
fra le parti degli "obblighi di protezione" rispetto alle conse­
guenze dannose che da tale rapporto possono scaturire, come 
rilevato anche nel rapporto che si instaura nelle trattative pre­
contrattuali (69). 

(68) Cass. sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, Com. di Fiesole c. Vitali, cit., ove
si afferma che "il giudice ordinario dovrà svolgere una più penetrante indagine, 
non limitata al solo accertamento dell'illegittimità del provvedimento in rela­
zione alla normativa ad esso applicabile, bensì estesa anche alla valutazione della 
colpa, non del funzionario agente (da riferire ai parametri della negligenza o im­
perizia), ma della P.A. intesa come apparato (in tal senso, v. sent. n. 5883/91) che 
sarà configurabile nel caso in cui l'adozione e l'esecuzione dell'atto illegittimo (le­
sivo dell'interesse del danneggiato) sia avvenuta in violazione delle regole di im­
parzialità, di correttezza e di buona amministrazione alle quali l'esercizio della 
funzione amministrativa deve ispirarsi e che il giudice ordinario può valutare, 
in quanto si pongono come limiti esterni alla discrezionalità". 

(69) Così già in G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pub­
blica .amministrazione tra autonomia e correttezza, cit., 304 e s. e da ult. in tal 
senso: Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003 n. 1457, Baldassini-Tognozzi costruzioni 
generali s.p.a. c. Min. infrastrutture e trasporti, in giust.it. Quando non sussistono 
ancora obblighi di prestazione, sono stati individuati degli « obblighi di prote­
zione» che operano autonomamente poiché si ricollegano « direttamente alla 
legge e in particolare nei rapporti fra privati alla regola di buona fede in fase 
pre-contrattuale »: C. CASTRONOVO, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in 
Jus, 1976, 138; In., Responsabilità civile per fa pubblica amministrazione, in Jus, 
1998, 654 e s.;Io., L'obbligazione senza prestazione ai confini tra contratto e torto, 
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Indubbiamente il "rapporto che lega amministrazione e 
privato nel procedimento amministrativo è assai più ricco di 
contenuti" o comuque di contenuti differenti rispetto a quelli 
che caratterizzano le trattative precontrattuali tra privati ex 
art. 1337 e.e., dal momento che "l'amministrazione tenuta 
non solo a comportarsi secondo buona fede, ma anche a con­
formarsi ai principi di economicità, di efficacia, di pubblicità, 
di non aggravamento richiamati dell'art. I della I. n. 241/90. 
L'obbligazione di rispetto e protezione gravante sull'ammini­
strazione è pertanto assai più articolata e pregnante di quella 
gravante sul contraente nella fase delle trattative precontrat­
tuali" (70). 

Se si considera il rapporto con il destinatario del provvedi­
mento finale occorre anche ricordare che è previsto il dovere di 
concludere il procedimento con un provvedimento espresso (71)

e motivato, che ove negativo sembra richiamare un recesso 
(corretto in quanto adeguatamente motivato) dalle trattative. 

in Scritti in onore di L. Mengoni, Vol. I, Milano, 1995, 147; U. BRECCIA, Dili­

genza e buona fede nell'attuazione del rapporto obbligatorio, Giuffrè, Milano, 
1968, 114, afferma che la buona fede è principio orientato alla protezione della 
funzione economico-sociale dell'accordo, anche oltre la specifica prestazione de­
dotta in contratto, (attività di relazione) distinguendola dalla diligenza intesa 
come modalità intrinseca ad una prestazione definita (attività di prestazione). 
Corte di cassazione, sez. III, 17 novembre 1997, n. 11393, Coop Di Consumo Ma­

ga/i Soc. c. Cond. Fabbricato Esperanto, in cd-rom juris data, ove si afferma che 
« le parti nella fase delle trattative e nella formazione del contratto, debbono 
comportarsi secondo buona fede nel senso che ciascuna di esse incontra oneri 
di informazione e di conoscibilità, il cui assolvimento puntuale, corretto consente 
di 1'ealizzare la soddisfazione dell'interesse alla libertà negoziale delle parti, che 
costituisce l'interesse protetto della disciplina della responsabilità precontrat­
tuale>>. 

(7°) F.G. ScocA, Per un'amministrazione responsabile, in Giur. Cost, 1999, 
4061, che riconosce che una ricostruzione come responsabilità contrattuale chia­
rirebbe e semplificherebbe molti dei nodi problematici che tuttora sussistono in­
torno alla responsabilità civile dell'amministrazione (con riferimento ad attività 
decisorie e non ad eventi puramente materiali). 

(71) F.G. ScocA, Per un'amministrazione responsabile, cit., nota 48.
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Resta infatti impregiudicato l'esito favorevole o sfavorevole, 
per il privato interessato, del procedimento amministrativo. 

La configurazione di un simile rapporto giuridico consente 
di escludere l'estraneità che caratterizza la responsabilità ex­
tracontrattuale e favorisce una ricostruzione della responsabi­
lità come contrattuale o più precisamente da inadempimento. 

3.2. La complessità del rapporto giuridico e gli obblighi di 
protezione: il principio di correttezza come limite al­
l'autonomia. 

Da tempo nel diritto civile si è evidenziata la natura giuri­
dica complessa del rapporto obbligatorio, con individuazione 
di obblighi accessori che incombono sulle parti (72). L'analisi 
dei rapporti giuridici instaurati da soggetti qualificati per la 
particolare posizione professionale ed economica ha consen­
tito di individuare una regola - applicata nella soluzione delle 
controversie che li vedono come parti - che ha imposto l'as­
sunzione di una posizione di garanzia nei confronti dei destina­
tari delle loro attività poiché, per la loro posizione, generano 
un'affidamento nella corretta applicazione delle peculiari re­
gole delle loro attività. Da tale osservazione si è giunti a con­
figurare un rapporto obbligatorio "senza obbligo primario di 
prestazione", ove la prestazione è la correttezza da tenere nel 
rapporto fondato sulla posizione professionale ed economica 
che genera l'affidamento (73). La violazione degli obblighi con­
nessi alla peculiare professionalità di una parte determina una 

(72) Per tutti: A. DI MAJO, voce Obbligazione, teoria generale, in Enc. giur.
Treccani, Roma, vol. 1990, 1 es. e F. GIARDINA, Responsabilità contrattuale e

responsabilità extracontrattuale, significato attuale di una distinzione tradizionale, 
Milano, 1993, 17, n. 27. C. CASTRONovo, La nuova responsabilità civile, za ed.,
Milano, 1997, 180 es. 

(73) C. CASTRONOVO, L'obbligazione senza prestazione ai confini tra con­

tratto e torto, in Scritti in onore di L. Mengoni, Voi. I, Milano, 1995, 147 es.; 
Io., La nuova responsabilità civile, cit., 180 e s.; Io., Responsabilità civile per la

Ì: 
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lesione dell'affidamento in tale professionalità della contro­
parte e può comportare responsabilità contrattuale, o meglio 
da inadempimento. 

Tale generale elaborazione ha tratto origine dalla analisi 
della culpa in contrahendo C') - che ha costituito il "proto­
tipo" della responsabilità senza obbligo di prestazione(") -
e dal riscontro che l'avvio di trattative determina il sorgere 
di un rapporto giuridico che comporta « obblighi di prote­
zione»(''), che costittùscono una specificazione del comporta­
mento corretto imposto dall'art. 1337 e.e. (77). 

La responsabilità che può sorgere da tale rapporto deriva 
non solo dal recesso scorretto, ma anche dalla violazione degli 
obblighi ulteriori ( di informazione, di segreto, di custodia, corre­
lati alle condizioni personali e professionali delle parti) (78) che 

pubblica amministrazione, in Jus, 1998, 647 e s.;Io., L'interesse legittimo varca la

frontiera della risarcibilità, in Europa e diritto privato, 1999, 1262. 
(74) Si rinvia a G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pub­

blica amministrazione tra autonomia e correttezza, cit., 1 es., ove già si ripercor­
reva l'affermazione del principio di correttezza tra privati e tra organizzazioni 
complesse. 

(75) C. CASTRONOVO, Re�ponsabilità civile per la pubblica amministrazione,

cit., 657, 
(76) I partecipanti alle trattative devono tenere un comportamento, non

contraddittorio, poiché l'iter che collduce alla formazione dell'accordo deve ap­
parire coerente e comprensibile, seppur caratterizzato dalle normali riserve e in­
certezze di un rapporto in via di definizione (obbligo di correttezza pre-contrat­
tuale in senso« oggettivo»): M. BESSONE, Buonafede in senso oggettivo, cit. 1164, 
osserva che la buona fede in senso «oggettivo» costituisce regola di condotta ov­
vero « criterio di valutazione» di una condotta. C.M. BIANCA, Diritto civile, vol. 
III, Milano, 1984, 259. 

(77) Cfr. A. DI MAJO, voce Obbligazione, teoria generale, cit., 14, afferma
che non sussiste più una rigida separazione tra obbligazioni contrattuali e extra­
contrattuali e ad esempio sorge responsabilità contrattuale dalla violazione dei 
doveri di protezione che possono essere assimilati a quelli aquiliani (neminem lae­

dere). 
(78) C.M. BIANCA, La nozione· di buona fede quale regola del comporta­

mento contrattuale, in Riv. dir. civ. 1983, I, 205. Gli studi sugli obblighi di prote­
zione hanno portato alla configurazione di vizi del consenso (( atipici>), intesi 
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specificano la clausola generale di buona fede (79). Come già ri­
cordato, la responsabilità precontrattuale sembra doversi ricon­
durre al genus della responsabilità contrattuale. Oltre alla re­
sponsabilità precontrattuale, la violazione degli obblighi di pro­
tezione può determinare infatti la responsabilità del professioni­
sta per le informazioni erronee o non veritiere, la c.d. responsa­
bilità da prospetto, la responsabilità degli intermediari finanziari. 

In generale gli "obblighi di protezione" sono stati ricon­
dotti all'art. 1173 e.e. come obbligazioni derivanti da ogni 
"atto o fatto idoneo a produrle in conformità con l'ordina­
mento giuridico" (80) e la loro violazione determina una re­
sponsabilità di tipo contrattuale, o meglio per inadempi­
mento. Tale disciplina è arricchita dalla "portata di solida­
rietà" di cui il rapporto obbligatorio viene caricato dall'art. 
1175 e.e. (81), con la previsione dell'obbligo di comportamento 
secondo correttezza. 

Le clausole generali sono caratterizzate da una « indeter­
nùnatezza intenzionale» (82) che consente all'interprete di ade-

come ipotesi in cui un comportamento pre�contrattuale non corretto può dar 
luogo all'annullamento del contratto e non solo ad un eventuale risarcimento 
del danno per il dolo incidente ex art. 1440 e.e. dal momento che sia il dolo, 
sia il danno potrebbero anche non essere dimostrabili. La legislazione speciale in­
troduce obblighi di informazione, di custodia, di segreto o altri obblighi di pro­
tezione impone un obbligo di correttezza ex lege alle parti: R. SACCO, G. DE 
NOVA, Il contratto, cit., 252. 

(79) Si sono individuate due prospettive sulla fase precontrattuale: da un
lato, la contraddittorietà che può richiamare il principio generale di correttezza 
atipico, riconducibile al neminem laedere (art. 2043 e.e.); dall'altro, l'individua­
zione del comportamento predefinito da tenere («obblighi di protezione>)), che 
individua la scorrettezza nell'inadempimento (art. 1218 e.e.). 

(80) Art. 1173 Fonti delle obbligazioni, Le obbligazioni derivano da con­
tratto, da fatto illecito, o da ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in confor­
mità dell'ordinamento giuridico. 

. (81) C. CASTRONOVO, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione,
cit., 655. 

(82) S. RoooTÀ, Il tempo delle clausole generali, in Riv. critica dir. priv.
1988, 709. 
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guare le soluzioni all'evoluzione della coscienza sociale, ma 
può risultare utile precostituire criteri, parametri, casi sinto­
matici, che possano rappresentare una solida base per la for­
mazione di «pezzi» di diritto giurisprudenziale (83). 

Il principio di correttezza opera come «limite» all'autono­
mia delle parti e impone la considerazione « di interessi e/o va­
lori che non si identificano strettamente con quelli espressi o 
inespressi, delle parti» (84). La clausola generale di buona fede 
si colloca infatti "sul crinale che corre tra autonomia e etero­
nomia, e individua per linee sinuose e talora difficili da cogliere 
e da percorrere quella che potremmo chiamare eteronomia non 
autoritaria, indicativa di un intervento anche incisivo sul con­
tratto, intervento che, pur condotto da un potere alieno alle 
parti, tuttavia non è autoritario perché si limita a filtrare valori 
sociali entro la forma giuridica"("). 

Ciò pare anche più evidente ove non sussiste un contratto, 
ma si è avviato solamente un confronto al fine di giungere ad 
un nuovo assetto di interessi. La clausola di buona fede costi­
tuisce la « misura dei poteri legittimamente esercitabili» dalle 
parti (86), sia che operi come principio «atipico», sia ove risulti 
specificata da positivi obblighi di protezione, non solo nei rap­
porti tra individui, ma soprattutto con organizzazioni com­
plesse, quali la pubblica amministrazione che operano secondo 
modalità predeterminate. 

(83) Così: A. D1 MAJO, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv.
critica dir. priv. 1984, 570; C. CASTRONOVO, L'avventura delle clausole generali, in 
Riv. critica dir. priv. 1986, 29. 

(84) A. D1 MAJO, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv. critica
dir. priv. 1984, 539, 569, ritiene che le clausole generali o i principi in esse incor­

porati siano considerati quasi una « espansione dei principi costituzionali». L.

MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. critica dir. priv. 
1986, 5 e s., sottolinea « il programma della clausola di buona fede di assogget­
tare i rapporti obbligatori a regole morali non codificate». 

(85) C. CASTRONOVO, L'avventura delle clausole generali, cit., 29. 

(86) S. RODOTÀ, Il tempo delle clausole generali, cit., 709.
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La categoria dei rapporti obbligatori "senza obbligo di 
prestazione" consente di chiarire che in tali rapporti manca 
il diritto ad una prestazione definita in un contratto, ma esiste 
un diritto di ciascuna parte ad un comportamento corretto, se­
condo buona fede e il comportamento lesivo di tale diritto ge­
nera responsabilità per inadempimento. 

Anche l'instaurazione di un rapporto giuridico tra ammi­
nistrazione e privat.o con l'avvio di un procedimento genera 
obblighi di protezione che, in analogia con le trattative precon­
trattuali, si caratterizza per l'assenza di obblighi primari di 
adempimento di una specifica prestazione. Il richiamo alla 
culpa in contrahendo evoca il dovere di comportarsi secondo 
buona fede che caratterizza tale rapporto e si traduce nell'ob­
bligo di non recare danno alla controparte. 

Si tratta di obblighi accessori, di protezione della sfera del 
soggetto privato per le conseguenze dannose che l'instaurato 
rapporto può provocare (87). La responsabilità per violazione 
di tali obblighi si distingue da quella del chiunque, definita an­
che del "passante"(") tipicamente extracontrattuale che si ca­
ratterizza per il fatto che il rapporto giuridico sorge solamente 
in occasione del verificarsi di un danno. 

3.3. Il principio di correttezza come regola di comporta­
mento della pubblica amministrazione, dei cittadini e 
delle organizzazioni complesse. 

La responsabilità delle pubbliche amministrazioni affer­
mata dal giudice ordinario e amministrativo sembra trovare 
un punto di riferimento comune nei principi di imparzialità, 
di correttezza e di buona amministrazione. Si tratta di un rife-

(87) C. CASTRONOVO, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione, 
cit., 654 e s., ove si ricorda che anche la responsabilità dell'autorità garante della 
concorrenza e del mercato è stata ricostruita in termini di violazione di obblighi 
di protezione. 

(88) C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, cit., 131 es. 
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rimento diffuso che viene utilizzato per affermare o escludere 
la colposità del comportamento dell'amministrazione che si 
conforma o si discosta da quei principi, senza peraltro indivi­
duarne la consistenza. 

Al di là delle enunciazioni, la regola che risulta applicata 
- seppur in via di elaborazione - sembra consistere nella in­
dividuazione di un comportamento che viola gli indicati prin­
cipi e determina la responsabilità, ove non si raggiunga la
prova contraria della non imputabilità alla parte pubblica di
tale violazione.

A tal fine sembra opportuno sottolineare che mentre l'im­
parzialità e la buona amministrazione (come buon andamento) 
sono principi espressamente presenti nell'art. 97 Cost., il ri­
chiamo al principio di correttezza - non previsto nella norma 
costituzionale - sembra costituire l'elemento di novità più si­
gnificativo poiché l'accostamento realizzato sembra fornire un 
ulteriore argomento per la riconduzione di tale principio a 
principio istituzionale del comportamento delle pubbliche am­
ministrazioni. 

Come noto si tratta di un principio generale del diritto delle 
obbligazioni che introduce il "comportamento secondo corret­
tezza" nell'art. 1175 codice civile ove si dispone che: "il debitore 
e il creditore devono comportarsi secondo le regole della corret­
tezza'' (89). Tale disposizione è ripresa nell'art. 1337 e.e. che
espressamente impone alle parti nello svolgimento delle tratta­
tive e nella formazione del contratto, - prima della conclusione 
del contratto - il comportamento secondo buona fede. 

Si sono già ricordate le difficoltà del percorso che ha con­
dotto all'applicazione del principio alle trattative delle pubbli­
che amministrazioni volte alla scelta dei contraenti cui asse-

(89) Art. 1175, Comportamento secondo correttezza. Il debitore e il credi­
tore devono comportarsi secondo le regole della correttezza. A. D1 MAJO, Delle

obbligazioni in generale, art. 1175, cit., 284; A. DEL FANTE, Buonafede prenego­

ziale e principio costituzionale di solidarietà, in Rass. dir. civ., 1983, 122; R. 
GRECO, Discrezionalità dell'impresa e rapporto di lavoro, cit., 2058. 
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gnare gli appalti pubblici e di come l'esistenza di norme spe­
ciali abbia ostacolato tale percorso. 

L'individuazione di un principio di correttezza come ri­
chiamato nelle pronunce prima della Cassazione e poi dei giu­
dici amministrativi, sulla responsabilità delle pubbliche ammi­
nistrazioni sembra consentire di superare l'ambito in senso 
proprio precontrattuale per applicarlo a tutti i rapporti con 
le pubbliche amministrazioni, rapporti instaurati con i citta­
dini, o con le organizzazioni complesse. 

Nel momento in cui una pubblica amministrazione avvia 
un procedimento amministrativo d'ufficio, bandisce un con­
corso o una gara pubblica, ovvero si attiva su istanza di parte, 
sorge un rapporto giuridico che lega i soggetti coinvolti (90) e 
deve conformarsi al principio di correttezza. 

L'evoluzione del rapporto tra cittadino e pubblica ammi­
nistrazione in relazione alla formulazione di regole di con­
dotta, riconducibili, nello schema contrattuale, ad obblighi 
procedimentali, comporta che queste siano considerate "come 
vere e proprie prestazioni da adempiere secondo il principio di 
correttezza e buona fede (articoli 1174 e 1175 e.e.)" (91). 

