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CAPITOLO DECIMO

LA RESPONSABILITA CONTRATTUALE
E PRECONTRATTUALE
DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

SommMmario: 1. Le principali linee evolutive delle responsabilita delle pubbliche amministra-
zioni. — 2. Il sistema delle responsabilita delle pubbliche amministrazioni. — 3. Le respon-
sabilita delle pubbliche amministrazioni connesse alla stipulazione dei contratti. — 4. La
responsabilita precontrattuale delle pubbliche amministrazioni per comportamento scor-
retto. — S. La natura giuridica delle responsabilita delle pubbliche amministrazioni con-
nesse all’attivita contrattuale. — 6. Le scorrettezze delle pubbliche amministrazioni come
inadempimenti. — 7. Il principio di correttezza delle pubbliche amministrazioni come
regola di comportamento. — 8. Il danno risarcibile per comportamento scorretto o ina-
dempiente. — 9. La quantificazione del danno da scorrettezza o inadempimento. —
10. L’'inadempimento nell’esecuzione dei contratti delle pubbliche amministrazioni.

1. Le principali linee evolutive delle responsabilita delle pubbliche ammini-
Strazioni.

L’evoluzione che ha condotto all’affermazione delle differenti forme di
responsabilita delle pubbliche amministrazioni trova origine nel riconosci-
mento della responsabilita dello Stato e degli enti pubblici per i danni cau-
sati dai propri agentil. In tale ambito occorre distinguere la configurazione
delle responsabilita delle pubbliche amministrazioni verso i terzi danneg-

! Racca, La responsabilita della pubblica amministrazione e il risarcimento del danno, in
GaroroLl, Racca e DE PaLMA, Responsabilitd della pubblica amministrazione e risarcimento
del danno innanzi al giudice amministrativo, Milano, 2003, 4 s.; Ip., La responsabilita precon-
trattuale della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, Napoli, 2000, 1, 104 s.
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‘giati rispetto alle piu limitate ipotesi di responsabilita diretta degli agenti
pubblici verso i terzi2. Inoltre, tra i comportamenti che possono dare ori-
gine a ipotesi di responsabilita occorre differenziare 1’analisi dei compor-
tamenti connessi ad attivita materiali rispetto a quelli derivanti da attivita
giuridica e fra questi ancora i comportamenti connessi all’attivita procedi-
mentale da quelli riconducibili alle attivita volte alla selezione di un con-
traente e alla stipulazione di contratti.

La linea evolutiva comune in tutti questi ambiti puo individuarsi in una
iniziale esclusione della responsabilita degli enti pubblici fino a un progres-
sivo e sempre pill ampio riconoscimento della stessa come principio di ci-
vilta giuridica che trova fondamento nell’evoluzione della coscienza so-
ciale3.

Tuttavia, questo percorso ha assunto tratti peculiari nel settore della
stipulazione dei contratti in relazione alle caratteristiche della giustizia am-
ministrativa che, anche in tempi risalenti, aveva trovato forme di tutela
effettiva al di fuori dalla disciplina e dei giudizi di responsabilita.

D’occasione per un ripensamento sulla disciplina dei contratti pub-
blici ¢ intervenuta con ’approvazione delle nuove direttive comunitarie in
materia di appalti pubblici nn. 17 e 18 del 2004 (direttive 31 marzo 2004,
n. 2004/17/CE e n. 2004/18/CE) elaborate sulla base della scelta dell’Unio-
ne europea di riunificare in un unico testo normativo le fonti sulla ma-
teria gia vigenti e recepite negli ordinamenti nazionali, ma anche di acco-
gliere gli orientamenti giurisprudenziali elaborati dalla Corte di Giustizia,
nonché di introdurre la possibilita di valersi di nuovi strumenti per la
scelta del contraentes. Gli obiettivi delle direttive sorio infatti volti a chia-

2 TorcHIA, La responsabilita, in Tratt. dir. amm., a cura di Cassese, Diritto amministrativo
generale, 11, 2* ed., Milano, 2003, 1649 s.; CoMPORTI, Responsabilita della pubblica amministra-
zione, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da Cassese, V, Milano, 2006, 5125 s.; CASETTA,
Responsabilita della Pubblica Amministrazione, in Digesto pubbl., X111, Torino, 1997, 210 s.;
SaTTA, Responsabilita della pubblica amministrazione, in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988,
1369 s.; SORACE, (a cura di), Le responsabilita pubbliche, Padova, 1998.