Si considera infatti che dall'inizio del procedimento l'inte­
ressato, "non più semplice destinatario passivo dell'azione am­
ministrativa, diviene il beneficiario di obblighi che la stessa 
sentenza 500/99/Su identifica nelle « regole di imparzialità, di 
correttezza e di buona amministrazione alle quali l'esercizio 

(9°) Una volta avviato il procedimento amministrativo, su iniziativa di 
parte, si costituisce un rapporto giuridico nuovo, a struttura complessa, sostan­
zialmente assimilabile, per alcuni profili, a quello obbligatorio di diritto comune, 
oppure alla situazione tipica delle trattative precontrattuali: Consiglio di Stato, 
sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Comune di Frattamaggiore c. Anna Lupo/i, cit. 

(�1) Si ricorda che tali valori in nuce risalgono alla Carta costituzionale, ma
solo negli anni '90 sono stati attualizzati in testi normativi (1. 241 del 1990, che fra 
l'altro, all'articolo 11, comma 2, rende applicabili agli accordi partecipativi i 
principi codicistici in materia di obbligazioni e contratti), con la conseguente 
inattualità con rifel'imento al tempo cui si riferiscono i fatti di causa: Cass., 
sez. I, 10 gennaio 2003 n. 157, Vitali c. Comune di Fiesole, cit. 
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della funzione pubblica deve ispirarsi e che il giudice ordinario 
può valutare, in quanto si pongono come limiti esterni alla di­
screzionalità»" (92). 

Tale rapporto assume una rilevanza che lo distingue netta­
mente dalla vicenda che determina la titolarità ovvero il rico­
noscimento di un interesse legittimo e la relativa tutela, di 
qui la distinzione dalla prospettata elaborazione della respon­
sabilità cosiddetta da "contatto sociale" fondata sulla risarci­
bilità dell'interesse legittimo (93). 

La più recente giurisprudenza amministrativa (94) e civile 
chiarisce infatti che: "il fenomeno, tradizionalmente noto come 

(92) Cass., sez, I, 10 gennaio 2003 n. 157, Vitali c. Comune di Fiesole, cit.
Sulla natura giuridica della responsabilità della pubblica amministrazione: Con­
siglio di Giustizia Amministrativa Regione Siciliana, ordinanza 8 maggio 2002 
n, 267, Comune di Catania c. Dusty, in giust.it, che deferisce la questione all'Adu­
nanza Plenaria del Consiglio di Stato in relazione all'appello avverso la sentenza 
del TAR Sicilia-Catania, sez. II, 12 agosto 2000 11. 1559; nell'ordinanza si af­
ferma che: "una volta concentrato il giudizio risarcitorio presso il giudice ammi­
nistrativo, appare evidente che in ogni caso, sia che si chieda l'annullamento di 
un atto e l'emissione del provvedimento favorevole (tipica reintegrazione in 
forma specifica) sia che si chieda semplicemente di sanzionare un ritardo nell'e­
manazione del provvedimento dovuto, che abbia arrecato uno specifico e dimo­
Strabile pregiudizio patrimoniale (tipico risarcimento per equivalente), si chiede 
pur sempre al giudice di esprimere previamente un giudizio sulla correttezza o 
meno dell'agire dell'amministrazione alla stregua di regole di condotta preesi­
stenti", Cfr, M. CLARICH, Termine del procedimento e potere amministrativo, To­
rino, 1995, 157, ove si afferma che la responsabilità da ritardo sorge a prescindere 
dalla legittimità o illegittimità del provvedimento tardivo. 

(93) Su cui v. infra par. successivo.
(94) Cons. St., sez. V, n. 4239 del 2001, Comune di Frattamaggiore c. Lu­

poli, in giustizia-amministrativa.il, ove la configurazione di una responsabilità 
fondata sul rapporto giuridico fra amministrazione e privato appare compati­
bile con la definizione della responsabilità precontrattuale che si fonda sull'ina­
dempimento di obblighi predefiniti in quanto riconducibile al genus della re­
sponsabilità contrattuale, con il conseguente regime giuridico (art. 1218 e.e.), 
e TAR Puglia, Bari, 17 maggio 2001, n. 1761, DESA S.r.l. c. Comune di Sam­
michele di Bari e Romanazzi, in www.giust.it; TAR Abruzzo, Pescara, 6 luglio 
2001, n. 609, Società Italiana per il Gas - ITALGAS s.p.a. c. Comune di Alanno, 
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lesione dell'interesse legittimo, costituisce in realtà inadempi­
mento alle regole di svolgimento dell'azione amministrativa, 
ed integra una responsabilità che è molto più vicina alla respon­
sabilità contrattuale nella misura in cui si rivela insoddisfa­
cente, e inadatto a risolvere con coerenza i problemi applicativi 
dopo Cassazione 500/99/Su, il modello, finora utilizzato, che fa 
capo all'articolo 2043 e.e.: con le relative conseg{;enze di accer­
tamento della colpa"("). 

Il riconoscimento di un principio di correttezza che deve 
informare l'attività degli "apparati" delle pubbliche ammini­
strazioni (96), la cui inosservanza determina responsabilità del­
l'amministrazione e risarcimento del danno, - al di là delle 

Ibid.; F. FRANCARIO, Inapplicabilità del provvedimento amministrativo ed azione 
risarcitoria, cit., 23 e s., che considera che il risarcimento del danno ove non si 
annulli il provvedimento amministrativo come "caso di disapplicazione indi­
retta"; TAR Lombardia, Milano, scz. III, 9 marzo 2000, n. 1869, Frignani c.

Azienda Ospedaliera San Gerardo di Monza ed altri, cit. F. CARINGELLA, Giudice 
amministrativo e risarcimento del danno, in Il nuovo processo amministrativo, 
cit., 690. 

(95) Cass., sez. I, 10 gennaio 2003 n. 157, Vitali c. Comune di Fiesole, in
Giust.it, che cassa con rinvio la sentenza della Corte d'appello di Firenze del 
29 maggio 2001. Consiglio di Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Comune di 
Frattamaggiore c. Anna Lupoli, cit., ove si afferma che spettava all'amministra­
zione dimostrare la mancanza di colpa nella propria condotta illegittima, lesiva 
degli interessi del privato. Cfr. altresì: Trib, Ce, sez. V, 17 settembre 1998, Em­
bassy Limousines & services c. Parlamento europeo, cit., punto 86 e 87: ove si af­
ferma che "come entità aggiudicatrice nella procedura di aggiudicazione degli ap­
palti, il Parlamento ha l'onere di provare di aver tenuto un atteggiamento çoe­
rente e costante verso gli offerenti". 

(96) Consiglio di Stato, sez. VI, 20 gennaio 2003, n. 204, in giust.it. Si ricol­
lega la colpa ad elementi oggettivi quali l'esigibilità della condotta richiesta all'a­
gente in relazione a parametri normativi concernenti le modalità dell'azione e 
l'incidenza sulla sfera giuridica e patrimoniale del danneggiato, e non ad apprez­
zamenti di carattere puramente soggettivo ed individualizzato, tanto più quando 
si tratta di valutare la colpa di organizzazioni collettive complesse ovvero dell'ap­
parato amministrativo ove l'elemento soggettivo è riferito alla complessiva strut­
tura dell'ente: Consiglio di Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Comune di Frat­
tamaggiore c. Anna Lupoli, cit. 
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enunciazioni di formale ossequio agli elementi della responsa­
bilità extracontrattuale � sembra riconducibile alla responsa­
bilità da inadempimento di un'obbligazione di correttezza (97). 

Nelle applicazioni sopra descritte emerge chiaramente che 
si ammette la prova della non colpa del!' amministrazione (98) 

intesa come comportamento scusabile determinato da partico­
lari circostanze che sembrano escludere l'imputabilità dell'ina­
dempimento dell'obbligo di correttezza (99). 

La ricostruzione della responsabilità da inadempimento 
trova obiezioni nella difficoltà di individuare nel rapporto 
fra pubblica amministrazione e privato quella incondizionata 
"signoria del volere" propria dei futuri contraenti rispetto al 
contratto e tale difficoltà sembra decisiva in particolare 
quando l'amministrazione non dispone di poteri discrezionali. 
Secondo questa posizione nelle gare pubbliche ove si deve in­
dividuare l'aggiudicatario in relazione alla disciplina posta 
nel bando e l'attività è prevalentemente vincolata ( 100) non vi 

(97) Ne conseguirebbe che, in questo caso, l'illegittimità dell'atto conclu­
sivo del procedimento, lesivo delle posizioni del richiedente, potrebbe far sorgere 
una responsabilità assimilabile a quella di tipo contrattuale (articoli 1218 e se­
guenti del codice civile) e non una responsabilità aquiliana "pura": Consiglio 
di Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Comune di Frattamaggiore c. Anna Lu­
po/i, cit. 

(98) Consiglio di Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Comune di Fratta­
maggiore c. Anna Lupoli, cit., ove si afferma che "spettava all'amministrazione 
dimostrare la mancanza di colpa nella propria condotta illegittima, lesiva degli 
inte1'essi del privato". F. F'RANCARIO, Inapplicabilità del provvedimento ammini­
strativo ed azione risarcitoria, cit., 51, sottolinea la crescente consapevolezza 
che nell'ambito del processo amministrativo il giudizio risarcitorio non è da fatto 
illecito. 

(99) Considera, nonostante la sentenza della cassazione n. 500 del 1999,
che il rapporto tra amministrazione e privato "assume la veste di vero e proprio 
rapporto obbligatorio nonostante l'assenza di un dovere di prestazione della p.a., 
e la responsabilità di quest'ultima nasce dalla violazione di obblighi di buona 
fede gravanti su ciascuna delle parti": CASTRONOVO, L'interesse legittimo varca
la frontiera della risarcibilità, cit., 1269. 

(1°0) E si ricorda che potrebbero individuarsi degli interessi legittimi solo 
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sarebbe una piena "signoria della volontà" e dunque l'impos­
sibilità di configurare una responsabilità da inadempi­
mento ('01).

Sembra che l'obiezione sia dovuta alla difficoltà di indivi­
duare una scorrettezza tipica, tipizzata dalle norme che defini­
scono il comportamento dovuto da parte dell'amministra­
zione, che rileva come contraddittorietà anche in assenza di 
poteri discrezionali ( IO').

La qualificazione della responsabilità come "contrattuale" 
è già stata definita "etichetta, malaugurata e inadeguata ma 
del tutto pacifica" che sta ad indicare soltanto la responsabi­
lità da violazione di obblighi cioè di doveri che si configurano 
all'interno di un rapporto giuridicamente rilevante ('03). 

Si è osservato infatti che il danno patrimoniale nell'attività 
giuridica della pubblica amministrazione consiste nella "man­
cata utilità del provvedimento amministrativo" che costitiusce 
il danno in ambito "contrattuale" e non da fatto illecito (w4). 

La riconduzione della responsabilità delle pubbliche am­
ministrazioni per attività giuridica al genus della responsabilità 
contrattuale, o più precisamente da inadempimento ex art. 

in quanto il procedimento è subordinato all'interesse pubblico, tuttavia si ricono­
sce che sembra possibile individuare un diritto che è stato dissimulato come in­
teresse pretensivo, perché diversamente in passato si sarebbe persa la giurisdi­
zione: F. MARIUZZO, Tutela risarcitoria e processo amministrativo, Relazione al
Convegno Trasformazioni dell'amministrazione e nuova giurisdizione, Bergamo, 
15 novembre 2002. 

(1°1) F. MARIUZZO, Tutela risarcitoria e processo amministrativo, cit.
(1°2) S. GIACCHETTI, La responsabilità patrimoniale dell'amministrazione

nel quadro del superamento della dialettica diritti soggettivi interessi legittimi, in 
Cons. Stato, 2000, II, 2037; L. MoNTESANO, i giudizi sulla responsabilità per danni

e sulle illegittimità della pubblica amministrazione, in Dir. proc. amm., 2001, 
592 ss. 

(103) C. CASTRONOVO, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione,
cit., 668. 

(104) M. FRANZONI, Relazione al Convegno: "Questioni attuali di responsa­

bilità dell'Amministrazione: giurisdizione, risarcimento del danno, pregiudizialità", 
Milano, Università Bocconi, 14 ottobre 2002. i 
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1218 e.e., comporta rilevanti conseguenze da punto di vista 
della disciplina applicabile. Innanzitutto il termine di prescri­
zione di dieci anni rispetto ai cinque della responsabilità extra­
contrattuale, il danno risarcibile che risulta limitato al danno 
che poteva prevedersi al tempo in cui è sorta l'obbligazione 
(art. 1225 e.e.), a parte i casi di inadempimento doloso. In re­
lazione alla quantificazione del danno gli interessi decorrono 
solamente dalla domanda � e non, come nella responsabilità 
extracontrattuale dal fatto illecito('°') �. Inoltre mentre nella 
responsabilità extracontrattuale gli interessi concorrono con la 
rivalutazione, non calcolando gli interessi sulla somma finale 
rivalutata, bensì calcolando gli interessi legali sulle somme ri­
valutate con riferimento ai periodi di tempo considerati dagli 
indici dell'Istat (106), nella responsabilità da inadempimento
gli interessi decorrono dalla data della domanda giudiziale e 
la rivalutazione costituisce il "maggior danno" che assorbe e 
sostituisce gli interessi ove si dimostri l'impossibilità di frut­
tuoso impiego del denaro ('07). 

Proprio in relazione al differente regime di interessi e riva­
lutazione monetaria è stata rimessa all'Adunanza plenaria la 
questione relativa all.a qualificazione della natura giuridica 
della responsabilità della pubblica amministrazione. 

L'Adunanza plenaria non si è pronunciata sulla questione 
poiché non è entrata nel merito dichiarando inammissibile il 
gravame perché le parti hanno impugnato solamente il capo 

(1°5) Cass., sez. I, 29 aprile 1999, n. 4299, Soc. interbancaria investimenti
Sim c. Iannucci, in cdRrom Foro it.

(l06) Cass., sez. I, 3 gennaio 1998, n. 13, Com. Noci c. Fasanelli, in cdRrom
Foro it.; Cass., sez. III, 24 febbraio 1996, n. 1456, Soc. immob. Santhià c. Bradley 
Couling Paul, in Danno e resp., 1996, 451; Cass., sez. III, 10 marzo 2000, n. 2796, 
Min. p. i. c. Soc. off. meccaniche K W, in cdRrom Foro it. 

(1°7) Consiglio di Giustizia Amministrativa Regione Siciliana, ordinanza 8 
maggio 2002 n. 267, Comune di Catania c. Dusty, in giust.it; Cass., sez. II, 1 ot­
tobre 1999, n. 10876, Siniscalco c. Az. trasp. autoflloviari salernitano, in cd-rom 
Foro it .. 
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"dipendente" della sentenza concernente interessi e rivaluta­
zione e non anche il capo "principale" concernente la natura 
giuridica dell'obbligo di risarcimento dei danni (LO').

Altra significativa implicazione della configurazione della 
responsabilità da inadempimento dell'obbligo di correttezza 
consiste nella individuazione del danno risarcibile che si ricol­
lega all'inadempimento e non alla cosiddetta "spettanza del 
provvedimento" (LO').

Su tale questione occorre precisare che il danno risarcibile 
nella responsabilità da inadempimento di obbligazioni prive di 
fonte contrattuale (cosiddette senza obbligo primario di pre­
stazione), similmente alla responsabilità precontrattuale, si ri­
collega appunto all'inadempimento di tali obblighi e non di 
una specifica prestazione contrattuale. 

Il risarcimento riguarda l'interesse a non essere coinvolti in 
trattative infruttuose, o più in generale in rapporti giuridici che, 
in violazione degli obblighi di protezione e di correttezza, rechino 
danni. Non è risarcibile un ipotetico « affidamento nella conclu­

sione del contratto» (' LO), o un affidamento nella emanazione 

(108) Cons. St., ad. Plen., 14 febbraio 2003, n. 2, in giust.it, con nota di G. 
BACOSI, Quale la responsabilità per la p.a.? La Plenaria, "tentata", ( al momento)

non risponde. 
( 109) Si afferma che il danno non consiste nella perdita dell'utilità sperata, 

ma nell'"inadempimento del rapporto che si genera in relazione all'obbligo impo­
sto dalla norma". Quanto alla misura di tale risarcimento, ricollegandosi alla re­
sponsabilità precontrattuale di cui all'art. 1337 e.e., si limita il risarcimento nei 
limiti del c.d. interesse negativo, "identificandosi il danno emergente con le spese 
sostenute per partecipare al procedimento concorsuale, in difetto di prova, ed in­
vero anche di semplice allegazione, in ordine alla perdita dell'occasione di parte­
cipare ad altri procedimenti analoghi'': TAR Puglia Bari, sez. I, 17 maggio 2001, 
n. 1761 in Urb. app., 2001, 1226, con nota di S. CATTANEO, Responsabilità per
"contatto" e risarcimento per lesione di interessi legittimi. Si veda: V, MOLASCHI,
Responsabilità extracontrattuale, responsabilità precontrattuale e responsabilità da
contattò: la disgregazione dei modelli di responsabilità della pubblica amministra­
zione, in Foro it., 2002, III, 9,

( 110) È sempre possibile un'interruzione corretta della procedura selettiva: 
art. 8, comma II, direttiva del Consiglio delle Comunità Europee del 14 giugno 
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del provvedimento favorevole, bensì la « tradita fiducia » circa il 
rispetto delle regole che specificano il comportamento dovuto 
dalle parti ed in particolare dalla pubblica amministrazione (' "). 

Il danno risarcibile corrisponde all'"interesse negativo" in­
teso come interesse a non essere coinvolti in tali rapporti , tutta­
via il riferimento all'interesse negativo individua il danno con­
seguente a violazioni di obblighi rilevanti in un rapporto privo 
di un obbligo primario di prestazione ( '"), senza pregiudicare 
l'entità di tale danno, né i criteri per la sua quantificazbne (' 13) . 

1 993 (93j37/CEE) che coordina .le procedure di aggiudicazione degli appalti pub­
blici di lavori, « L'amministrazione aggiudicatrice comunica ai candidati o offe­
renti che lo richiedano i motivi per cui ha deciso di rinunciare all'aggiudicazione 
di un appalto posto in concorrenza o di ricominciare la procedura » e il relativo 
recepimento attuato con l'art. 3 1 ,  comma Il, d.lgs. 1 9  dicembre 1 99 1 ,  n, 406, At­
tuazione della direttiva 89/440/CEE, in materia di procedure di aggiudicazione 
degli appalti di lavori pubblici. 

( 1 1 1) Sembra di interesse ricordare che M. CANTUCCI, L 'attività di diritto
privato della pubblica amministrazione, Padova, 1 941 ,  120, affermava che « la se­
rietà dei privati può essere una speranza mentre quella dell'amministrazione deve 
essere una certezza inerente alla sua natura ». 

( 1 12) L. BARASSI, La teoria generale delle obbligazioni. L'attuazione, vol. IIT, 
Giuffrè, Milano, 1948, 211 ed., 469, precisa che il concetto di danno deve essere con­
siderato in senso economico e diventa concetto giuridico dal punto-di vista della ri­
sarcibilità « il danno patrimoniale può essere considerato in senso economico (beni) 
o in senso giuridico (diritti); cioè può essere una lacuna nel valòre economico del
patrimonio, oppure nel complesso di diritti )>, Cfr. A MuSY, voce Responsabilità 
precontrattuale ( culpa in contrahendo) , cit., 404; F. BENATTI, voce Responsabilità
precontrattuale, (diritto civile) , in Enc. giur. Treccani, voi. XVII, 9; D. CARUSO,
La culpa in contrahendo - L'esperienza statunitense e quella italiana, cit. ,  165.