3 Racca, Correttezza (dir. amm.), in Dizionario di diritto pubblico, diretto da Cassese, II,
Milano, 2006, 1529 s.

* Racca, La responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione tra autonomia
e correttezza, cit., 404 s. V. infra, § 4.

5 La complessa disciplina delle direttive comunitarie si era arricchita anche attraverso le
numerose pronunce della Corte di Giustizia alle quali, come noto, si riconosce efficacia nor-
mativa con la conseguente necessaria applicazione dei principi da esse ricavabili a tutti i casi
successivi. In particolare si ¢ trattato di precisare la disciplina della concorrenza tra le im-
prese partecipanti e la parita di trattamento delle stesse da parte dell’ente aggiudicatore per
assicurare un’aggiudicazione oggettivamente volta a individuare la migliore controparte. Le
direttive hanno introdotto alcuni nuovi istituti al fine di “modernizzare” alcune procedure di
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rire e semplificare la precedente disciplina normativa in materia di ap-
palti pubblici di lavori, servizi e forniture riunendola in un unico testo
che ha indotto il legislatore nazionale a recepirle nel c.d. Codice dei con-
tratti pubblici di lavori, servizi e forniture di cui al d.g. 12 aprile 2006,
n. 1636.

Il profondo mutamento dei rapporti fra cittadini e pubblica amministra-
zione’ ha determinato ’esigenza di riconsiderare i presupposti e gli ele-
menti costitutivi delle differenti responsabilitd delle pubbliche amministra-
zioni determinando generalmente una ulteriore estensione dell’ambito
della responsabilita degli enti pubblici®.

scelta del contraente ma che, occorre precisare subito, vengono proposti agli Stati membri
come facoltativi (il dialogo competitivo, le aste elettroniche, gli accordi quadro, i sistemi
dinamici di acquisizione): cfr. Racca, La disciplina vigente del Codice dei contratti pubblici nel
contesto comunitario e nazionale: adempimenti e obblighi per le amministrazioni aggiudicatrici
e FRANCARIO, L’'armonizzazione delle discipline di lavori, servizi e forniture, Relazioni al con-
vegno Il nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Torino, 16 giugno
2006, in corso di pubblicazione e disponibili in versione audio in http:/lwww.personalweb.
unito.it/roberto.cavalloperin/diramm/index.html.

8 P10GGIA, La trattativa privata nella legislazione pitt recente e nel Codice: ascesa e declino
della specificita della procedura negoziata, RoMANO TASSONE, Il Codice dei contratti pubblici e
le autonomie e SATIA, Il Codice dei contratti pubblici e la tutela della concorrenza, Relazioni
al convegno Il nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Torino, 16
giugno 2006, in corso di pubblicazione e disponibili in versione audio in http/www.
personalweb.unito.it/roberto.cavalloperin/diramm/index.html.

7 Oltre alla recente emanazione del d.lg. 12 aprile 2006, n. 163, “Codice dei contrat-
ti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture”, v. anche la nuova disciplina del procedi-
mento amministrativo di cui alla 1. I. 7 agosto 1990, n. 241, “Nuove norme in materia di
procedimento amministrativo e di Diritto d’accesso ai documenti amministrativi”, come mo-
dificata dalla 1. 11 febbraio 2005, n. 15, “Modifiche e integrazioni alla legge 7 agosto 1990
n. 241, concernenti norme generali sull’azione amministrativa” e dalla 1. 14 maggio 2005,
n. 80, “Conversione in legge, con modificazioni del decreto-legge 14 marzo 2005 n. 35, recante
disposizioni urgenti nell’ambito del Piano di azione per lo sviluppo economico, sociale e
territoriale. Deleghe al Governo per la modifica del codice di procedura civile in materia di
processo di cassazione e di arbitrato nonché per la riforma organica della disciplina delle
procedure”.