(1 13) Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003 n.  1457, Baldassini- Tognozzi costru­
zioni generali s.p.a. c. Min. infrastrutture e trasporti, in giust.it. F. ;BENATTI, voce 
Responsabilità precontrattuale ( diritto civile) , cit., 9, osserva che l'interesse nega­
tivo può essere considerato come espressione meramente descrittiva che indivi­
dua il danno conseguente a violazioni di obblighi precontrattuali, ma non ha al­
cun valore in ordine all'entità di tale danno, né ai criteri per la sua quantifica­
zione; R. ScoGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, in Comm. Scia!oja Branca, 
art. 1337, Bologna, Roma, 1 970, 212, osserva che nella valutazione dell'interesse 
negativo la -<< suggestione della formula non deve far ritenere che qui il danno 
debba determinarsi in modo difforme dai principi ». 
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L'idea diffusa che l'interesse negativo debba necessaria­
mente essere di ammontare inferiore a quello positivo non pare 
aver ricevuto dimostrazioni (1 14) e l'affermazione frequente in 
giurisprudenza che il danno precontrattuale è risarcibile « nei 
limiti dell'interesse negativo » ("') pare piuttosto sottolineare 

(1 14) Cfr. F. BENATTI, Culpa in contrahendo, in Contratto e impresa. Dialo­
ghi con la giurisprudenza civile e commerciale diretti da F. GALGANO, Padova, 
1 987, 307; A. D1 MArn, voce Responsabilità contrattuale, in Dig. disc. priv., 
vol XVII, Torino 1 998, 64, n. 167; D .  CARUSO, Note in tema di danni precontrat­
tuali, nota a Corte di cassazione, Sez. I, 1 1  maggio 1990, n. 4051 ,  in Foro it., 
1 99 1 ,  I, 184; Io., La culpa in contrahendo - L 'esperienza statunitense e quella ita­
liana, Milano, 1 993, 170 e s . ;  C. TURCO, Interesse negativo e responsabilità precon­
trattuale, Milano, 1 990, 716, che sostiene la << sottoposizionc del risarcimento del­
l'interesse negativo ai criteri di determinazione e misurn propri del danno da ina­
dempimento >), L. CoVIELLO, Della cosiddetta culpa in contrahendo, cit., 721 ,  ri­
leva che l'interesse negativo normalmente è inferiore a quello positivo, « ma 
eventualmente può raggiungerlo »;.V. POLACCO, Le obbligazioni nel diritt-o civile 
italiano, cit., 5 1 2; R. ScoGNAMIGLIO, Dei contraui in generale, art. 1337, dt., 
212; G. GoRLA, La « logica-.illogica » del consensualismo o dell'incontro dei con­
sensi e il suo tramonto, in Riv. dir. civ. , 1966, I, 262. 

(1 1 5) Cfr.: Corte di cassazione, 26 ottobre 1994, n, 8778, Com. di Scontrone 
c. A, e C. Scio/i, concernente la controversia conseguente alla vendita appezza­
mento di terreno demaniale risultata nulla. Il privato acquirente chiese che fosse 
dichiarato risolto il contratto di compravendita per inadempimento del Comune 
medesimo, fosse altresì dichiarata la nullità del contratto con conseguente coH­
danna alla restituzione del prezzo bltre interessi, spese e risarcimento del danno, 
in realtà come chiarisce la Cassazione si tratta di un'ipotesi di responsabilità pre­
contrattuale del Comune. La Cassazione contesta la determinazione delle ra·gioni 
del danno nel giudizio di merito ravvisate nel «pregiudizio subito per non aver 
potuto disporre del terreno per realizzare lo stabilimento e, pertanto, per aver do­
vuto procurarsene un altro, per il quale necessitava un nuovo progetto, maggiori 
spese per la realizzazione e di cui il prezzo era maggiore 1>. Si ritiene infatti che il 
danno così determinato- corrisponda « alla privazione del bene oggetto del con­
tratto: all'intero danno subito dal contraente proprio per l'inadempimento del­
l'altra parte, in definitiva, all'interesse positivo all'osservanza del contratto )>·; 
mentre, -si ritiene che per il combinato disposto degli artt. 1337 e 1 338 e.e., « nella 
ipotesi di responsabilità precontrattuale i danni risarcibili sono riconosciuti nei 
limiti del cd. interesse negativo (id quod interest contractus initus non fuisset) e 
com.prendono le spese sostenute in previsione della conclusione del contratto 
nonché le perdite sofferte per non avere usufruito di uHeriori occasioni, per la 
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le difficoltà relative alla prova del danno ( 116) ed un frequente
rinvio alla determinazione equitativa ( 117). In tal senso si è pro­
nunciato il Consiglio di Stato che, accertata la responsabilità 
precontrattuale della parte pubblica, riconosciuto il risarci­
mento del danno emergente, ha escluso il risarcimento del lucro 
cessante per mancanza di prova dell'asserito pregiudizio(""). 

mancata conclusione cioè di un altro contratto dello stesso oggetto, altrettanto o 
più vantaggioso di quello concluso (cfr. Cass. 10.10.1962 n. 2919, Cass. �05�-68, 
Cass. 11.01.1977 n. 93) >>. Sulla base di tale motivazione cassa la pronuncia d1 ap­
pello e rinvia la questione ad altro giudice. 

(116) Cfr. Pret. Macerata 7 giugno 1988, Daenens c. Università degli Studi
di Macerata, in Giust. civ., 1988, I, 3007, concernente il rinnovo di un contratto a 
tempo determinato di un lettore collocato al primo posto nella graduatoria; ove 
la decisione è motivata sul criticato affidamento suscitato e sulla perdita dell'oc­
casione di stipulare lo stesso contratto con altri, tuttavia tale possibilità non è di­
mostrata ed anzi appare largamente improbabile, ed il risarcimento coincide con 
l'ammontare stabilito dall'ente pubblico per quel determinato contratto, stipu­
lato scorrettamente con altri, come risarcimento della dimostrata perdita dell'oc­
casione di stipulare quello specifico contratto. Si veda ora Cons. St., sez. V, 2 ot­
tobre 2002, n 5174, Com. San Cesareo di Lucca c. Di Lorenzo, cit., ove la somma 
complessivamente determinata come restitutio in integrum (per ritardata assun­
zione in servizio) viene dimezzata in relazione alla mancato impiego delle energie 
lavorative a favore della pubblica amministrazione. 

(117) Corte di cassazione, sez. II, 13 dicembre1994, n. 10649, De Liso c. SI­
MAR spa, concernente l'acquisto di un immobile in multiproprietà in funzione 
del quale viene stipulato un patto di opzione, che non viene rispettato con con­
seguente responsabilità precontrattuale del promissario e valutazione equitativa 
del danno. Si esclude che a titolo di responsabilità precontrattuale si possa risar­
cire il c.d. danno biologico e alla vita di relazione. Si precisa altresì che la c.d. 
valutazione equitativa del danno non ha nulla a che fare con il giudizio secondo 
equità, e il giudice ha facoltà di ricorrervi ai sensi dell'art. 115 c.p.c., senza neces­
sità di specifica richiesta delle parti per la prova di punti non dimostrabili o dif­
ficilmente dimostrabili in base alle regole probatorie. V. altresì: Cass., 13 dicem­
bre 1994, n. 10649, in cd-romjuris data; Corte di cassazione, 11 settembre 1989, 
n. 3922, Onori c. Ferriccioni, ibid., trattative per la vendita di un immobile, non
condotte a termine nonostante l'immissione nel possesso .dell'immobile dell'aspi­
rante compratore. Il danno viene liquidato eqµitativamente.

(llS) Così: Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003 n. 1457, Baldassini-Tognozzi
costruzioni generali s.p.a. c. Min. infrastrutture e trasporti, in giust.it. ove si af-
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La quantificazione del danno normalmente era riservata ai 
giudici ordinari di merito ed il mero controllo di logicità della 
Cassazione non sempre consentiva di individuare indirizzi in­
terpretativi uniformi (119). 

La questione è ora in parte affidata ai giudici amministra­
tivi che hanno ripreso l'affermazione della risarcibilità del 
danno "nei limiti dell'interesse negativo", spesso perché la 
prova del danno risulta complessa, tuttavia, come si avrà 
modo di evidenziare, non si è esclusa la possibilità di affermare 
l'equivalenza quantitativa con l'interesse positivo ove la prova 
di un simile danno risulti possibile. 

Si è ricordato che quando l'ordinamento attribuisce un di­
ritto soggettivo normalmente ha già prefigurato l'esito del con­
trasto fra posizioni soggettive, almeno in una società "sem­
plice" ove sono individuate tutte le possibili combinazioni de­
gli interessi sociali (120). Al contrario, in una "società com-

ferma che: "Nell'ipotesi di responsabilità precontrattuale il danno risarcibile con­
siste, secondo la costante giurisprudenza, nella diminuzione patrimoniale che è 
diretta conseguenza del comportamento del soggetto che ha violato l'obbligo 
della correttezza,, definito comunemente 'interesse contrattuale negativo'. La so­
cietà appellante definisce l'oggetto della domanda di risarcimento ai sensi del­
l'art. 1337 e.e. 'nelle spese sopportate per l'approntamento della partecipazione 
alla gara, nonché nella perdita delle occasioni di lavoro alternative', tuttavia, 
mentre ha esplicitato e specificato le spese sostenute non ha in alcun modo dimo­
strato l'entità dell'asserito pregiudizio derivante dalla perdita di altre occasioni. 
Sicché, per questa seconda parte, la domanda è inammissibile". 

(1 19) Corte di cassazione, 11 settembre 1989, 11. 3922, Onori c. Ferriccioni,
cit., ove si afferma che il giudizio sulla sussistenza della buona fede nella forma­
zione del contratto costituisce apprezzamento di merito che sfugge al controllo 
della Cassazione; Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, 11. 9157, Min. Sanità

e, I.N.A.l.L., in Arch. civ., 1996, 189 e nel testo integrale su cd-romjuris data, ove 
si considera, priva di vizi logici la valutazione del giudice di merito, che la rottura 
delle trattative per la locazione di un immobile (acquistato a tale scopo) non po­
teva essere giustificata dalla pretesa di un canone diverso da quello che il Mini­
stero poteva offrire. 

( 1 20) A. ROMANOTASSONB, Danno risarcibile e situazioni giuridiche sogget­
tive. Le radici di una problematica, cit., 17. Se si considera l'interesse legittimo è 
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plessa" tale previsione delle possibili interazioni non risulta 
più possibile con la conseguenza che l'ordinamento giuridico 
è chiamato a porre le regole per tale confronto, che avviene 
senza un esito giuridicamente predeterminato. Dalla ricostru­
zione del diritto come disciplina dello svolgimento del conflitto 
si desumono le condizioni per una diversa modalità di prote­
zione giuridica diretta degli interessi fondata sulla sola garan­
zia della possibilità di ottenere un risultato favorevole e non 
della necessaria soddisfazione dell'interesse ( 121). 

Tale analisi sembra richiamare la configurazione della tu­
tela della correttezza come definizione delle regole che determi­
nano i rapporti fra i diversi soggetti dell'ordinamento senza 
predefinire l'esito del confronto, ma solo le modalità del com­
portamento in buona fede, non contraddittorio e che determi­
nano l'attribuzione di diritti (senza obbligo primario di presta­
zione) che hanno come contenuto il rispetto di tali regole e la 
diretta protezione ove nel rapporto instaurato risultino violate. 
Ciò che viene tutelato è il diritto alla correttezza che garantisce 
il corretto svolgimento del conflitto e da cui deriva la possibile 
tutela dell'interesse materiale ( 1 22). 

caratterizzato dalla tutela indiretta e mediata che gli viene riconosciuta e che ha 
fatto escludere la sua necessaria soddisfazione, la distinzione rispetto al diritto 
soggettivo consisterebbe proprio nel fatto che all'interesse materiale del cittadino 
connesso con l'interesse legittimo, non è garantita la soddisfazione. Si attribuisce 
all'interesse legittimo "un carattere strumentale rispetto ad un interesse sostan­
ziale, che può essere soddisfatto soltanto dall'azione giuridica altrui; è situazione 
soggettiva che si confronta con un potere unilaterale altrui": F.G. ScoCA, Risar­
cibilità e interesse legittimo, cit., 46, considera che l'interesse legittimo rappre­
senta il massimo di protezione giuridica di interessi che sono soggetti a poteri 
di terzi. 

(121) A. ROMANOTASSONE, Danno risarcibile e situazioni giuridiche sogget­
tive. Le radici di una problematica, cit., 17, che esclude in tal senso la tutela di un 
interesse al provvedimento favorevole. 

(122) La conseguenza sembra essere quella di individuare nuove figure sog­
gettive, diverse dai diritti soggettivi, che ricevono una tutela diretta anche senza 
la garanzia della soddisfazione dell'interesse materiale, si potrebbe dire che "par­
tecipano alla logica della spettanza": A. RoMANOTASSONE, Danno risarcibile e si-
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La garanzia del diritto alla correttezza prescinde dal rico­
noscimento dell'interesse materiale perseguito; l'amministra­
zione deve assicurare che il suo comportamento si realizzi se­
condo buona fede, senza contraddittorietà, in tempi ragione­
voli, senza che ciò rilevi direttamente sul contenuto favorevole 
o sfavorevole dei suoi provvedimenti.

L'interesse legittimo ha assicurato l'annullamento dell'atto
amministrativo anche per vizi non collegati direttamente con 
l'interesse del ricorrente, poiché la logica oggettiva garantiva 
il perseguimento dell'interesse pubblico che si riteneva assicu­
rato solamente dal rispetto di tutte le norme che disciplin.ano 
l'attività amministrativa. Quelle stesse norme, unitamente agli 

· obblighi di protezione ed in generale ai principi di imparzialità
correttezza e buona amministrazione ( 123), definiscono il com­
portamento corretto della parte pubblica, con la conseguenza
che solo ove la violazione abbia determinato un danno potrà
comportare un risarcimento.

La ricostruzione proposta induce al riconoscimento di un
principio di correttezza (124) che deve informare il comporta­
mento degli "apparati" delle pubbliche amministrazioni nei loro
rapporti con i privati-cittadini ed organizzazioni complesse­
la cui inosservanza determina responsabilità e risarcimento del
danno e - una volta ricondotto alla responsabilità da inadem­
pimento di un'obbligazione di correttezza- consente di legarlo
ai valori costituzionali dell'imparzialità e del buon andamento
(art. 97 Cost.) e farlo così assurgere a principio istituzionale
del comportamento della pubblica amministrazione.

tuazioni giuridiche soggettive. Le radici di una problematica, cit., che sembra ri­
chiamare la culpa in contrahendo, ove peraltro non vi è contratto. 

(123) G. BERTI, Il principio contrattuale nell'attività amministrativa, cit., 61;
SANTI ROMANO, Diritto e correttezza costituzionale, cit., 331 e s. 

(124) G.M. RACCA, Principio di correttezza e responsabilità della pubblica
amministrazione, in Servizi Pubblici" e Appalti, n. 1, 2003. Si veda: Cons. Stato, 
sez. VI, 15 aprile 2003, n. 1945, Com. Montebelluna c. La Sabbia del Brenta 
s.r.l., in Giust. it.
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3.4. La distinzione rispetto alla cosiddetta responsabilità 
da "contatto sociale qualificato" per lesione di inte­

ressi legittimi. 

La configurazione della responsabilità della pubblica am­
ministrazione che si è individuata - come responsabilità per 
inadempimento degli obblighi di correttezza - richiama per 
taluni aspetti la c.d. responsabilità "da contatto sociale quali­
ficato" in particolare per la valorizzazione della sussistenza e 
delle implicazioni del rapporto giuridico fra privato e pubblica 
amministrazione, tuttavia se ne differenzia poiché la responsa­
bilità "da contatto" resta legata alla qualificazione di respon­

sabilità per lesione di interessi legittimi (125). 

La natura giuridica contrattuale viene stemperata nella in­
dividuazione di un nuovo genus di responsabilità per lesione di 

interessi legittimi (126), da contatto sociale qualificato, determi-

(125) M. PROTTO, Intervento al Convegno Trasformazioni dell'amministra­
zione e nuova giurisdizione, Bergamo, 15 novembre 2002, afferma che la consi­
stenza dell'affidamento del privato consente di graduare il danno risarcibile in re­
lazione alla fattispecie concreta, con riferimento al legittimo esercizio del potere 
amministrativo. M. PRDTTO, Responsabilità della pubblica amministrazione per le­

sione di interessi legittimi: alla ricerca del bene perduto, cit., 1006; TAR Puglia 
Bari, sez. I, 17 maggio 2001, n, 1761 in Urb. app., 2001, 1226, con nota di S. 
CATTANEO, Responsabilità per ''contatto'' e risarcimento per lesione di interessi 

legittimi, M. PROTTO, La responsabilità della P.A. per lesione di interessi legittimi 
come responsabilità da contatto amministrativo, in Resp. civ. prev. 2001, 216; G. 
0PPO, novità e interrogativi in tema di tutela degli interessi legittimi, in riv. dir, 

civ., 2000, I, 392; F. CARINGBLLA, Giudice amministrativo e risarcimento del 
danno, cit., 614 ss., afferma peraltro che non sarebbe l'interesse legittimo ad es­
sere risarcito bensì il diritto al risarcimento del danno che sorge in seguito alla 
lesione. G. ABBAMONTE, L'affermazione legislativa e giurisprudenziale della risar­

cibilità del danno derivante dal
t

esercizio illegittimo della funzione amministrativa. 

Profili sostanziali e processuali, in Il sistema della giustizia amministrativa dopo il 
d.lgs. n. 80/98 e la sentenza delle Sezioni unite della Corte di cassazione n. 500/99,

Milano, 2000, 34 s.
(126) Cons, Stato, sez. V, 8 luglio 2002, n. 3796, Morello c. Com. Casti­

glione della Pescaia, "la responsabilità aquiliana presuppone, di regola, una le-
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nando quella sovrapposizione di piani fra giudizio sul compor­
tamento e giudizio sull'atto già evidenziata. 

Si considera che l'attività amministrativa determina il sor­
gere di un rapporto giuridico di durata che si distingue dal rap­
porto "in senso tecnico", che deriva da norme sostanziali che 
attribuiscono la spettanza del bene (127), ma si individua un 
rapporto giuridico in cui dal fatto, costituito dal "contatto", 
si risale alla norma che può essere indifferentemente sostan­
ziale o formale e si valuta la meritevolezza dell'affidamento 

del cittadino (128). Secondo tale ricostruzione si ritiene che 

sione dall'esterno della posizione giuridica della parte interessata, ossia derivante 
da condotte di soggetti non legati da una precedente relazione giuridica, mentre 
la vicenda procedimentale destinata a concludersi con il provvedimento che am­
plia la sfera giuridica del privato è caratterizzata dallo svolgimento di un com­
plesso rapporto amministrativo, nel quale sono individuabili particolari obblighi 
di comportamento del soggetto pubblico" e riconosce che la responsabilità. per 
ingiusta lesione di interessi legittimi presenta profili sui generis che ne consenti­
rebbero, in taluni casi, l'accostamento alla responsabilità per inadempimento 
contrattuale. "Allorché il privato sia titolare di un'interesse legittimo di natura 
pretcnsiva, il contatto che si stabilisce fra lui e l'Amministrazione dà vita ad 
una relazione giuridica di tipo relativo, nel cui ambito, il diritto al risarcimento 
del danno ingiusto, derivante dall'adozione di provvedimenti illegittimi presenta 
una fisionomia sui generis, non riducibile al modello aquiliano dell'articolo 2043 
del codice civile, in quanto, al contrario, caratterizzata da alcuni tratti della re­
sponsabilità precontrattuale e di quella per inadempimento delle obbligazioni": 

Consiglio di Stato, sez, VI, 20 gennaio 2003, n. 204, in giust.it. 
(127) G. GRECO, L'accertamento autonomo del rapporto nel giudizio ammi­

nistrativo, cit. 
(128) Qualche perplessità suscita la riconduzione alla responsabilità da con­

tatto della responsabilità del medico, dipendente di una struttura sanitaria, per il 
danno cagionato al paziente: Cass. 22 gennaio 1999, n. 589 in Corr. giur., 1999, 
441 e s., con nota di A. DI MAJO, L'obbligazione senza prestazione approda in 
Cassazione. Cass., Sez. Un., 27 giugno 2002, n. 9346 in Corr. giur., 2002, 1287, 
con nota di P. MoRozzo DELLA RoccA, Le Sezioni Unite sul danno cagionato 

al minore da se stesso. Da tempo si è affermata la sua natura giuridica contrat­
tuale in relazione al rapporto instaurato con il gestore del servizio pubblico, a 
prescindere dalla stipulazione di un contratto. Ritiene, che la responsabilità del­
l'ente ospedaliero, gestore di un servizio pubblico sanitario, allorché consegue ad 
una non diligente esecuzione della prestazione medica, hà natura contrattuale. 
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"l'interesse legittimo, anche nella sua concezione più formale 
di interesse alla legittimità dell'azione amministrativa, con­
tenga insito l'affidamento del privato ad un comportamento 
legittimo dell'amministrazione sufficiente a costituire fonte di 
obblighi generatori di responsabilità indipendentemente dalla 
natura discrezionale o vincolata dell'attività" (' 29). 

L'individuazione di un "affidamento del privato nel com­
portamento legittimo" determina quella sovrapposizione di 
prospettive fra legittimità dell'atto e correttezza del comporta­
mento, dal momento che l'affidamento sembra da riferire al 
comportamento, inteso come più ampio complesso di fatti 
che trascende la legittimità dell'atto ed il relativo giudizio, 
ma si apre alla valutazione - mediante tutti i mezzi di prova 

(Cass. 1 ° marzo 1988, n. 2144, Foro it., 1988, I, 2296). Ciò posto, poiché non è 
contestato che l'ente convenuto, con il ricovero dell'attrice, ha assunto su di 
sé, tramite la propria organizzazione, l'obbligo di fornire le prestazioni di assi­
stenza e sanitarie necessarie al parto, spettava a detto ente, dare la prova dell'e­
satto adempimento: Tribunale di Lucca, 18 gennaio 1992, Angilletta e Maffei c. 

Usi n. 6 Lucca, in Foro il., 1993, I, 264, ove gli attori lamentano che l'ente con­
venuto, cui si erano affidati al momento in cui il parto si era preannunciato, non 
aveva fornito, con diligenza e competenza, le prestazioni necessarie che, accet­
tando il ricovero, si era impegnato a dare e, sostenendo che da tale inadempi­
mento sono derivate conseguenze dannose irreversibili per il figlio, nato dopo 
il ricovero, hanno chiesto, in proprio e quali genitori del detto minore, il risarci­
mento dei danni. La responsabilità che gli attori attribuiscono all'ente convenuto 
è di natura contrattuale. Cassazione Civile, sez. III, 28 ottobre 1989, n. 4517, Mi­

nistero del tesoro c. Castagnetti Franco, in Rass. giur. energia elettrica, 1991, 203. 
(129) M. PROTTO, Responsabilità detta p.a. per lesione di interessi legittimi:

alla ricerca del bene perduto, in Urb. app., 2000, 1005, considera che la pubblica 
amministrazione rispetto al privato leso nel suo interesse legittimo non si trova 
nella posizione del "passante" o del "chiunque", poiché in seguito al "contatto" 
che si instaura tra amministrazione e cittadino nel corso del procedimento ammi­
nistrativo si instaura un rapporto giuridico che escludere l'estrnneità che, si è 
detto, costituisce i1 presupposto della responsabilità extracontrattuale. Io., La re­
sponsabilità dell'amministrazione per la lesione di (meri) interessi legittimi: aspet­

tando la Consulta, in Resp. civ. prev., 1998, 969 e s. Si veda l'ampia ricostruzione 
di D. VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo, Milano, 
2002, 270. 
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- della complessiva correttezza del comportamento nel giudi­
zio di responsabilità. È chiaro che possono individuarsi so­
vrapposizioni che nelle concrete applicazioni possono finire
per oscurare la distinzione.

Tuttavia sembra che l'affidamento non sussista nei con­
fronti dell'atto o provvedimento, che può essere legittimo o il­
legittimo, ma possa individuarsi rispetto al comportamento 
corretto. 

La stessa dottrina civilistica che ha elaborato la categoria 
delle obbligazioni senza obbligo primario di prestazione (130) 

intuisce che "sul terreno della responsabilità emerge, in luogo 
dell'interesse legittimo, la categoria relazionale obbligo-di­
ritto", mentre l'interesse legittimo "permane semmai come si­
tuazione meramente strumentale di tipo processuale, funzio­
nale alla qualificazione di legittimità o illegittimità dell'atto 
amministrativo al quale viene riferita" ( 131). 

Come ricordato, affermare la risarcibilità degli interessi le­
gittimi significa ad un tempo negare la trasformazione di al­
cune posizioni soggettive che l'ordinamento ha riconosciuto 

(130) "Nel moderno contesto dell'amministrazione partecipata quella par­
ticolare ipotesi di tutela dell'affidamento ingenerato dal rapporto procedimentale 
intercorso tra amministrazione e privato (nel caso specifico partecipante ad una 
selezione pubblica), prescindente dalla sicura acquisizione dl bene della vita, che 
può anche qualificarsi, secondo la prospettazione in parte condivisibile, di una 
recente tesi dottrinale in termini di responsabilità da « contatto amministrativo» 
qualificato". La violazione dell'interesse legittimo, inteso come pretesa alla legit­
timità dell'azione amministrativa, genera di per sé un obbligo risarcitorio, apre­
scindere dal fatto che l'attività sia vincolata, e dunque indipendentemente dal­
l'accertamento della spettanza del bene delfa vita oggetto di tutela. Si risarcisce 
"il danno ingiusto consistito nella lesione dell'interesse legittimo pretensivo al ri­
spetto delle nonne di evidenza pubblica, vulnerato, nel caso di specie, dalla vio­
lazione del principio di segretezza delle offerte, posto a presidio dell'impai-zialità 
e della par condicio": TAR Puglia Bari, sez. I, 17 maggio 2001, n. 1761 in Urb. 

app., 2001, 1226, oon nota di S. CATTANEO, Responsabilità per "contatto" e risar­

cimento per lesione di interessi legittimi. 
(131) C. CASTRONOVO, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione,

cit., 655. 
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come diritti soggettivi, riconoscendone il carattere patrimo­
niale con conseguente applicazione della disciplina del risarci­
mento del danno; al contrario la posizione di interesse legit­
timo è nozione che richiama altra e diversa disciplina giuridica, 
elaborata proprio per affiancare una diversa tutela a quella 
propria dei diritti soggettivi, utile proprio per mantenere e 
non affievolire le relative peculiarità. Ciò tuttavia non esclude, 
anzi consente di riconoscere, che molte posizioni soggettive un 
tempo protette come interessi legittimi abbiano nel tempo in 
tutto o in parte ricevuto la tutela del diritto soggettivo; con 
tutte le relative garanzie per taluni ed i correlati svantaggi 
per altri ( 132). 

A parte questa pur significativa differenza di prospettive 
sul rapporto fra giudizio di legittimità e giudizio di responsa­
bilità, la ricordata ricostruzione - valorizzando il rapporto 
giuridico sorto sulla base del "contatto sociale qualificato" 
- ha avuto il pregio di indicare ai giudici amministrativi
una via per accogliere la configurazione in chiave contrattuale
della responsabilità per attività giuridica ( 133) che, per la sua
novità, ha consentito di evitare e superare le tradizionali inter­
pretazioni restrittive, quasi abrogatrici, del principio di corret­
tezza che la Cassazione continuava a riproporre.

(132) Così: R. CAVALLO PERIN, Procedimento amministrativo e giustizia am­

ministrativa, cit., 230 e s. 
(133) Si individua in tale prospettiva un nuovo genus di responsabilità con­

seguente all'adozione di provvedimenti illegittimi che presenterebbe una fisiono­
mia sui generis, non riducibile al modello aquiliano deU'articolo 2043 e.e., né alle 
altre ipotesi di responsabilità benché condivida alcuni aspetti della responsabilità 
precontrattuale e della responsabilità per inadempimento di obbligazioni. Ciò in 
relazione al rilievo che si è riconosciuto al "contatto giuridico" che si stabilisce 
tra l'amministrazione ed i soggetti coinvolti nella sua attività corso del procediw 
mento amministrativo e successivamente con l'emanazione del provvedimento 
come "rapporto giuridico complesso da cui derivano aspettative ed affidamenti 
di consistenza diversa, ma certamente protetti dall'ordinamento, anche in rela­
zione alla loro componente patrimoniale": Consiglio di Stato, sez. V, 6 agosto 
2001, n. 4239, Comune di Frattamaggiore c. Anna Lupo/i, cit. 
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4. Il nesso di causalità fra comportamento e danno.
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La valutazione della necessità di accertare il nesso di cau­
salità che collega il comportamento al danno cagionato è pecu­
liare in relazione alla natura giuridica che si riconosce alla re­
sponsabilità della pubblica amministrazione. Le elaborazioni 
sul nesso causale sono prevalentemente desumibili dal diritto 
penale ove tale elemento assume una rilevanza e delle implica­
zioni fondamentali ( 134). Il nesso di causalità viene oggi consi­
derato come parametro di imputazione normativa degli effetti 
di una condotta. L'elaborazione civilistica si è concentrata 
sulla responsabilità extracontrattuale ove la precedente estra­
neità dei soggetti coinvolti nel fatto dannoso implica la valuta­
zione del rapporto causale fra il comportamento del danneg­
giante e l'evento di danno subito dal danneggiato. 

E tuttora dibattuta la questione concernente l'art. 1223 e.e. 
come regola che disciplina il nesso di causalità giuridica, men­
tre il nesso di causalità materiale sarebbe regolato esclusiva­
mente dai principi di cui agli articoli 40 e 41 c.p., "con conse­
guente distinzione tra causalità di fatto, (contenuta nella strut­
tura dell'illecito ed avente come referenti le predette norme pe­
nali) e causalità giuridica (contenuta nella struttura della valu­
tazione del danno, di cui agli articoli 2056-1223 e.e.)" (135). 

La giurisprudenza civile ha ammesso ché il criterio in base 
al quale sono risarcibili i danni conseguenti al fatto illecito 
deve intendersi, ai fini della sussistenza del �esso di causalità 
. ,m modo da comprendere nel risarcimento i danni indiretti e
mediati, che si presentino come effetto normale, secondo il
principio della cosiddetta regolarità causale ('36). 

(134) Cfr. G. L1cc1, Teorie causaU e rapporto di imputazione, Napoli, 1996.
(135) Cass., sez. III, 3 dicembre 2002 n. 17152, Comune di Mazzo di Valte/w

lina c. De Carli, in Giust. it., concernente la responsabilità della pubblica ammiM 
nistrazione per le insidie stradali. 

(136) Da ult. Cass., sez. III, 3 dicembre 2002 n. 17152, cit., che richiama i
precedenti di Cass. 1857/98; 2009/97; 11087/93; 65/1989; 6325/87. 
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Si è ritenuto che un evento dannoso è da considerare cau­
sato da un altro se, ferme restando le altre condizioni, il primo 
non si sarebbe verificato in assenza del secondo (cosiddetta 
teoria della condicio sine qua non): ma nel contempo non è suf­
ficiente tale relazione causale per determinare una causalità 
giuridicamente rilevante, « dovendosi, all'interno delle serie 
causali così determinate, dare rilievo a quelle soltanto che, 
nel momento in cui si produce l'evento causante non appaiono 
del tutto inverosimili», cosiddetta teoria della causalità ade­
guata o della regolarità causale, la quale oltre che una teoria 
causale, è anche una teoria dell'imputazione del danno. 

Tuttavia il rigore del principio dell'equivalenza delle cause 
� per cui se un evento dannoso è riferibile a più azioni od 
omissioni, deve riconoscersi ad ognuna di esse efficienza cau­
sale, in base all'articolo 40 c.p. � viene temperato dal princi­
pio di causalità efficiente, desumibile dall'art. 41, comma II 
c.p., in base al quale "l'evento dannoso deve essere attribuito 
esclusivamente all'autore della condotta sopravvenuta, solo 
se questa condotta risulti tale dal rendere irrilevante le altre 
cause preesistenti, ponendosi al di fu01i delle normali linee di 
sviluppo della serie causale gia in atto" (137). 

Nelle prime pronunce il giudice amministrativo, come giu­
dice della responsabilità della pubblica amministrazione (138), 

(131) Cass., sez. III, 3 dicembre 2002 n. 17152, cit., ove il Comune ricor­
rente lamenta che erroneamente la sentenza impugnata ha ritenuto che la bar­
riera di sacchi integrasse un'insidia stradale; che il fatto del danneggiato ha inter­
rotto la connessiofie dei fatti privando il fatto illecito antecedente di efficacia cau­
sale in quanto il guidatore con la dovuta prndenza avrebbe avuto la possibilità di 
arrestare l'auto nello spazio di avvistamento della barriera; che, quindi, la motiM 
vazione della sentenza violava i principi in tema di causalità efficiente o causalità 
giuridica. 

(138) TAR Veneto, sez. II, 31 marzo 2003 n. 2166, Imperatore c. Comune di

Borea di Cadore, in Giust. it., ove si afferma che le due fasi «sono distinte poiché 
l'individuazione del danno risarcibile (con le varie distinzioni tra danni prevediM 
bili e danni imprevedibili e tra i danni diretti e danni indiretti) interviene in un 
secondo momento, quando sia già risolto il problema dell'imputazione dell'eM 
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ha richiamato l'elaborazione della giurisprudenza civile che -
per l'accertamento del nesso di causalità - richiede una du­
plice verifica: dapprima circa il collegamento materiale tra la 
condotta e l'evento (artt. 40 e 41 c.p.) e successivamente della 
sussistenza del collegamento giuridico tra il fatto illecito (valu­
tato unitariamente come condotta ed evento) e l'entità del 
danno (artt. 1223 e 1227, comma II, e.e., richiamati espressa­
mente dall'art. 2056). Alla prima prima fase (causalità mate­
riale), si considera applicabile il principio della condicio sine

qua non (139), (art. 41c.p.) temperato nell'interpretazione giuri­
sprndenziale con la teoria della causalità adeguata. 

Infatti il principio dell'equivalenza delle cause - senza che 
sia possibile distinguere tra causa prossima e causa remota 
causa diretta e causa indiretta - trova il suo necessario tem� 
peramento nell'altro principio della causalità efficiente o cau­
salità giuridica, (art. 41, comma II, c.p.) in base al quale se 
un evento è riferibile a più azioni colpose, ma tra esse una sola, 
per la sua efficacia causale, risulta tale da rendere giuridica­
mente irrilevante le altre cause preesistenti, dell'evento dan­
noso risponde solo l'autore dell'azione sopravvenuta(140). 

L'elaborazione viene applicata per escludere la sussistenza 
del nesso causale fra il ritardo nel rilascio di una concessione 
edilizi� e H danno su bi to dal privato, poiché nel caso di specie, 
benche v1 fosse stato un illegittimo diniego, risultava provato 

vento lesivo. Con riferimento alla seconda fase della verifica del nesso di causaM 
lità, il danno è valutato come conseguenza del fatto (condotta ed evento) e deve 
riscontrarsi la sua natura "immediata e diretta"» (ex art. 1223 e.e.). 

( 139) TAR Veneto, sez. II, 31 marzo 2003 n. 2166, Imperatore c. Comune di

Borea di Cadore, cit., ove si ricorda che il principio della condicio sine qua non

(detto anche della "equivalenza delle cause'') qualifica come elemento causale 
ogni antecedente senza il quale l'evento non si sarebbe verificato. Ma la teoria 
della «causalità adeguata" opera una selezione tra i diversi antecedenti causali 
ed elimina le cause antecedenti dalla serie causale, in presenza di altri fatti so­
prav;enuti idonei da soli a determinare il verificarsi dell'evento, anche senza
quelh antecedenti. 

{ 140) Cass., sez. II, 12 ottobre 2001 n. 12431, cit. 
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che l'originaria domanda di concessione non avrebbe comun­
que potuto essere accolta poiché il progetto aveva dovuto es­
sere successivamente modificato per risultare conforme alla di­
sciplina edilizia. Ciò ha fatto escludere la consequenzialità cau­
sale, poiché si è ritenuto che "il tardivo rilascio della conces­
sione edilizia è stato causato dalla presentazione di un pro­
getto inidoneo e non dall'immotivato provvedimento di 
diniego della concessione edilizia, che non può considerarsi 
nemmeno alla stregua di una concausa efficiente" (141). 

Al contrario, ove al diniego illegittimo di concessione edi­
lizia fosse seguito il rilascio tardivo della concessione relativa 
al medesimo progetto, il danno da ritardo sarebbe risultato 
causalmente collegato al comportamento contraddittorio della 
parte pubblica (142). 

(141) TAR Veneto, sez. II, 31 marzo 2003 n. 2166, Imperatore c. Comune di

Borea di Cadore, cit., ove si afferma che il danno asseritamente ingiusto è in 
realtà derivato al ricorrente, non dal ritardo nel rilascio della concessiot1e edilizia 
ma dal ritardo nella modifica al progetto edilizio, che era insuscettibile di appro� 
vazione nella sua originaria impostazione. E poiché l'amministrazione non era 
tenuta a cooperare col ricorrente indicandogli le modifiche da apportare, non è 
ad essa imputabile la causa di tale ritardo. Nel caso all'esame, la presentazione 
successiva di due diversi progetti-implicanti due nuove e diverse istanze di con­
cessione edilizia, di cui è stata accolta solo l'ultima (quella relativa al secondo 
progetto, ulteriormente rielaborato) - dimostra che la causa antecedente, effi­
ciente e determinante, del danno lamentato dal ricorrente (ritardo nel rilascio 
della concessione edilizia) consiste nella presentazione da parte del ricorrente 
di un progetto inidoneo (contrastante con la normativa urbanistica). Il Collegio 
ritiene che la causalità efficiente si sia esaurita con la presentazione del progetto 
inidoneo, poiché la produzione dell'evento dannoso è esclusivamente riferibile al­
l'inidoneità di tale progetto, Era infatti onere dell'interess�to (e, per lui, del pro­
fessionista incaricato) verificare che il progetto predisposto fosse conforme alle 
norme ed agli strumenti urbanistici. 

(142) Nel caso di specie la difesa dell'amministrazione ha invocato anche
l'art. 1227, comma II, e.e. poiché il danno sarebbe stato integralmente evitato 
se il ricorrente, usando l'ordinaria diligenza, avesse presentato un progetto con­
forme alla normativa urbanistica. Vale a dire, se anche si ritenesse il danno da 
ritardo eziologicamente imputabile, come concausa efficiente, all'amministra­
zione, le conseguenze dannose del ritardo avrebbero potuto essere impedite dal 
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Il nesso causale è stato affermato anche ove il danno consi­
ste nel ritardo con cui si è riconosciuto il diritto all'assunzione 
in servizio presso una pubblica amministrazione, nell'ipotesi in 
cui l'assunzione venga compiuta in esecuzione del giudicato (143) 

e si escluda ogni riesame discrezionale della situazione (144). 