8 Tale estensione nel settore dei contratti delle pubbliche amministrazioni & riconduci-
bile alla direttiva del Consiglio delle Comunita europee del 21 dicembre 1989 (n. 89/
665/CEE) che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative
all’applicazione delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici
di forniture e di lavori, e alla direttiva del Consiglio delle Comunita europee del 25 febbraio
1992 (n. 92/13/CEE) che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative
relative all’applicazione delle norme comunitarie in materia di procedure di appalto degli
enti erogatori di acqua e di energia e degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché
degli enti che operano nel settore delle telecomunicazioni. RECCHIA, La responsabilita della
pubblica amministrazione e dei suoi dirigenti in diritto comunitario e comparato, in Dir. proc.
amm., 2002, 803 s., che sottolinea I’espansione degli ambiti di responsabilita delle pubbliche
amministrazioni.

 —— bt
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Tradizionalmente, il giudice della responsabilita e del risarcimento del
danno era stato sempre il giudice ordinario € non pud non risultare evi-
dente la trasformazione in atto a seguito dell’attribuzione al giudice ammi-
nistrativo della giurisdizione sul risarcimento del danno che ha imposto un
generale ripensamento del sistema delle responsabilita delle pubbliche am-
ministrazioni in relazione alle profonde trasformazioni della giustizia am-
ministrativa, comportando anche il rischio di compromettere la specificita
della giurisdizione amministrativa?®.

2. 1l sistema delle responsabilita delle pubbliche amministrazioni.

Le responsabilita delle pubbliche amministrazioni si articolano nella re-
sponsabilita extracontrattuale, contrattuale e precontrattuale verso i terzi
(cittadini, utenti, organizzazioni complesse) e nella responsabilita del-
I’agente pubblico (funzionario, dipendente) verso i terzi (responsabilita di-
retta, ma limitata dalla necessita di provare la colpa grave dello stesso).

° A. RomaNo, Giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativo dopo la legge
n. 205 del 2000 (Epitaffio per un sistema), in Dir. proc. amm., 2001, 602 s.; PrRoTO PIsaNI,
Verso il superamento della giurisdizione amministrativa, in Foro it., 2001, V, 21 s.; Travi,
Giurisdizione esclusiva e legittimita costituzionale, in Foro it., 2000, I, 2399 s; RuopproLo,
Profili costituzionali sulla giurisdizione e sul processo amministrativo, in Giust. civ., 2000, II,
551 s.; BiLE, Qualchke dubbio sul nuovo riparto di giurisdizione, in Corriere giur., 1998, 147 s.
Lart. 11, 4° co., lett. €), 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” prevedeva di «devolvere entro il 30 giugno 1998, al
giudice ordinario, tenuto conto di quanto previsto dalla lettera a), tutte le controversie
relative ai rapporti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni, ancorché
concernenti in via incidentale atti amministrativi presupposti, ai fini della disapplicazione,
prevedendo: misure organizzative e processuali anche di carattere generale atte a prevenire
disfunzioni dovute al sovraccarico del contenzioso; procedure stragiudiziali di conciliazione
e arbitrato; infine, la contestuale estensione della giurisdizione del giudice amministrativo
alle controversie aventi ad oggetto diritti patrimoniali conseguenziali, ivi comprese quelle
relative al risarcimento del danno, in materia edilizia, urbanistica e di servizi pubblici,
prevedendo altresi un regime processuale transitorio per i procedimenti pendenti». La
riforma della giustizia amministrativa trova attuazione dapprima negli artt. 33-35 d.lg. 31
marzo 1998, n. 80, “Nuove disposizioni in materia di organizzazione e di rapporti di la-
voro nelle amministrazioni pubbliche, di giurisdizione nelle controversie di lavoro e di
giurisdizione amministrativa, emanate in attuazione dell’articolo 11, comma 4, della legge 15
marzo 1997, n. 59”, viene successivamente confermata e ampliata dalla 1. 21 luglio 2000,
n. 205, “Disposizioni in materia di giustizia amministrativo”, che ha aperto molte nuove
questioni interpretative e applicative e trova attualmente parziale collocazione negli art. 240
s., d.lg. 12 aprile 2006, n. 163, “Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture”.
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Inoltre, non puod non farsi cenno alla responsabilitd amministrativa del-
I’agente pubblico verso la pubblica amministrazione demandata alla cogni-
zione della Corte dei Conti come giudice speciale .