La configurazione della responsabilità come contrattuale 
o, più precisamente, da inadempimento di un'obbligazione 
predefinita, già individua le parti che possono potenzialmente 
arrecarsi un danno in relazione alla violazione dell'obbligo. La 
rilevanza della causalità può rinvenirsi nella esigenza di indivi­
duare i danni che siano "conseguenza immediata e diretta" 
(1223 e.e.) dell'inadempimento per poterne ottenere il risarci­
mento. 

5. Il danno conseguente a/l'inadempimento di obblighi rilevanti
nel rapporto fra privato e pubblica amministrazione. Il
danno emergente ed il lucro cessante come componenti del­
l'interesse positivo e negativo.

Accertati gli elementi costitutivi della responsabilità, co­
munque la si voglia configurare, per ottenere il risarcimento, 
occorre la prova del danno. Come si è ricordato, proprio tale 
elemento e la sua configurazione può costituire il limite per 
l'affermazione della responsabilità. Se si escludono le limita­
zioni in relazione agli altri elementi della responsabilità extra­
contrattuale (145): sull'individuazione dell'ingiustizia (ad esem-

comportamento diligente del ricorrente, mediante la presentazione di un progetto 
non difforme dalla normativa urbanistica, con conseguente applicazione dell'art. 
1227, comma II, e.e. e rigetto della pretesa risarcitoria: TAR Veneto, sez. II, 31 
marzo 2003 n. 2166, cit. 

(14)) Cons. Stato, sez. V, 2 ottobre 2002, n 5174, Com. San Cesareo di

Lucca c. Di Lorenzo, in Foro amm., CdS, 2002, 2411, 
(144) Cons. Stato, sez. IV, 27 giugno 2001 n. 3487 e TAR Piemonte, sez.

II, 10 marzo 2001, n. 566. 
(145) M. F'RANZONI, Relazione al Convegno: "Questioni attuali di responsa-
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pio per le c.d. illegittimità formali), della colpa (gravità, errore 
scusabile), del nesso causale, appare evidente che sarà la prova 
del danno a definire la consistenza della responsabilità, poiché 
taluni comportamenti illeciti possono non aver recato danni, 
ovvero può non essere possibile fornirne la prova. 

Similmente nella ricostruzione della responsabilità per ina­
dempimento, ove non è richiesta al danneggiato la prova della 
colpa, è chiaro che l'elemento del danno diviene centrale nella 
affermazione della responsabilità. 

Proprio nella definizione dell'elemento del danno si ritrova 
conferma che l'individuazione di una responsabilità contrat­
tuale da inadempimento di obbligazioni (senza obbligo prima­
rio di prestazione) è elaborazione che ha inteso estendere l'am­
bito di applicazione della responsabilità precontrattuale, senza 
distaccarsene. 

L'inadempimento comporta normalmente il risarcimento 
del danno corrispondente all'interesse positivo, inteso come in­
teresse a che la prestazione dovuta fosse eseguita, tuttavia nel 
caso in questione non vi è una specifica prestazione da adem­
piere, ma una serie di obblighi sorti dal rapporto tra ammini­
strazione e privato, che si possono definire di correttezza o se 
si preferisce "di protezione", da rispettare. Situazione del tutto 
analoga a quella che si verifica nelle trattative precontrattuali 
con gli obblighi di correttezza. In questa prospettiva il danno 
non consiste normalmente nel pregiudizio conseguente alla 
mancata prestazione sperata (atto, provvedimento favorevole, 
aggiudicazione del contratto), ma nell'interesse a non essere 
coinvolti in rapporti o trattative infruttuose. Il danno conse­
guente all'inadempimento di obblighi rilevanti nel rapporto 
fra privato e pubblica amministrazione, come nella responsa-

bilità dell'Amministrazione: giurisdizione, risarcimento del danno, pregiudizialità", 
Milano, Università Bocconi, 14 ottobre 2002; F.G. ScocA, Risarcibilità e inte­

resse legittimo, cit. 
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bilità precontrattuale, sembra corrispondere al cosiddetto inte­
resse negativo {146). 

Occorre rammentare che l'interesse negativo, al pari di 
quello positivo, è formato da due componenti: il danno emer­

gente o, secondo l'espressione dell'art. 1223 e.e., « la perdita 
subita», ed il lucro cessante o « mancato guadagno», poiché 
spesso si assiste alla impropria equiparazione dell'interesse ne­
gativo al solo danno emergente cioè alle sole spese sostenute: è 
possibile che nella quantificazione del danno si raggiunga la 
prova

_ 
del solo danno emergente, ma ciò non autorizza l'equi­

paraz1011e. 
Il danno emergente comprende le spese che si dimostrano 

inutilmente sopportate, mentre per il risarcimento del lucro 
cessante è sufficiente la prova dei presupposti e dei requisiti 
necessari, e non anche la comprovata assenza di elementi im­
peditivi (147), poiché l'onere della prova di eventuali fatti im­
peditivi ricade su chi è tenuto al risarcimento. La prova degli 
elementi costitutivi assume come parametro la normale possi­
bilità di impiego dei «beni» oggetto della trattativa (148) o del 

(146) L�ordi11amento europeo ha riconosciuto al soggetto leso un diritto al 
risarcimento del danno che gli consente di riottenere almeno la situazione patri­
moniale in cui si sarebbe trovato ove la violazione non fosse avvenuta: Art. 3, 
comma II, della direttiva 89/665/CEE, cit., che considera come subordinata la 
possibilità di risarcimento: « quando anteriormente all'aggiudicazione non sia 
stata possibile la correzione delle violazioni». 

(147) Cfr. G. VISINTINI, Trattato breve della responsabilità civile, Padova, 
Cedam, 1996, 511; M. BoCCHIOLA, Perdita di una« chance» e certezza del danno, 

in Riv. trim. dir. e proc. civ. 1976, 76 e s.; A. LAGOSTENA BASSI-L. RUBINI, La li­

quidazione del danno, Milano, 1974, 89, ove si osserva che la distinzione fra 
danno emergente e lucro cessante ha un valore meramente descrittivo del danno 
e« non ha nemmeno la rilevanza pratica che ha, invece, in sede di liquidazione, la 
distinzione fra danni verificatisi (attuali) e danni futuri, avendo i primi un carat­
tere di certezza e dovendo questi, invece, essere ricostruiti in via indiziaria sulla 
base della probabilità del loro verificarsi». 

(148) Un esempio di quantificazione del danno causato dal recesso scor­
retto da una trattativa di compravendita è dato dall'ammontare ricavabile dalla 
locazione del bene per il periodo di tempo impiegato inutilmente nella trattativa: 
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rapporto; così ad esempio, se la trattativa o il rapporto giu­
ridico ha comportato l'impiego di una somma di denaro, la 
quantificazione del danno fa riferimento all'utile conseguibile 
con un diverso investimento di tali somme, che è stato valu­
tato nel cinque per cento dell'ammontare del capitale inve­
stito (149). 

Come si è ricordato, il codice civile prevede che il danno da 
inadempimento sia risarcibile solo in quanto conseguenza im­
mediata e diretta del comportamento lesivo (art. 1223 e.e.); 
normalmente il risarcimento si limita al danno prevedibile, e 
soltanto ove si riscontri un comportamento doloso si estende 
anche a quello imprevedibile (art. 1225 e.e.) (150), con i limiti so­
pra rilevati nella rivalutazione. 

La mancata cooperazione del danneggiato, che non ha sol­
lecitato la correzione delle violazioni intervenute del corso del 
rapporto o delle trattative, può essere valutata come concorso 
del fatto colposo della controparte nella determinazione del 
danno, ovvero come mancanza di diligenza, con possibile con-

Tribunale di Livorno 30 aprile 1986, Noleggi imprese marittime s.r.l. c. Società
approvvigionamento acqua navi s.n.c., in Dir. maritt., 1987, 351, ove si afferma 
che a causa della trattativa per la compravendita della nave non era stato rinno­
vato il contratto di locazione della stessa, perciò è considerato provato un danno 
corrispondente all'utile conseguibile dalla locazione. 

(149) Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, n. 9157, Min. Sanità c.

I.N.A.I.L., cit., ove il soggetto che ha indotto la controparte all'acqu�sto di un 
immobile che in seguito scorrettamente rifiuta di ricevere in locazione, viene con­
dannato al risarcimento del danno precontrattuale subito proprio per la possibi­
lità di impiegare diversamente il capitale disponibile, la quantificazione nella mi­
sura del 5% di tali somme per due anni, viene giustificata considerando « il pe­
riodo di tempo necessario per realizzare le somme spese e poterle investire diver­
samente, o comunque per rendere produttivo l'investimento effettuato», di qui il 
riferimento al periodo di due anni dalla data d'interruzione delle trattative (25 
febbraio 1985) e la rivalutazione alla data della sentenza, sulla base di un indice 
di rivalutazione «intermedio riferito agli anni 1985 e 1986, pari a I, 3412». 

(150) Cfr.: P.G, MoNATERI, A. BELLERO, // quantum nel danno alla persona,
Milano, 1984, 3, ove si ricorda anche il diverso significato di «danno» come ele­
mento oggettivo dell'obbligazione risarcitoria. 
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seguente diminuzione, o addirittura esclusione del risarci­
mento (art. 1227 e.e.) ( 151 ). Tuttavia non si ritiene che possa ap­
plicarsi tale disponsizione per sanzionare la mancata proposi­
zione di azioni giurisdizionali (152). 

In assenza di parametri per la determinazione del danno 
soccorre la valutazione equitativa (artt. 1226, 2056 e.e.), che 
agevola una non rigorosa ripartizione dell'onere della prova, 
consentendo al giudice di ricavare dalle prove elementi ulte­
riori per definire il danno risarcibile ( 153). L'indicata liquida­
zione è ritenuta applicazione del« criterio equitativo, legittimo 
ex art. 2056 e 1226 e.e. nell'impossibilità di valutare il danno 
nel suo preciso ammontare, criterio compatibile con l'art. 
1337 e.e.» (' 54). 

(1 51) La determinazione quantitativa globale del danno è tendenzialmente 
approssimata a favore del debitore, benché talora trascuri la valutazione delle 
concause che potrebbero essere svantaggiose per il creditore stesso: Coli, arb., 
24 luglio 1993, Impr. Me/pi e, Prov. Benevento, in Arch. giur. oo. pp., 1995, 
150; Coli. arb., 6 giugno 1984, Soc. impr. Edina c. /acp Firenze, Id., 1985, 837. 

( 152) A. Tu.AVI, Relazione al Convegno: "Questioni attuali di responsabilità
dell'Amministrazione: giurisdizione, risarcimento del danno, pregiudizialità", Mi­
lano, Università Bocconi, 14 ottobre 2002. 

( 153) Cass., 25 settembre 1984, n. 4820, Usi 9, Bari c. Comp. meridionale co­
�truz., Foro it. 1985, I, 816, che nega la possibilità di quantificare equitativamente
11 danno quando possa essere provato con altri mezzi o criteri. La valutazione 
equitativa è consentita solamentequando ricorre un'impossibilità relativa o una 
somma difficoltà di fornire detta prova; Coll. arb., 25 febbraio 1992, Soc, edil.
convenz. Catanese c. Com. di Catania, in Arch. giur. oo. pp., 1993, 119. 

( 154) Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, n. 9157, Min. Sanità c.

I.N.A.I.L., cit., il Tribunale aveva condannato il Ministero convenuto al risarci­
mento dei danni nella misura di lire 5.353.554.000 (pari all'ammontare, rivalu­
tato, degli interessi per un anno sulla somma di 87 miliardi di lire investita nel­
l'acquisto dell'immobile) con gli interessi legali dalla pronuncia al saldo. La 
Corte d'appello determinava il danno nella misura di lire 14.908.000.000. oltre 
agli interessi legali dal 18 ottobre 1988, la Cassazione, respingendo i ricor�i pro­
posti, rende definitiva tale valutazione. È di interesse notare che il caso concerne 
soggetti pubblici che, svincolati dall'obbligo delle procedure concorsuali agi­
sc?no, come emerge dalla motivazione della sentenza, sulla base di impulsi non 
chiaramente motivati, né adeguatamente ponderati. Osserva che i danni precon-
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Come ricordato negli appalti pubblici la peculiarità del 
danno arrecato deriva dal fatto che esso riguarda la violazione 
degli obblighi di comportamento corretto nella scelta del con­
traente. Anche in tale ambito il recepimento nell'ordinamento 
italiano delle citate« direttive ricorsi» non ha fornito alcuna in­
dicazione in ordine alla quantificazione del danno (1"), rimet­
tendo la questione all'interprete (156). 

trattuali spesso vengano liquidati ricorrendo a strumenti restitutori ovvero com­
misurando il risarcimento in relazione all'interesse positivo: D. CARUSO, La culpa 
in contrahendo - L'esperienza statunitense e quella italiana, cit., 170 e s. 

(155) Art. 13, 1. 19 febbraio 1992, n. 142, cit., abrogato dal comma V del­
l'art. 35, del d.lgs. 80/98, cit. 

.(156) Per un significativo caso di violazione delle norme comunitarie consi­
stente nell'esclusione automatica di un'impresa che .aveva presentato un'offerta 
ritenuta anormalmente bassa: TAR Lombardia, 25 novembre 1989, n, 544, 
F.lli Costanzo s.p.a. c. Com. di Milano, in Foro it., 1991, III, 503, confermata
da Consiglio di Stato, Sezione V, 6 aprile 1991, n. 452, F.lli Costanzo s.p.a. c.
Com. di Milano, in Cons. St., 1991, I, 659, la sentenza del TAR, confermata in
appello, ha annullato il provvedimento del comune di Milano con il quale la so­
cietà Costanzo era stata esclusa dalla gara d'appalto. Sul caso è intervenuta per
risolvere una questione pregiudiziale con sentenza interpretativa: Corte di giusti­
zia CEE, sentenza 22 giugno 1989, in causa 103/88, F.lli Costanzo s.p.a. c. Com.
di Milano, in Foro it., 1991, IV, 129. In seguito alla decisione del ricorso preven­
tivo di giurisdizione sollevato dal Tribunale di Milano e risolto nel senso della
sussistenza della giurisdizione ordinaria da: Corte di cassazione, Sez. Un., 10 no­
vembre 1993, n. 11077, Com. di Milano C.F.lli Costanzo s.p.a., in Corr. giur.,
1994, 620, la causa è tornata all'esame dello stesso Tribunale, il quale si è pro­
nunciato in merito alla sussistenza e liquidazione del danno: Tribunale di Mi­
lano, sez. I, 2 marzo 1998, n. 3183, F.lli Costanzo s.p.a. c. Com. di Milano, ined.,
che a fronte di una richiesta di risarcimento del danno quantificata in: 274 mi­
lioni di spese per la partecipazione alla gara, 202 milioni di spese legali sostenute
nei precedenti giudizi, 14 miliardi come mancato utile e 15 miliardi come valuta­
zione equitativa della perdita del diritto di partecipare a gare di importo supe­
riore e riflessi negativi sull'immagine imprenditoriale, il Tribunale considera
che il comportamento illecito si è prodotto con l'emanazione della deliberazione
di esclusione emessa dalla Giunta municipale milanese, il 10 ottobre 1987, con la
conseguenza che la natura sostanziale del I comma dell'art. 13 della I. 142/92, cit.,
in conformità al disposto dell'art. 11 preleggi, comporta che all'epoca di attua­
zione dell'illecito non era prevista alcuna forma di risarcibilità del danno in rela-
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L'oggetto e il valore del contratto sembrano costituire dati 
sui quali fondare la quantificazione del danno, perché indivi­
duano l'impegno che i concorrenti hanno assunto con la par­
tecipazione alla selezione, anche se non sembra agevole deter­
minare in via generale la somma da liquidare a favore del sin­
golo, o dei più numerosi danneggiati. Per la quantificazione 
del danno, pare necessario distinguere i casi in cui la scorret­
tezza dell'amministrazione ha impedito al concorrente di risul­
tare aggiudicatario, da quelli in cui si dimostri unicamente l'e­
sistenza di un pregiudizio. 

Acquisiti dalla pubblica amministrazione i dati necessari, 
l'avvio della procedura predefinita di selezione del contraente 
consente di prevedere l'esito corretto della trattativa, quanto­
meno nei casi in cui il criterio di aggiudicazione sia quello 
del prezzo più basso o siano specificamente valutabili, secondo 
coefficienti matematici, gli elementi dell'offerta più vantag­
giosa('"). Il danno subito dal concorrente in tale fase precon­
trattuale può essere individuato nell'ammontare del guadagno 
che egli avrebbe potuto conseguire con l'adempimento del con­
tratto, oltre alle spese sostenute. In tali ipotesi la quantifica­
zione dell'interesse negativo può coincidere con l'interesse po­
sitivo. 

Anche nel caso in cui l'ammontare del risarcimento giun­
gesse a corrispondere - nella quantificazione - all'interesse 
positivo, non sarebbe risarcito il diritto al contratto o all'atto, 
ma sempre le conseguenze della scorrettezza del comporta­
mento, infatti è l'interesse al corretto svolgimento del rapporto 
che rende risarcibile il danno consistente nelle perdite subite 
per l'affidamento nella correttezza del rapporto e nei mancati 
guadagni per le occasioni contrattuali perdute: "il cosiddetto 

zione alla lesione di interessi legittimi da parte di atti illegittimi della pubblica 
• amministrazione, e perciò giustifica il rigetto della domanda. Il Tribunale con­
danna l'attore anche alla rifusione delle spese di lite in favore dell'amministra­
zione convenuta (16 milioni).

( 157) Così il d.p.c.m. 27 febbraio 1997, n. 116. 

a 

. I 

I 
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interesse negativo (id quod interest contractus initum non fuis­

set)" (' 58). 

In materia di appalti pubblici la presentazione dell'offerta 
più conveniente consente di conoscere con anticipo rispetto 
alla stipulazione del contratto sia la volontà di concludere il 
contratto stesso, sia il soggetto che, in esito alla sequenza pro­
cedirnentale dovrebbe verosimilmente aggiudicarsi il con­
tratto. La f�coltà dell'amministrazione di non stipulare il con­
tratto per sopravvenuti motivi di interesse pubblico �on è di 
ostacolo alla costruzione proposta, poiché nel caso s1 tratte­
rebbe di recesso giustificato dalle trattative, che, se esercitato 
correttamente (' 59) nega in radice ogni obbligo al risarcimento 
del danno precontrattuale (cfr. artt. 1373 e 1386 e.e.). Di solito 
nei rapporti tra privati la struttura delle trattative non con­
sente di prevederne l'esito ( 160), sicché l'individuaz10ne del 
danno è data dalla prova della perdita della possibilità di sti­
pulare � con altri � lo stesso o un diverso contratto('"), 

(158) Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, n. 9157, Min. Sanità c.
J.N.A.J.L., in Arch. civ., 1996, 189 e nel testo integrale su cd-romjuris data. 