Per procedere all’analisi specifica dell’attuale configurazione della re-
sponsabilitd precontrattuale e contrattuale delle pubbliche amministrazioni
occorre delineare sinteticamente il percorso che ha condotto alla afferma-
zione e definizione anche della responsabilita extracontrattuale delle pub-
bliche amministrazioni altresi in relazione alla ancora controversa defini-
zione della natura giuridica della responsabilitd precontrattuale talora ri-
condotta proprio a tale tipologia!.

Con riferimento alla responsabilitd extracontrattuale dell’amministra-
zione pubblica occorre richiamare la ricostruzione che prospettava una re-
sponsabilita indiretta del’amministrazione per fatti compiuti da propri fun-
zionari o dipendenti, poiché tali persone fisiche determinavano la respon-
sabilita dell’amministrazione pubblica in ragione del generale principio di
diritto privato (art. 2049 c.c.12) che sancisce la responsabilitad di padroni e

10 Da ult. Merusl, Pubblico e privato nellistituto della responsabilita amministrativa, ov-
vero la riforma incompiuta, in Dir. amm., 2006, 1 s.

11 V. da ult.: Cons. St., sez. VI, 9 marzo 2007, n. 1141, www.giustizia-amministrativa.it,
che pur qualificando come extracontrattuale la responsabilita della pubblica amministrazio-
ne per danni causati dall’adozione di provvedimenti illegittimi, ritiene che il privato danneg-
giato possa invocare lillegittimita del provvedimento quale indice presuntivo della colpa
dell’amministrazione o allegare circostanze ulteriori, mentre incombe sulla pubblica am-
ministrazione 1’onere di provare di avere agito in presenza di un errore scusabile per evi-
tare la condanna al risarcimento del danno; Id., sez. V, 27 febbraio 2007, n. 995, ivi; TA.R.
Lazio Roma, sez. III, 10 gennaio 2007, n. 76, ivi. Nello stesso senso: Cons. St., sez. V, 6
dicembre 2006, n. 7194, ivi; Cons. St., sez. IV, 11 ottobre 2006 n. 6059, ivi e Id., 17 ottobre
2006, n. 6183, Urbanistica e app., n. 3/2007, 357 s., con commento di PoNzio, Responsabi-
lita della pubblica amministrazione per comportamento scorretto e i criteri per la quantifica-
zione del danno; Id., sez. VI, 23 giugno 2006, n. 3981, www.giustizia-amministrativa.it; 1d., 16
gennaio 2006, n. 86, ivi; T.A.R. Piemonte, sez. II, 16 gennaio 2006, n. 66, ivi; Cons. St., sez.
V, 10 gennaio 2005, n. 32, Servizi pubblici e appalti, 2005, 409, con nota di CASALINI,
L’interpretazione delle clausole di esclusione dalla gara pubblica e la colpa dell’amministra-
zione aggiudicatrice e in Urbanistica e app., 2005, n. 7, 825, con commento di MANDARANO,
La colpa della p.a. nel danno da provvedimento. In dottrina: RoMANO TASSONE, La respon-
sabilita della p.a. tra provvedimento e comportamento (a proposito di un libro recente), in
Dir. amm., 2004, 209 s., ripercorre 1’evoluzione del rapporto tra le categorie dell’illegittimita
e dell'illiceita, ribadendone ’autonomia concettuale, e accoglie la distinzione tra illegittimita
dell’atto amministrativo, lesivo di interessi legittimi, e I'inadempimento degli obblighi di
correttezza gravanti sull’amministrazione che lede diritti soggettivi e fonda la pretesa
risarcitoria.

12 «Responsabilita dei padroni e committenti. I padroni e i committenti sono responsa-
bili per i danni arrecati dal fatto illecito dei loro domestici e commessi nell’esercizio delle
incombenze a cui sono adibiti».
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committenti per fatto illecito compiuto da domestici € commessi, nell’eser-
cizio delle incombenze cui sono adibiti!3.

Secondo la prospettazione della teoria del rapporto organico, invece, si
afferma I'immedesimazione fra agente e pubblica amministrazione di ap-
partenenza e si nega l’applicazione della disciplina della rappresentanza
stabilita dal codice civile, con la conseguenza di configurare una responsa-
bilita diretta della persona giuridica amministrazione pubblica!4.