(159) G.M. RACCA, Sindacato sulla decisione di non procedere all'aggiudica­
zione di un appalto pubblico (recesso dalle trattative} e responsabilità prec�ntrat-·
tuale, nota a C. giust. Ce, sez. VI, 18 giugno 2002 (causa C-92/00), Hospa_al l?­
genieure Krankenhaustechni!, Planungs - Gesellschaft mbH ( Hl) _c. S�adt W1en, m 
Foro amm. 2002. Sull'obbligo di comunicazione della mot1vaz1one: art. 8, 
comma II, dir. 93/37/CEE, cii. e art. 31, comma II, d.lgs. 406/91, cii. La disd:
plina, generale e speciale, deve ess��e risp�tt�ta �a ciasc�n�.d�ll� �artt net relat1v1
atti e comportamenti senza che c10 pregmd1ch1 la poss1b1hta di interrompere le 
trattative nei limiti indicati dalle nonne che a diverso titolo ammettono il recesso 
e senza d;ver configurare poteri autoritativi di autotutela, ove più semplicemente 
può essere corretto ed escludere ogni possibile richiesta di risarci�ento del danno 
precontrattuale, un recesso dalle trattative adeguatamente mottvat� e non �o�­
traddittorio. Si evita in tal modo di reitrodurre quell'ampio grado d1 aleatoneta, 
già noto nei contratti della pubblica amministrazione, sulla c�i base. si .giustifica­
vano costi superiori e non verificabili con un confronto con 1 prezzi d1 mer�ato. 

(160) Cfr.: Corte d'appello di Firenze, 20 febbraio 1996, Soc. Lem Biome­
dica c. Soc. Bernas Medicai, in Toscana giur., 1996, 315. 

(16!) F .D. BusNELLI, Lesione di interessi legittimi: dal « muro di sbarra•
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ove con la pubblica amministrazione la differente disciplina 
(bando di gara) consente di prendere in considerazione la per­
dita della possibilità di concludere il medesimo contratto in 
gara e di quantificare il danno in relazione alla perdita di 
"quella occasione", l'appalto in gara, non di altre occasioni. 

Tuttavia come precisato non si risarcisce il diritto al con­
tratto, ma in ogni caso la scorrettezza intervenuta, mentre la 
prova che si sarebbe potuto ottenere l'appalto sarebbe rile­
vante solamente ai fini della quantificazione del danno. 

Così negli altri rapporti fra amministrazione e privati ove 
normalmente non vi è un diritto al provvedimento favorevole, 
ma solamente un diritto al comportamento corretto, anche 
nell'ipotesi in cui in successivamente all'accertata scorrettezza 
della parte pubblica si conseguisse effettivamente il provvedi­
mento, il risarcimento del danno da ritardo dovrebbe configu­
rarsi come scorrettezza. Il danno consisterebbe nel non aver 
evitato per un certo periodo la "causa di invalidità" (162), le vio­
lazioni che sono intervenute nel rapporto. In tal modo l'even­
tuale giudizio sulla "spettanza" del contratto o del provvedi­
mento rileva nella quantificazione del danno ( 163) che può es­
sere provato nel suo ammontare fino ad una consistenza equi­
valente a quella dell'interesse positivo. Il danno patrimoniale 
nell'attività giuridica della pubblica amministrazione può con­
sistere infatti nella "mancata utilità del provvedimento ammi­
nistrativo", che è danno da inadempimento ('64). 

mento» alla « rete di contenimento>>, in Danno e responsabilità, 1997, 269; Io., 
Perdita di chance e risarcimento del danno, in Foro it. 1965, IV, 50. 

(162) Si può percepire un'analogia con l'art. 1338 e.e.
(163) Così chiaramente: Cons. Stato, sez. IV, 15 aprile 2003, n. 1945, Com.

Montebelluna c. La Sabbia del Brenta s.r.l., cit. 
(164) M. F'RANZONI, Relazione al Convegno: "Questioni attuali di responsa­

bilità dell'Amministrazione: giurisdizione, risarcimento del danno, pregiudizialità", 
cit., ritiene che negli appalti si risarcisce l'interesse contrattuale negativo consi­
stente nelle spese·di partecipazione e eventualmentè di progettazione sostenute, 
oltre alle occasioni perdute, che normalmente sono difficili da provare. Tuttavia 
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I casi sono quelli in cui non è possibile conoscere l'esito 
della gara perché l'esclusione è avvenuta nella fase di presele­
zione ovvero la scorrettezza ha pregiudicato la partecipazione 
alla g�ra a causa della previsione di specifiche tecniche, econo­
miche o finanziarie discriminatorie (165), ovvero si contesta la 
legittimità del criterio di aggiudicazione in violazione di norme 
sulla concorrenza sicché l'amministrazione dovrà porne altro. 
Si è detto che la ;resentazione di un'offerta, o la domanda di 
invito, determina l'avvio di trattative con l'amministrazione 
aggiudicatrice, sicché anche nella fase iniziale della gara è pro­
tetta la sfera giuridica degli aspiranti contraenti, poiché l'am­
ministrazione deve comportarsi correttamente e non favorire 
taluni concorrenti, introducendo specifiche a carattere discri­
minatorio in « documenti di gara, nei capitolati d'oneri o in 
ogni altro documento connesso con la procedura di aggiudica­
zione dell'appalto» ( 166). Anche in tali ipotesi, in cui non è pos­
sibile ricostruire l'esito della gara, si consente al danneggiato di 
richiedere una somma corrispondente all'ammontare dei «co­
sti di preparazione di un'offerta o di partecipazione ad un� 
procedura di aggiudicazione» ( 167), cioè la componente d1 

afferma che una volta accertata la violazione e l'inadempimento si debba limitare

il risarcimento adottando un vaglio rigoroso nella quantificazione del danno. 

(l<iS) Cfr.: Corte giustizia Comunità europee, 24 gennaio 1995, causa 359/

93, Commiss. Ce c. Gov. Paesi Bassi, cit., 157, ove si afferma il divieto di inserire

nel bando di gara prescrizioni tecniche che menzionano prodotti di una detenni­

nata fabbricazione o provenienza o di procedimentì particolari che determinano

l'effetto di favorire o eliminare imprese e taluni prodotti, e si ammette l'indica­

zione di marche, brevetti o tipi, nonché la specificazione di un'origine o di una

produzione determinata solo se accompagnata dalla menzione « o equivalente»,

quando l'oggetto dell'appalto non possa essere descritto« diversamente mediante

specificazioni sufficientemente precise e perfettamente intellegibili per tutti gli in­

teressati>). 
(166) Art. 2 comma I, lett. b, dir. 89/665, cit.
(167) Art. 2 comma VII, della direttiva 92/13/CEE, cit.; S. ARROWSMITH,

Remediesfor enforcing public procurement rules, cit., 73, n. 228, ricorda che i costi

di preparazione di un'offerta nella prop?sta della Commissione, poi lasciat� ca­

dere, erano quantificati nell' 1 % del valore del contratto. Cfr. Accordo sugli ap-
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danno emergente dell'interesse negativo. A tal fine è sufficiente 
la prova dell'esistenza di una« violazione del diritto comunita­
rio in materia di appalti o delle norme nazionali che recepi­
scono tale diritto» e di una « possibilità concreta di ottenere 
l'aggiudicazione dell'appalto, possibilità che, in seguito a tale 
violazione, è stata compromessa» ( 168). Si è chiarito espressa­
mente che in tali casi la persona lesa, per ottenere il rimborso 
delle spese, non è tenuta a « provare che in assenza della viola­
zione di cui trattasi l'appalto le sarebbe stato aggiudicato» (169).

La « possibilità concreta» di ottenere l'aggiudicazione è 
fondata sulla sussistenza dei requisiti di capacità tecnica, eco­
nomica, finanziaria e morale che avrebbero consentito l'acco­
glimento della domanda di partecipazione o dell'offerta (' 70), 

palti pubblici che figura nell'allegato 4 dell'accordo che istituisce l'Organizzazione 
mondiale del commercio; in G.U.C.E. n, C 256/1 del 3 settembre 1996, art. XX, 
ove si prevedono procedure di impugnazione per rimediare le violazioni dell'ac­
cordo e salvaguardare le opportunità commerciali cd altresì « misure atte a rime­
diare alla violazione dell'accordo o a risarcire le perdite o i danni subiti; il risar­
cimento potrà essere limitato al costo della preparazione e presentazione dell'of­
ferta o del reclamo». 

(168) Art. 2, comma VII, direttiva 92/13/CEE, cit. Cfr. A. R0MANO-TAs­
S0NE, I problemi di un problema. Spunti in tema di risarcibilità degli interessi legit­
timi, cit., 50 e s. 

( 16'1) XI considerando della direttiva 92/13/CEE, cit. Il risarcimento po­
trebbe essere dovuto anche nel caso in cui l'offerta presentata dal concorrente 
che subisce la violazione delle norme di gara sia tale da poter prevedere che 
non sarebbe risultata la migliore, perché superata da altre offerte accoglibili, 
cfr. Corte giustizia Comunità europee, 22 aprile 1997, causa 180/95, Draehmpaehl

c. Urania lmmobilienservice ohG, cit.
(170) La sussistenza di una occasione perduta può essere provata attraverso

percentuali che quantificano le probabilità di successo, ovvero alla esistenza di 
una possibilità non trascurabile di successo: P.G. MoNATERI, Fattispecie di re­
sponsabilità extracontrattuale, in Riv. it. dir. civ., 1986, II, 364. M. PR0TT0, L'ef­

fettività della tutela giurisdizionale nelle procedure di aggiudicazione di pubblici ap­
palti, Milano, 1997, 395 e s. S. ARROWSMITH, Remediesfor enforcing public pro­

curement rules, cit., 72, valuta la possibilità di stimare percentualmente le proba­
bilità di successo del danneggiato e attribuirgli quella percentuale sull'utile 
conseguibile dall'appalto. F.D. BusNELLI, Lesione di interessi legittimi: dal

. I 
I 
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mentre non si può escludere che all'amministrazione spetti l'o­
nere della prova contraria della mancanza dei requisiti richie­
sti, ovvero che l'offerta non avrebbe potuto comunque assicu­
rare l'aggiudicazione del contratto, o che l'impossibilità di ot­
tenerla non sia ad essa imputabile (cfr. art. 1218 e.e.). 

La valutazione equitativa del danno (17 1) trova precisazione 
nella tipologia e nel valore dell'appalto, come del rapporto giu-

« muro di sbarramento)> alla « rete di contenimento», in Danno e responsabilità, 
1997, 272 e s., il quale ammette il risarcimento «di una situazione di di affidaM 
mento oggettivamente valutabile» e non della perdita di chance, Distingue il 
mancato guadagno dalla perdita di chance perché il primo può essere provato 
nei suoi elementi costitutivi, mentre il danno conseguente alla perdita di una 
chance « è per definizione indimostrabile» e la sua esistenza viene valutata seM 
condo un calcolo di probabilità che non può costituire certezza assoluta: M. 
BoccHIOLA, Perdita di una «chance» e certezza del danno, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1976, 77, 101, ritiene che si debba provare che la percentuale di risul­
tato positivo superasse il 50%, diversamente il giudice respingerà la domanda; 
per tali motivi la perdita di occasioni viene considerata non come lucro cessante, 
bensì come utilità economicamente e giuridicamente valutabile, la cui perdita è 
ricondotta al danno emergente. 

(171) A. PIAZZA, Risarcimento del danno in materia di appalti pubblici ( art.
13 l. n. 142/1992) e tutela cautelare avanti al giudice amministrativo, in Dir. proc. 
amm, 1995, 38; G. MoRBIDELLI, Ragionando intorno ad una proposta di modifìca 
dell'art. 2043 e.e., in AA.VV., Diritto privato 1995, I, Il trasferimento di proprietà, 
Padova 1995, 380, il quale precisa che «se l'effetto conformativo della sentenza 
consiste nell'obbligo di rinnovare la procedura concorsuale, e ciò non avviene 
perché nel frattempo sono venute meno le disponibilità finanziarie, o per altri fat­
tori ostativi, oppure perché l'opera è già stata realizzata, il danno verrà dete1mi­
nato tenendo conto, in via equitativa, delle chances di successo che aveva l'im­
presa»; M, CAFAGNO, La tutela risarcitoria degli interessi legittimi, cit., 24, ove 
accenna ad un supposto diritto al comportamento ispirato alla buona fede che 
sarebbe privo di uno specifico contenuto acquisitivo. Nelle trattative volte alla 
costituzione di un rapporto di lavoro: Cass., sez. lav., 25 febbraio 1994, 
n. 1897, Grillo c. Banca pop. Be/passo, cit., 1006, ove il danno viene liquidato
equìtativamente in relazione alle spese sostenute per la partecipazione ad un
corso di formazione (lire cinquemilioni), frequentato in vista dell'assunzione
poi non avvenuta; Cass., sez. lav., 22 ottobre 1994, n. 8682, Soc. Montedison c.
Di Pietro, in Riv. it. dir. lav., 1995, II, 524, con nota di A. BoLLANI, A proposito
di responsabilità precontrattuale, corsi precollocativi e mancate assunzioni; Cass.,
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ridico fra amministrazione e privato, indici dell'impegno pro­
fuso dalla parte privl!ta nella partecipazione al procedimento, 
come alla trattativa. E chiaro che la partecipazione al procedi­
mento normalmente non comporta l'aasunzione di vincoli ad 
eseguire una prestazione, come invece accade con la presenta­
zione dell'offerta (proposta irrevocabile), che indubbiamente 
compromette la partecipazione ad altre gare pubbliche ovvero 
la stipulazione di altri contratti (172) e può consentire la prova
di un maggior danno. 

L'elaborazione in materia di appalti fornisce indicazioni 
utili anche per l'individuazione del danno negli altri rapporti 
fra amministrazione e privati. Come si vedrà in seguito (173), 

il giudice amministrativo nella quantificazione del danno può 
seguire utilmente il criterio equitativo in applicazione delle 
norme che prevedono un accordo sulla somma da riconoscere 
al privato a titolo di risarcimento, superando così la complessa 
valutazione della ipotetica "spettanza" del provvedimento. 

5.1. I criteri per la quantificazione dei danni da scorret­
tezza. Le norme speciali in materia di appalti pubblici: 
il parametro del decimo del valore del contratto. L 'an­
nullamento dell'aggiudicazione ed il riconoscimento 
del solo arricchimento senza causa. I danni causati 
alla pubblica amministrazione dai privati. 

Nel nostro ordinamento è stato possibile rinvenire norme 
in merito ai criteri di quantificazione del danno che la pubblica 

sez. lav., 29 aprile 1993, n. 5026, Cassa Centrale di Risparmio Vittorio Emanuele
II per le Province Siciliane c. Chinnici, in Giur. it., 1994, 1, I, 234, con nota di A.Musy, Sicilcasse ed il danno da perdita di una «chance».

(172) TAR Puglia, sez. I, Lecce, 16 aprile 1999, n. 418, Soc. B.C.l. c. Auto­rità portuale di Taranto e altro, in Trib. amm. reg., 1999, I, 2832. F. CARINGELLA­
�· GARO�OLI

: 
Riparto di giurisdizione e proM del danno dopo la sentenza 500/99,

m www.g1ust.1t., 6 e s. 
( 113) V. infra parte III, cap. 11.

l I'. 
1' 
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amministrazione deve risarcire ove receda da un contratto 
ormai concluso. L'analisi di tale differente ipotesi di risarci­
mento è risultata di interesse anche per l'individuazione di pa­
rametri utili a definire il danno provocato in occasione di trat­
tative o di rapporti giuridici che rechino danni alle parti ('74). 

L� sollecitazione originaria in tal senso, come ricordato, è 
giunta dall'ordinamento europeo e dalla relativa gi�rispru­
denza che impone un risarcimento adeguato ed effettivo che, 
per equivalente, compensi integralmente il danno arrecato('"), 
ove non sia stata possibile la correzione della procedura ('76). 

In particolare il giudice amministrativo è chiamato a stabi­
lire i «criteri» ('77) per la definizione della somma di denaro da 

(174) G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­

strazione tra autonomia e correttezza, cit., 386 e s., Io., La quantificazione del
danno subito dai partecipanti alle gare per l'affidamento di appalti pubblici, in 
Dir. amm., 1998, 155. 

(175) Cfr, da ult, sulle conseguenze della violazione del principio di pari_tàdi trattamento tra uomini e donne: Corte giustizia Comunità europee, 22 apnle 
1997, causa 180/95, Draehmpaehl c. Urania Immobilienservice ohG, cit. 

(176) C. Giust. Ce, sez. VI, 27 febbraio 2003, C-327/00, cit.
(l77) Art. 35, comma Il, d.lgs. n. 80 del 1998: « Nei casi previsti dal comma

1, il giudice amministrativo può stabilire i criteri in base ai quali l'amministra­
zione pubblica o il gestore del pubblico servizio devono proporre� favore dell'a� 
vente titolo il pagamento di una somma entro un congruo termine. Se le parti 
non giungono ad un accordo, col ricorso previsto dall'articolo 27, primo comma, 
n, 4, del testo unico approvato col regio decreto 26 giugno 1924, n. 1054, può :s­
sere chiesta la determinazione della somma dovuta». Si veda: TAR Lombardia, 
sez. III, Milano, 9 marzo 2000, n. 1869, Italassistance coop. a.r.l., Onlus c.

Azienda ospedaliera San Gerardo di Monza e Croce Azzurra San Giorgio di Sesto 
S. Giovanni, Associazione volontaria di pubblica assistenza e altri, in www.giust.it.,

ove in applicazione dell'art. 35, comma II del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, cit., in
relazione all'annullamento di una gara di appalto per l'affidamento del servizi di
trasporti di malati, assegna all'Azienda appaltatrice «il termine di giorni 90 per 

la proposizione alla ricorrente di un'offerta di risarcimento del danno da rag�ua­
gliarsi esclusivamente al parametro della responsabilità precontrattuale di cm al­
l'art. 1337 e.e.». A tal fine dovranno essere considerati:« 1) tutti i danni ricono­
scibili nei limiti del cosiddetto interesse negativo e, cioè, di quello che la ricor­
rente aveva a che la suindicata procedura ad evidenza pubblica non avesse inizio, 
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offrire a chi abbia subito un danno per la violazione della di­
sciplina delle procedure selettive, come per la scorrettezza nel 
rapporto giuridico instaurato con il privato (178). 

La norma che nelle prime applicazioni giurisprudenziali ha 
costituito il parametro di riferimento per la quantificazione del 
danno si è rinvenuta nella I. 20 marzo 1865, n. 2248, ali. F., 
legge sulle opere pubbliche, ove si prevede che: « è facoltativo 
all'Amministrazione di risolvere in qualunque tempo il con­
tratto, mediante il pagamento dei lavori eseguiti e del valore 
dei materiali utili esistenti in cantiere, oltre al decimo dell'im­
portare delle opere non eseguite» (art. 345). Su questa stessa 
linea si è posto il regolamento di attuazione della legge sui la­
vori pubblici, ove si è previsto il diritto di recesso dal contratto 
della stazione appaltante - in qualunque tempo - con l'ob­
bligo di pagare i lavori eseguiti ed i materiali utili presenti in 
cantiere, ma per il mancato guadagno connesso al mancato 
completamento dell'opera si prevede il pagamento del "decimo 
dell'importo delle opere non eseguite", calcolato "sulla diffe­
renza tra l'importo dei quattro quinti del prezzo posto a base 
di gara, depurato del ribasso d'asta, e l'ammontare netto dei 
lavori eseguiti" ('79). 

consistenti sia nelle spese inutilmente effettuate in vista dell'aggiudicazione sia 
nell'eventuale perdita, adeguatamente documentata, di ulteriori Occasioni con­
trattuali della stessa natura; 2) gli interessi e la rivalutazione della relativa somma 
a decorrere dalla data di invito della ricorrente alla gara, in quanto, dando luogo 
la violazione dei doveri di cui agli art. 1337 e 1338 e.e, a responsabilità extracon­
trattuale, il conseguente debito deve ritenersi di valore e non di valuta, comporta 
la maturazione di interessi dal fatto illecito e non solo dalla domanda, ed è sot­
tratto, in linea di principio, quanto al riconoscimento della rivalutazione mone­
taria, alla regola posta dall'art. 1224, 2° comma, e.e.». 