L’approvazione ed entrata in vigore dell’art. 28 Cost. ha comportato che
«i funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti pubblici sono diretta-
mente responsabili, secondo le leggi penali, civili e amministrative, degli atti
compiuti in violazione di diritti. In tali casi la responsabilita civile si estende
allo Stato e agli enti pubblici», con previsione di una generale responsabi-
lita diretta dei funzionari e dipendenti pubblici, che non innova la disciplina
preesistente della responsabilita della pubblica amministrazione *>.

Si ritiene, dunque, che I’art. 28 Cost. possa essere interpretato come
norma che fonda una doppia rvesponsabilité solidale e diretta in capo al-
I’ente pubblico e al dipendente ex art. 2043 c.c. per uno stesso fatto dan-
noso compiuto dalla persona fisica legata da un rapporto di servizio ono-
rario, professionale o coattivo con I’amministrazione. La ratio della norma
¢ stata individuata nel rafforzamento del senso di legalita, cura e diligenza
degli agenti pubblicil¢ nello svolgimento dei propri compiti, che piu di re-
cente si & tentato di rafforzare con la previsione anche di ipotesi di respon-
sabilita contrattuale diretta verso il terzo.

E risultato da subito evidente che il danneggiato avrebbe agito normal-
mente contro lo Stato o gli enti pubblici, che risultano sempre solvibili,
mentre i casi di azione diretta verso il dipendente o funzionario risultano
limitati alle ipotesi connesse a condanne penali o caratterizzati da intenti
persecutori, con la conseguenza che 1’agente pubblico viene perseguito
quasi unicamente dalla Corte dei Conti nel giudizio sulla responsabilita
amministrativa, con tutte le sue peculiarita.

La responsabilitd extracontrattuale diretta della pubblica amministra-
zione ¢ stata ricondotta alla disciplina del risarcimento del danno per fatto

13 Cfr. CasETTA, Lillecito degli enti pubblici, Torino, 1953; Ip., Profili della evoluzione dei
rapporti tra cittadini e pubblica amministrazione, in Dir. amm., 1993, 18 s.

14 Pper la diffusa ricostruzione si rinvia a S. RoMaNo, Principi di diritto amministrativo
italiano, 3? ed., Milano, 1912, 62 s.; ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, I, 1954, 335 s.

15 Cosi precisa E. Ferrari, Dallillecito dell’ente pubblico al fatto amministrativo dan-
noso, in Studi in onore di Amorth, 1, 1982, 179. V. anche TorcHIA, La responsabilita, cit.,
1652 s.

16 A. M. SANDULLL, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989, 1130.
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illecito (art. 2043 c.c.); «Qualunque fatto doloso o colposo, che cagioni ad
altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il
danno», ove gli elementi costitutivi sono stati dunque individuati nel com-
portamento attivo od omissivo??, nel danno, nell’ingiustizia, nel nesso di
causalita e nell’elemento psicologico!8 e sull’individuazione e consistenza di
ciascuno si aprono numerose questioni interpretative.

Il comportamento dell’agente deve consistere in una azione od omis-
sione riferibile alla pubblica amministrazione che per il giudice ordinario &
stata ricondotta al concetto della “occasionalita necessaria” fra I’esercizio
delle funzioni (o pilt estensivamente delle incombenze afﬁdategli) e il com-
portamento dannoso?®. :

Ora I’enunciata elabora21one viene affiancata da quella del giudice am-
ministrativo chiamato nelle materie affidate alla propria giurisdizione ad
accertare e definire ’'ambito delle responsabilita degli agenti pubblici, fis-
sando i limiti del risarcimento del danno, e, dunque, anche ridefinendo
I’estensione della riferibilita del comportamento dell’agente alla pubblica
amministrazione.

Il comportamento deve aver recato al terzo un danno qualiﬁcabile come
ingiusto (in-jus, contrario al diritto)2° e proprio su tale qualificazione giu- -
ridica st appuntano le questioni concernenti I’estensione della responsabi-
lita dai diritti assoluti a quelli per la lesione del credito ad altre posizioni
soggettive individuate ed elaborate dalla dottrina civilistica, questioni sulle
quali si & innestata la possibilita di ricomprendervi anche l’interesse legit-
timo?21.