(178) Si rinvia per l'analisi dettagliata di tali criteri al capitolo II della parte 
III. 

(179) D.p.r. 21 dicembre 1999, n. 554, Regolamento di attuazione del-la l.

109/94, Articolo 122, "Recesso dal contratto e valutazione del decimo. 1. La sta­
�ione appaltante ha il diritto di recedere in qualunque tempo dal contratto previo 
ti pagamento dei lavori eseguiti e del valore dei materiali utili esistenti in cantiere, 
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Una tale previsione seppur rivolta alla fase di esecuzione 
dell'appalto sembra indicare il limite massimo del risarcimento 
conseguibile per lucro cessante anche da parte del concorrente 
che non abbia avuto la possibilità neppure di iniziare i lavori, 
ma in fase di selezione sia stato scorrettamente privato dell'ag­
giudicazione. 

Il potere di recesso unila tera le dal contratto di appalto è
stato oggetto della disciplina del codice civile del 1865 (art. 
1641)(180) e del 1942 (art. 1671)( 181), ma in esse non si ritrovano 

oltre al decimo dell'importo delle opere non eseguite. 2. Il decimo dell'importo 
delle opere non eseguite è calcolato sulla differenza tra l'importo dei quattro 
quinti del prezzo posto a base di gara, depurato del ribasso d'asta, e l'ammontare 
netto dei lavori eseguiti. 3. L'esercizio del diritto di recesso è preceduto da for� 
male comunicazione all'appaltatore da darsi con un preavviso non inferiore a 
venti giorni, decorsi i quali la stazione appaltante prende in consegna i lavori 
ed effettua il collaudo definitivo. 4. I materiali il cui valore è riconosciuto dalla 
stazione appaltante a norma del com.ma 1 sono soltanto quelli già accettali dal 
direttore dei lavori prima della comunicazione dello scioglimento del contratto, 
5. La stazione appaltante può trattenere le opere provvisionali _e gli impianti
che non siano in tutto o in parte asportabili ove li ritenga ancora utilizzabili. 
In tal caso essa corrisponde all'appaltatore, per il valore delle opere e degli im­
pianti non ammortizzato ne I corso dei lavori eseguiti, un compenso da determi­
nare nella minor somma fre. il costo di costruzione e il valore delle opere e degli 
impianti al momento dello scioglimento del co11tratto. 6. L'appaltatore deve ri­
muovere dai magazzini r. dal cantieri i materiali non accettati dal direttore". 

(180) « Il committente può sciogliere a suo arbitrio l'accordo dell'appalto,
quantunque sia già cominciato il lavoro, tenendo indenne l'imprenditore di tutte 
le spese, di tutti i lavori e di tutto ciò che avrebbe potuto guadagnare in tale im­
presa». 

(181) Ove si ammette il recesso unilaterale dal contratto di appalto da parte
del committente anche se è stata iniziata l'esecuzione dell'opera «purché tenga 
indenne l'appaltatore delle spese sostenute, dei lavori eseguiti e del mancato gua­
dagno»: sulla equiparazione fra l'art. 1671 e.e, e l'art. 345, l. 20 marzo 1865, 
n. 2248, all. F, Consiglio di Stato, sez. IV, 9 gennaio 1996, n. 41, Anas c. Soc,
impr. Pizzarotti, in Giur. it., 1996, III, 1, 496, con nota di E. CANNADA-BAR­
TOLI. Corte di cassazione, sez. un., 4 dicembre 1990, n. 11591, Soc. coop. Forti­
tudo c. Iacp Napoli, in Arch. giur. oo. pp., 1991, 773, al momento della consegna
dei lavori la Cooperativa accerta che parte dei terreni su cui costruire gli immo­
bili è abusivamente occupata da terzi, perciò si richiede prima, la sospensio11e dei
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indicazioni _né sulla somma da riconoscere all'appaltatore, né
sulle rag10m che possono indurre al recesso. Le norme indicate 
introducono un diritto potestativo di recesso ad nutum che non 
n_ecessita di, giustificazioni e le cui motivazioni non appaiono
nlevantl, ne controllabili dall'appaltatore o dai terzi e che 
non viene meno neppure se il committente è inadempie;te (1"), 
dal m?mento che l'esercizio di tale diritto obbliga, in ogni 
caso, ti recedente a pagare all'appaltatore un «indennizzo» 
corrispondente, quantitativamente, al risarcimento del danno
da inadempimento (183). 

"Presunzione vuole che l'Amministrazione non addivenga 
ad un tal passo, se non per legittimi motivi ma di fronte all'e-. . , 
sph�1t� contenuto di detto articolo, non è possibile formulare 
hm!ta�1_one alcu�a" (184), sicché esso è stato applicato anche in 
casi d1 '.n�demp!mento dell'amministrazione stessa (185). 

Puo nteners1 che la norma fissi "una tantum un criterio di 
liquidazione uniforme ed automatico, giustific;to secondo la 
dottrma sia dal fatto di ovviare ad indagini alquanto difficol­
tose_ ed aleatorie, sia dallo scopo di cautelare la p.a. da even­
tuah nch1este di liquidazioni eccessive" (186). 

lavori, poi lo scioglimento del contratto in applicazione dell'art. 345 della I, 2248/ 
1865;_ l'�mmin�st_raz�one committente ritiene che l'esecuzione dell'opera sia (<di�
venuta 1mposs1btle m conseguenza di una causa non imputabile a nessuna delle 
parti» ex art. 1672 e.e. Cfr. V. MANGINI, M. IACUANIELLO BRUGGI Il contratto
di appalto, Torino, 1997, 479 e s. 

' 

(:::) Corte di cas�azione; n. 2236 de] 1985, A/emani c. Mazza, cit.
( ) Cfr. Corte d1 cassazione, 10 febbraio 1987 n. 1411, Soc. Editor c. Soc.

Seme, cit. 

_(
184) Così �ià: A CUNEO, Appalti di opere pubbliche, II ed., Milano, 1924, 

5�3, 11 q�ale considera che anche in caso di inadempimento dell'amministrazione 
«_1� prat�c� colla risoluzione ai sensi dell'art. 345 si concede sempre una inden� 
mta costrtutta dal noto 10% e quindi il risarcimento si opera». 

(185) C t d. . ' b · or e 1 cassazione, I 1e bra10 1995, n. 1114, Spa Dott. C. Agnese c. 
Consorzio interprovinciale cooperative di produzione e lavoro, in Riv. giur. edilizia,
1995, I, 622. 

(186) E. CAPACCIOLI, nota a Corte di cassazione, sez. un., 20 aprile 1991 
n. 4289, Soc. siciliana costruzioni c. Iacp di Palermo, in Giust. civ. 1991, 1:
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Il danno causato al partecipante alla gara pubblica che, in 
ragione della sua offerta, avrebbe dovuto divenire aggiudicata­
rio sembra da quantificarsi nel dieci per cento dell 'ammontare 
della base d'asta come ribassata dall'offerta presentata ('"). A 
tale somma possono aggiungersi le spese sopportate per la par­
tecipazione alla procedura selettiva. 

La soluzione può essere accolta ove si ritenga che la ricor­
data percentuale sia indicativa dell'utile medio ricavabile dal­
l'appaltatore con l'impiego dei mezzi produttivi dell'impresa e 
non, invece, un parametro limitativo del danno risarcibile ( ' 88) . 

2996, il quale distingue il recesso unilaterale ex art. 345, cit. , la rescissione (rec­
tius: risoluzione) ex art. 340, ed infine l'annullamento d'ufficio di atti ammini­
strativi come manifestazione del potere di autot1itela; Corte di cassazione, 17 no­
vembre 1984, 11. 584 1 ,  Assess. ll.pp, Palermo c. Alessi, in Giur. it. 1985, 1, I, 1 251 ;  
in altri casi il giudice considera tale recesso come inadempimento: Corte di  cas­
sazione, sez. I, 22 settembre 1984, n. 48 1 9, Verolla c. Cassa del Mezzogiorno, in 
Foro it. 1985, I, 1 32; F.G. ScocA-A. PoucE, La risoluzione del contratto di ap­
palto di opere pubbliche, in Riv. trim. appalti, 1997, 46. 

(187) Da ult. TAR Marche, 20 gennaio 2003, n. 9, Siemens S.p.a. c. 
Azienda ospedaliera "Ospedale San Salvatore " di Pesaro; in giustizia-amministra­
tiva.it.; F. FRANCARIO, Inapplicabilit!Ì del provvedimento amministrativo ed azione 
risarcitoria, cit. , 39. 

(188) Sempreché non si escluda la colpa della parte pubblica che ha ese­
guito la sentenza di primo grado poi annullata in appello, facendo eseguire l'ap­
palto al ricorrente vincitore in primo grado: Cons. Stato, sez. V, 18 ottobre 2002, 
n. 5789, in Urb. e appalti, 2003, n. 2, con nota di R. CARANTA, Antigiuridicità e
colpa nella responsabilità della pubblica amministrazione. Cfr. Coll. arb., 17 giu­
gno 1993, Impr. Muni c. Com. Motta S. Anastasia, in Arch. giur. oo. pp., 1995,
67; Coli. arb. ,  15 febbraio 1989, Impr. costruz. Mineri c. Com. di .Messina, Id.,
1 990, 1 28; Col!. arb. , 20 ottobre 1987, Soc. lcim c. Anas, Id., 1988, 1 297; Col!.
arb., 25 gennaio 1990, Soc. Coopep c. Com. di Sperlinga, Id. , 1991, 555. Di inte­
resse può apparire l'art. 1 0, comma VIII, d .p .r. 1 6  luglio 1 962 n. 1 063, cit. ,  ove si
prevede che: << se la consegna non avvenga nel tetmine stabilito (non oltre 45
giorni dalla data di registrazione alla Corte dei conti del decreto di approvazione
del contratto) per fatto dell'Amministrazione, l'appaltatore può chiedere di rece­
dere dal contratto. Nel caso di accoglimento dell'istanza di recesso l'appaltatore
ha diritto al rimborso dall'Amministrazione appaltante delle spese di cui al pre­
cedente art. 9 (spese di contratto, di registro ed accessorie a carico dell'appalta­
tore) nonché ad un rimborso delle altre spese da lu_i effettivamente sostenute, e
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In tale prospettiva potrebbe risultare dubbia l'applicazione 
all'ipotesi che si esamina della limitazione del danno risarcibile 
attuata calcolando il decimo sui « quattro quinti del prezzo che 
è servito di base al contratto, depurato del ribasso d'asta » ( 189), 

comunque non superiori alle seguenti percentuali, calcolate sull'impo�to netto 
dell'appalto: 1 ,50% per la parte di importo fino a 50 milioni; 1 % per la eccedenza 
fino ai 500 milioni e 0,50% per la parte eccedente i 500 milioni », con rilevante 
limitazione del risarcimento rispetto al parametro precedentemente indicato del 
dieci per cento, dal momento che applicando le indicate percentuali in caso di ac­
coglimento dell'istanza di recesso per ritardo nella consegna dei lavori l'impresa 
aggiudicataria di un appato di lavori che raggiunga la soglia di applicazione della 
normativa comunitaria otterrebbe un risarcimento inferiore ai dieci milioni di 
lire. Tale norma ha ricevuto scarsa applicazione perché l'esiguità del risarcimento 
conseguibile ha indotto le imprese aggiudicatarie ad attendere la seppur tardiva 
consegna dei lavori. D'altra parte si è data un'interpretazione restrittiva della 
norma ammettendone l'applicazione solo in caso di ritardo incolpevole nella con­
segna dei lavori: Coli, arb. , 12 febbraio 1 988, Soc. auto Mec prefabbricati c. Min. 
protezione civile, in Arch. giur. oo. pp., 1988, 1692; significativa per l'esame del 
rapporto fra l'art. 345, I. 2248/1965, all. F, cit., e l'art. 10, VIII comma, 
d.p.r . 1063/1962: Corte di cassazione, sez. I, 4 luglio 1986 n. 4392, Nicolosi c. 
Com. di Catania, in Arch. giur. oo. pp., 1986, 1 750 e per esteso su cd-romjuris 
data, concernente l'appalto per la costruzione di una scuola elementare ove, in 
seguito alla stipulazione del contratto, l'impresa non aveva mai ricevuto la con­
segna dei lavori con conseguente duplice prospettazione, da un lato dell'istanza 
di recesso dell'impresa, dall'altro di risoluzione del contratto da parte dell'ammi­
nistrazione. Nei giudizi di merito non viene qualificata correttamente la do­
manda e la Cassazione rinvia la causa. 

( 189.) Art. 41 ,  comma II, del d.p.r. 16 luglio 1 962 n. 1063, approvazione del 
capitolato generale d'appalto per le opere di competenza del Ministero dei lavori 
pubblici, con nonna riproposta anche nello Schema di decreto del Presidente della 
Repubblica approvato il 14 dicembre 1999 dal Consiglio dei Ministri recante rego­
lamento di attuazione della legge quadro in materia di lavori pubblici, art. 122, 
comma Il e s .. ove si prevede che « 2. 11 decimo dell'importo delle opere non ese­
guite è calcolato sulla differenza tra l'importo dei quattro quinti del prezzo posto 
a base di gara, depurato del ribasso d'asta, e l'ammontare netto dei lavori ese­
guiti. 3, L'esercizio del diritto di recesso è preceduto da formale comunicazione 
all'a?paltatore da darsi con un preavviso non inferiore a venti giorni, decorsi i 
quali la stazione appaltante prende in consegna i lavori ed effettua il collaudo de­
finitivo. 4. I materiali il cui valo.re è riconosciuto dalla stazione appaltante a 
norma del comma 1 sono soltanto quelli già accettati dal direttore dei lavori 

. ' 
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giustificata dal fatto che l'appaltatore è tenuto ad assoggettarsi 
ad una diminuzione delle opere fino ad un quinto dell'importo 
dell'appalto (190), benché tale previsione, riproposta anche nel 

prima della comunicazione dello scioglimento del contratto, 5. La stazione appal­
tante può trattenere le opere provvisionali e gli impianti che non siano in tutto o 
in parte asportabili ove li ritenga ancora utilizzabili. In tal caso essa corrisponde 
all'appaltatore, per il valore delle opere e degli impianti non ammortizzato nel 
corso dei lavori eseguiti, un compenso da determinare nella minor somma fra 
il costo di costruzione e quello delle opere e degli impianti al momento dello scio­
glimento del contratto. 6. L'appaltatore deve rimuovere dai magazzini e dai can­
tieri i materiali non accettati dal direttore dei lavori e deve mettere i predetti ma­
ga�zini e cantieri a disposizione della stazione appaltante nel termine stabilito; in 
caso contrario lo sgombero è effettuato d'ufficio ed a sue spese. ». Si veda la pre­
cedente norma di cui al r.d. 25 maggio 1895, n. 350, che approva il regolamento

per la direzione, la contabilità e la collaudazione dei lavori dello Stato che sono 
nelle attribuzioni del Ministero dei lavori pubblici, che all'art. 35, prevede: « Scio­

glimento del contratto. Quando l'amministrazione si valga della facoltà di scio­
gliere il contratto a sensi dell'art. 345 della legge sui lavori pubblici, si procederà 
tosto a riprendere in consegna i lavori, e, spirato il termine di garanzia fissato nel 
capitolato speciale, al loro collaudo definitivo. L'amministrazione ha l'obbligo di 
accettare soltanto quei materiali esistenti nel cantiere che siano stati ricevuti dal 
direttore dei lavori prima della partecipazione dello scioglimento del contratto. 
L'appaltatore dovrà rimuovere i materiali non accettati dall'amministrazione 
dai magazzini e dai cantieri e mettere questi a disposizione dell'amministrazione 
medesima nel termine che gli sarà stabilito, sotto pena che lo sgombero sia effet­
tuato d'ufficio ed a sue spese». Cfr.: Coli. arb., 8 giugno 1991, Impr. Calveri c.
Com. Galatro, in Arch. giur. oo. pp., 1992, 324; Coll. arb., 06-02-1990, Impr.

Grassi c. Com. Sciacca, Id., 1991, 635; Coli. arb., 15 febbraio 1989, Impr. costruz.
Mineri c. Com. di Messina, cit., 128; Coll. arb., 7 dicembre 1988, Impr. Anzà c.
Com. dì Gioiosa Marea, Id., 1989, 814. 

(190) Art. 344 della I. 20 marzo 1865, n. 2248, ali. F., cit. Altro parametro
quantifica i danni per il recesso causato da ritardo nella consegna dei lavori in 
una quota di risarcimento inferiore all'l % del valore del contratto: art. 10, 
comma VIII, d.p.r. 16 luglio 1962 n. 1063, cit., «se la consegna non avvenga 
nel termine stabilito per fatto dell'Amministrazione, l'appaltatore può chiedere 
di recedere dal contratto. Nel caso di accoglimento dell'istanza di recesso l'appal­
tatore ha diritto al rimborso dall'Amministrazione appaltante delle spese di cui al 
precedente art. 9 nonché ad un rimborso delle altre spese da lui effettivamente 
sostenute, e comunque non superiori alle seguenti percentuali, calcolate sull'im­
porto netto dell'appalto: 1,50% per la parte di importo fino a 50 milioni; 1 % per 
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recente regolamento in materia di lavori pubblici, sia cono­
sciuta ed accettata dai concorrenti privati. 

La percentuale del dieci per ceuto come utile medio conse-· 
guibile dall'appaltatore si ritrova nelle valutazioni compiute 
dalla stessa amministrazione pubblica per determinare la base 
d'asta: il regolamento del 1895 (191) aveva previsto infatti che 
« se il lavoro deve essere appaltato, si aggiungerà un decimo 
di beneficio dell'appaltatore». Mentre la percentuale di mag­
giorazione sui « prezzi unitari della manodopera, dei mezzi di 
trasporto, dei materiali, e di quanto altro occorre alla forma­
zione del costo delle singole categorie di opere» (192), è aumen­
tata nel tempo, passando - a seconda dell'importanza e della 
natura dei lavori - da una percentuale compresa fra 1'8 e il 
12% ad una compresa fra il 13 ed il 15%, il «beneficio per 
l'appaltatore» è rimasto immutato al dieci per cento (193). 

la eccedenza fino ai 500 milioni e 0,50% per la parte eccedente i 500 milioni». Sui 
limiti di applicazione della norma: Corte di cassazione, 25 luglio 1990, n. 7536, 
Soc. comp. merid. costruz. c. Iacp Bari, in G{ur. it., 1991, I, 1, 302; Corte di cas­
sazione, sez. I, 4 luglio 1986, n. 4392, Nicolosi c. Com. di Catania, in Arch. giur.
oo. pp., 1986, 1750; Coll. arb., 17 giugno 1993, Impr. Muni c. Com. Motta S. Ana­

stasia, Id., 1995, 67; Coll. arb., 12 febbraio 1988, Soc. auto Mec prefabbricati c.

Min. protezione civile, Id., 1988, 1692; Coli. arb., 6 luglio 1989, Soc. Isidori c. Usi
4, Chieti, Id., 1991, 1. Il già ricordato Schema di decreto del presidente della repub­

blica approvato il 14 dicembre 1999 dal Consiglio dei Ministri recante regolamento 
di attuazione della legge quadro in materia di lavori pubblici, ove all'art. 129 
comma VIII, prima parte, si prevede che: «8. Qualora la consegna avvenga in 
ritardo per fatto o colpa della stazione appaltante, l'appaltatore può chiedere 
di recedere dal contratto. Nel caso di accoglimento dell'istanza di recesso l'appal­
tatore ha diritto al rimborso di tutte le spese effettivamente sostenute e documen­
tate ma in misura non superiore ai limiti indicati dal capitolato generale�>. 

(191) G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­

strazione tra autonomia e correttezza, cit., 386 e s., ove si richiama il d.m. 29 mag­
gio 1895, n. 350, regolamento per la compilazione dei progetti di opere dello Stato

che sono nelle attribuzioni del Ministro dei Lavori Pubblici, art. 20, u.c. 
(192) Art. 20, d.m. 29 maggio 1895, cit.
(1 93) Art. 14, I. 10 dicembre 1981, n. 741, Ulteriori norme per l'accelera­

zione delle procedure per l'esecuzione di opere pubbliche. 
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Anche la giurisprudenza comunitaria, in assenza di indica­
zioni normative espresse, giunge a quantificare il lucro ces­
sante dell'imprenditore nel decimo del valore residuo dell'ap­
palto in esecuzione (194). 

Non si esclude la prova della possibilità di conseguire un 
utile maggiore in relazione alle caratteristiche dell'appalto e 
soprattutto per l'organizzazione dell'impresa (1"); sì è detto 
infatti che la presentazione di un'offerta vincola il concor­
rente fino al termine della selezione, con la conseguenza di 
una limitazione della disponibilità dei mezzi dell'impresa (196), 
la quale, sebbene possa liberamente partecipare ad altre gare, 

(194) Cfr. ad es.: Corte giustizia Comunità europee, 1 giugno 1995, causa
42/94, Heidemij Advies BV c. Parlamento Europeo, in Raccolta, 1995, I, 1417, 
pto 22, concernente le conseguenze della « dsoluzione unilaterale» del contratto 
di appalto per la sòrveglianza della costruzione di edifici nell'ambito dell'amplia­
mento del Parlamento a Bruxelles. L'ammontare dovuto all'impresa per l'eserci­
zio del diritto di recesso viene quantificato nel « 10% del valore dei lavori -che ri­
mangono da eseguire», calcolato sulla base del compenso forfettario annuo pre­
visto nel contratto. Analoghe indicazioni si rinvengono in altri Stati membri della 
Comunità europea: S. ARROWSMITH, Remedies for enforcing public procurement 
ru/es, Aerystwyth, 1993, 73, 107. 

(195) Cfr. Coll. arb., 6 febbraio 1990, Impresa lng. A. Grassi c. Com. di
Sciacca, in Arch. giur. oo. pp., 1991, 653, ove si cerca di provare che il guadagno 
netto dell'impresa non sarebbe stato infe1'iore al 14-15%; Corte giustizia Comu­
nità eu1'opee, 14 gennaio 1993, causa 257/90, Italsolar s.p.a. c. Commissione Ce, 
in Raccolta, 1993, I, 9, ove un impresa italiana, sostenendo di essere stata illegit­
timamente esclusa da una gara, disciplinata dalla terza convenzione di Lomé, 
quantifica il danno subito in 478.624.000 lire come spese di partecipazione alla 
gara d'appalto e richiede il 15% del prezzo offerto per ciascun lotto quale man­
,cato guadagno; la sua domanda viene peraltro integralmente respinta. 

(196) n credito del concorrente escluso a causa della violazione di una
norma di definizione del comportamento dovuto dall'amministrazione pare 
debba considerarsi per l'amministrazione pubblica un debito di valore quindi 
soggetto :a rivalutazione. Cfr. Coll. arb., 30 dicembre 1993, Soc . .!eia c. Agenzia 

promozione sviluppo Mezzogiorno, in Arch. giur. oo. pp., 1995, 592; Coli. arb., 
26 luglio 1993, Soc. Vargiu c. Com.di Nuoro, Ibid., 178; Coli. arb., 27 novem­
bre 1989, Soc. impr. edilstradale Calderoni c. Cons. auton. porto Genova, Id., 
1991, 265. 
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deve valutarne l'opportunità in relazione al vincolo già as­
sunto (197). 

Per i danni conseguenti ad altri rapporti giuridici con i pri­
vati si potrebbe ritenere che il dieci per cento del valore dell'o­
perazione che si intendeva realizzare possa costituire un limite 
massimo che normalmente vada ridefinito in relazione agli ele­
menti di prova dedotti in applicazione di valutazioni e consu­
lenze tecniche che consentiranno di elaborare parametri e "ta­
belle" di riferimento per la quantificazione del danno, anche 
da ritardo. 

Anche in caso di ritardata assunzione in servizio il danno 
non pare possa quantificarsi in misura pari a quella che sa­
rebbe spettata per le prestazioni che si sarebbero dovute svol­
gere, con un'integrale restitutio in integrum ('"). Una simile 
quantificazione del danno non risulta peraltro conetta ('99), 
poiché non considera che l'interessato in quel periodo "non 
ha concretamente impegnato le proprie energie lavorative a fa­
vore dell'Amministrazione comunale e che invece sono state 

( 197) TAR Lombardia, sez. III, Milano, 9 marzo 2000, n. 1869, Italassi­
stance coop. a.r.l., Onlus c. Azienda ospedaliera San Gerardo di Monza e Croce 

Azzurra San Giqrgio di Sesto S. Giovanni, Associazione volontaria di pubblica as� 
sistenza e altri, cit. 

( 198) Cons. St., sez. V, 2 ottobre 2002, n. 5174, Com. San Cesareo di Lucca
c. Di Lorenzo, in Foro amm., CdS, 2002, 2411, ove il TAR (Puglia, Lecce, sez. II,
27 luglio 2001, n. 4353) aveva ritenuto che per il periodo di circa cinque anni di
ritardo ai fini della determinazione della somma da proporre alla dipendente do­
veva tenersi conto: - delle retribuzioni, comprese le quote di trattamento di fine
rapporto, che sarebbero maturate ove fosse stata assunta in servizio; - del va­
lore delle contribuzioni previdenziali che in relazione a dette retribuzioni l'ammi�
nistrazione sarebbe stata tenuta a versare all'Ente di previdenza obbligatoria; -
con decurtazione ,delle somme fruite dall'interessata per eventuali atttività altri­
menti svolte nonché delle relative somme versate a titolo di contribuzione previ�
denziale. La somma spettante doveva poi essere rivaluta secondo gli indici
ISTAT.

(199) L'integrale reintegrazione economica al dipendente è ammessa qua­
lora intervenga un'illegittima interruzione di un rapporto di lavoro in atto: Cons. 
St., sez. V, 22 maggio 2000, n. 2968. 
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evidentemente rivolte alla cura di altri interessi (ad es. fami­
liari, culturali e di svago in genere)". In considerazione di 
ciò il giudice amministrativo in via equitativa abbatte del 
50% la somma complessiva, come calcolata dal giudice di 
primo grado (200). Si è visto invece che il danno risarcibile in re­
lazione all'infruttuoso impiego di somme di denaro è stato 
quantificato nel cinque per cento della somma impegnata (201). 

L'analisi delle prime applicazioni da parte del giudice am­
ministrativo di questa disciplina evidenzia la complessità della 
questione connessa alla disposta "sostituzione" dell'appalta­
tore che non doveva risultare aggiudicatario, con quello meri­
tevole dell'aggiudicazione. Si tratta di una vicenda che può av­
venire in sede di esecuzione della sentenza che annulla l'aggiu­
dicazione e dispone la reintegrazione "in forma specifica" del 
danno subito dal concorrente che avrebbe dovuto risultare ag­
giudicatario. Nei casi in cui l'esecuzione fosse già iniziata, la 
parte pubblica viene dunque chiamata a risarcire il danno su­
bito dal nuovo appaltatore per non aver potuto eseguire inte­
gralmente la prestazione, già in parte realizzata dall'originario 
aggiudicatario. In tal caso la parte pubblica paga il corrispet­
tivo per la parte eseguita al primo appaltatore, per quella 
stessa parte è tenuta a corrispondere il dieci per cento del va­
lore, come ribassato nell'offerta, al nuovo appaltatore. 

Si potrebbe peraltro considerare che l'impresa che ha ese­
guito in parte (o anche integralmente) un appalto che avrebbe 
dovuto essere correttamente aggiudicato ad un'altra impresa, 
lo ha eseguito senza un valido titolo ed ha diritto, per la pre­
stazione eseguita, solamente ad ottenere quanto conseguito 
dall'amministrazione a titolo di arricchimento senza causa ex

art. 2041 e.e. L'annullamento dell'aggiudicazione priva infatti 

(2°0) Cons. St., sez. V, 2 ottobre 2002, n 5174, Com. San Cesareo di Lucca

c. Di Lorenzo, cit.

(2°1) Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, n. 9157, Min. Sanità c.

l.N.A.l.L., cit.
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l'appaltatore della validità del titolo contrattuale e può pregiu­
dicare il suo diritto al corrispettivo contrattualmente definito. 
Se si considera che l'arricchimento senza causa normalmente 
esclude il riconoscimento dell'utile assicurando solamente la 
copertura delle spese sostenute, si potrebbe ridefinire la 
somma dovuta nell'ammontare dell'offerta presentata decur­
tata del dieci per cento, salva diversa prova di minor o maggior 
utile. 

All'altro concorrente privato, che avrebbe dovuto eseguire 
la prestazione, si potrebbe riconoscere a titolo di risarcimento 
del danno la somma corrispondente all'utile medio consegui­
bile dall'appaltatore, quantificabile nel 10% del valore della 
prestazione come ribassato nell'offerta, sempre salva diversa 
prova. 

Tale prospettazione non è volta ad una riduzione dell'o­
nere risarcitorio della parte pubblica - che in ogni caso in 
sede di quantificazione può risultare minima - ma suscite­
rebbe una maggiore attenzione dei concorrenti privati alla ve­
rifica della correttezza della selezione, per evitare di eseguire 
contratti senza un titolo valido. Come ricordato non si tratta 
non singole persone fisiche (parti deboli), ma di privati opera­
tori economici professionali, organizzati con apparati e strut­
ture che gli consentono di compiere tali valutazioni, anche en­
tro brevi termini di decadenza e che - come previsto dalle 
norme europee - dovrebbero sollecitare la correzione delle 
procedure che risultino scorrette (202). 

(202) C. giust. Ce, sez. VI, 27 febbraio 2003, C-327/00; Santex SpA e, Unità 

Socio Sanitaria Locale n. 42 di Pavia, cit.; C. giust. Ce, sez. VI, 12 dicembre 2002, 
causa C-470/99, Universale-Bau e a., pti 76-79, ove si afferma che: "Occorre poi 
considerare che la fissazione dei termini di ricorso ragionevoli a pena di deca­
denza risponde, in linea di principio, all'esigenza di effettività derivante dalla di­

rettiva 89/665, in quanto costituisce l'applicazione del fondamentale principio 
della certezza del diritto (v ., per analogia, trattandosi del principio di effettività 

del diritto comunitario, sentenze IO luglio 1997, causa C-261/95, Palmisani, 
Racc. pag. I-4025, punto 28, e 16 maggio 2000, causa C-78/98, Preston e a., 
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Significativo in tal senso appare il rilievo espresso dal giu­
dice amministrativo nei confronti di un'impresa concorrente, 
ove si constata che "la sua particolare professionalità in mate­
ria di pubblici appalti la poneva in condizione di verificare con 
immediatezza i vizi che inficiavano il bando di gara, renden­
dola immediatamente consapevole dei vizi intriseci del provve­
dimento assunto dalla p.a. e della possibilità che esso fosse im­
pugnato da altri privati interessati" (203). È chiaro che non sarà 
possibile considerare l'operatore privato in buona fede ove vi 
siano violazioni evidenti nella selezione, come pure nel rap­
porto instaurato, e ammettere che questi, non rilevandole, 
sia comportato correttamente. Tale esigenza sembra essere 
percepita dalla sensibilità del giudice amministrativo che � 
ove afferma l'obbligo di correttezza della pubblica ammini­
strazione, con riconoscimento del risarcimento del danno, � 
non può non rilevare che anche le organizzazioni private non 
possono sottrarsi ad analogo obbligo, seppur con un conte­
nuto in parte differente, come sopra precisato. 

Racc. pag, 1-3201, punto 33). Date le considerazioni precedenti va constatato, da 
un lato, che modalità relative al termine come quelle oggetto della causa princi­
pale appaiono ragionevoli alla luce sia degli obiettivi della direttiva 89/665 come 
quelli descritti al punto 74 della presente sentenza, sia del principio della certezza 
del diritto, D'altro canto, non sussiste alcun dubbio sul fatto che sanzioni come 
la decadenza sono idonee a garantire che le decisioni illegittime delle amministra­
zioni aggiudicatrici, dal momento in cui sono note agli interessati, vengano de­
nunciate e rettificate il più presto possibile, anche conformemente sia agli obiet­
tivi perseguiti dalla direttiva 89/665 sia al principio di certezza del diritto. Oc­
corre quindi risolvere la terza questione nel senso che la direttiva 89/665 non osta 
ad una normativa nazionale la quale prevede che qualsiasi ricorso avverso una 
decisione dell'amministrazione aggiudicatrice vada proposto nel termine all'uopo 
previsto e che qualsiasi irregolarità del procedimento di aggiudicazione invocata 
a sostegno di tale ricorso va sollevata nel medesimo termine a pena di decadenza 
talché, scaduto tale termine, non è più possibile impugnare tale decisione o ecce­
pire la suddetta irregolarità, a condizione che il termine in parola sia ragione­
vole". 

(2°3) Cons. St., sez. V, 18 novembre 2002 n. 6389, cit. 
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D'altra parte si era già individuata (204) una possibile re­
sponsabilità "precontrattuale" dell'impresa che abbia presen­
tato un'offerta anormamcnte bassa, ove si accerti che essa ten­
tava di aggiudicarsi il contratto senza assicurare la corrispon­
denza qualitativa e quantitativa della prestazione a quanto ri­
chiesto nel bando e nei capitolati. In tal caso infatti l'offerta 
anomala, in quanto non conforme alla richiesta, dimostra un'i­
nadeguata valutazione - che può apparire scorretta - in 
quanto comporta il protrarsi di trattative che, per la mancanza 
di chiarezza dell'offerta, impongono alla parte pubblica un 
onere di verifica che giunge ad accertare gli elementi occultati 
nell'offerta o non correttamente indicati. La parte pubblica� 
accertata l'anomalia e la scorrettezza dell'operatore privato -
potrebbe richiedere il risarcimento del danno conseguente alle 
spese sostenute per la prosecuzione delle trattative, imposta 
dalla necessità della valutazione dell'anomalia e per i conse­
guenti ritardi. 

D'altra parte le recenti evoluzioni in materia consentono al 
concorrente deluso ( o, meglio, che si è comportato corretta­
mente e che avrebbe meritato l'aggindicazione) di invocare 
una protezione anche del diritto alla propria immagine d'im­
presa, che può essere leso dall'ingiustificata esclusione dalle 
trattative, o dalla scorretta conclusione delle stesse, che pos­
sono determinare nn « discredito commerciale,, anche a se­
guito dell'erronea valutazione dell'anomalia della sua offerta 
(ad. es. esclusa automaticamente), sia perché la scorrettezza 
dell'amministrazione contribuisce a qualificare l'impresa come 
inaffidabile (205), sia perché l'avere eseguito correttamente de­
terminati contratti costituisce requisito di qualificazione per 
nlteriori appalti futuri ('06). Tuttavia, più in generale anche la 

e04) G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­
strazione tra autonomia e correttezza, cit., 386 e s. 

(205) V, Coli. arb., 14 settembre 1993, Impresa Ho/zmann c. Consorzio di 
bonifica alto e medio Be/ice, in Arch. giur. oo. pp., 1995, 254. 

(2°6) Cfr. ad es. art. 21, comma I, lett. b), del d.lgs. 19 dicembre 1991, 
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parte pubblica nei rapporti con i privati può subire un discre­
dito ed un danno all'immagine che potrebbe essere causato 
dalla scorrettezza dell'operatore privato. 

In questa nuova prospettiva il rapporto con le organizza­
zioni complesse, anche al di fuori della disciplina degli appalti 
pubblici, - nelle convenzioni, negli accordi, nei procedimenti 
amministrativi - sembra doversi evolvere sulla base di un ri­
conoscimento reciproco della professionalità e del sorgere di 
rispettivi obblighi di correttezza da assolvere. 

6. Il rapporto con la responsabilità amministrativa del funzio­
nario responsabile.

L'evoluzione dell'attività amministrativa conseguente alla
individuazione di un responsabile unico dei procedimenti am­
ministrativi non sembra possa escludere un riferimento a tale 
figura nel momento in cui si accerta il danno cagionato ai pri­
vati entrati in rapporto con la pubblica amministrazione ed in 
particolare con il responsabile del procedimento, loro interlo­
cutore privilegiato. 

L'accertamento della complessiva condotta della parte 
pubblica non potrà prescindere dalla valutazione del compor­
tamento tenuto nella vicenda dal responsabile del procedi­
mento, pur senza introdurre alcun automatismo nella indivi­
duazione di un'eventuale responsabilità amministrativa dello 
stesso (207). L'assunzione di prove ed in particolare di testimo­
nianze, unitamente alla valutazione degli atti prodotti, della 
conduzione dell'istruttoria possono consentire di verificare 
inadempimenti dei relativi obblighi, commessi per colpa grave 

n. 406, Attuazione della direttiva 89/440/CEE, in materia di procedure di aggiuw 

dicazione degli appalti di lavori pubblici.
(207) Cfr. TAR Puglia, Bari, sez. II, 18 luglio 2002, n. 3399, cit., ove si è

posta la questione della responsabilità amministrativa di componenti della comw 

missione giudicatrice con un 'interpretazione erronea hanno determinato il danno 
che la p.a. è chiamata a risarcire. 
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e conseguentemente di individuare profili rilevanti in sede di 
giudizio avanti alla Corte dei Conti. 

In prospettiva, potrebbe immaginarsi dunque un coinvol­
gimento del responsabile del procedimento nel processo per ri­
sarcimento del danno avanti al giudice amministrativo, ove sia 
accertata non sole, l'illegittimità del provvedimento, ma so­
prattutto la scorrettezza del comportamento imputabile alla 
pubblica amministrazione cd eventualmente riconducibile al 
funzionario responsabile del procedimento. Si potrebbe confi­
gurare la condanna al pagamento del risarcimento del danno 
da parte della pubblica amministrazione come accertamento 
della responsabilità del pubblico funzionario e demandare alla 
Corte dei conti il giudizio sulla specifica quantificazione del 
danno da porre a carico del funzionario stesso, anche con ap­
plicazione del potere riduttivo. La sentenza del giudice ammi­
nistrativo in questa prospettiva potrebbe fare stato avanti alla 
Corte dei conti in ordine ali' an della responsabilità del funzio­
nario, lasciandogli la definizione del quantum del risarcimento. 
Ciò aprirebbe forse ad una prospettiva di maggiore integra­
zione fra le due strutture giudiziarie che si occupano di risarci­
mento del danno e di pubblica amministrazione. 