Viene generalmente riconosciuto che per affermare la responsabilita
aquiliana della pubblica amministrazione deve sussistere I’elemento psico-

7 «La validita & qualificazione riferita agli atti giuridici, rinviando invece di preferenza
all’adempimento, alla correttezza, o alla liceita, la definizione di un giudizio di conformita dei
comportamenti, anche se non & infrequente 'uso della locuzione “atti illeciti”»: CavaLLo
PERIN, Validitd, in Digesto pubbl., XV, Torino, 1999, 612 s.

18 Cass., 18 giugno 2005, n. 13164, Rep. Foro it., 2005, «Responsabilita civile», n. 382;
Cass., 29 marzo 2004, n. 6199, Foro it. CD-Rom, 1987-2004; T.A.R. Calabria, sez. II, 5 febbraio
2004, n. 222, Trib. amm. reg., 2003, 1, 4525, con nota di SCIARROTTA.

9 Considera il complesso dell’attivita nella quale il comportamento abusivo dell’im-
piegato si inserisce, considerando riferibile alla p.a. il comportamento che si innesta in at-
tivita complessivamente non estranee rispetto agli interessi e alle esigenze pubblicistiche del-
I’amministrazione: Cass., 12 agosto 2000, n. 10803, Foro it., 2001, I, 3289, nonché Foro it.
CD-Rom.

20 FraNcario, Inapplicabilita del provvedimento amministrativo ed azione risarcitoria, in
Dir. amm., 2002, 23 s. In giurisprudenza: Cons. St., sez. V, 27 febbraio 2007, n. 995, cit.

21 CARANTA, Attivita amministrativa e illecito aquiliano, 2001, 8 s.
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logico del dolo (cattiva intenzione, volonta di nuocere) o della colpa gene-
rica (negligenza, imprudenza, imperizia)?? o specifica (inosservanza di leggi,
regolamenti, ordini o discipline)?23; tuttavia, proprio sull’individuazione del-
I’elemento della colpa delle pubbliche amministrazioni si sono affermate
posizioni differenti che, come si precisera in seguito, portano a dubitare
della stessa possibilita di ricondurre talune ipotesi al genus della responsa-
bilita extracontrattuale.

Nei casi di attivita materiale della pubblica amministrazione !’ele-
mento psicologico viene normalmente accertato in capo all’agente pubbli-
co che tiene il comportamento dannoso?*, mentre nei casi di attivita giuri-
dica non si ¢ ritenuto possibile o soddisfacente limitare 1’accertamento
relativamente a un soggetto che spesso, soprattutto in passato, non era
neppure individuabile poiché I’attivita appariva indistintamente attribuita
all’ente pubblico nel suo complesso e non a un responsabile del procedi-
mento?.

Da queste posizioni consegue che talora si ¢ ricollegato ’elemento psi-
cologico alla volontaria emanazione ed esecuzione di un provvedimento
amministrativo poiché se il danno deriva da un provvedimento amministra-
tivo dichiarato illegittimo non occorre «indagare in modo autonomo e di-
stinto la coscienza della compiuta illegalita»26: infatti, tale atto &€ emanato
volontariamente nell’esercizio di un potere della pubblica amministrazione
e, pertanto, ¢ imputabile alla stessa tanto ’atto quanto la condotta, confon-
dendo pur tuttavia la coscienza e volonta dell’atto (imputabilita) con I’ele-
mento psicologico.

22 C. cost., 10 maggio 1999, n. 156, Danno e resp., 1999, 871, nonché in consultaonline.it,
sulla responsabilita della pubblica amministrazione per la manutenzione delle strade, ove si
considera I'insidia stradale come figura sintomatica di colpa della pubblica amministrazione
nel senso che si afferma la sua responsabilita «salvo che questa, a sua volta, provi di non aver
potuto rimuovere — adottando le misure idonee — codesta situazione di pericolo, i cui ele-
menti costitutivi il giudice ha comunque il compito di individuare in modo specifico».

2 Art. 43 cp.

2% Lrilliceita di una condotta per determinare un danno risarcibile richiede oltre a un
rapporto di causalita materiale anche l'imputabilitad psicologica all’autore della condotta
stessa (anche ove agisca per la pubblica amministrazione), di cui deve accertarsi la concreta
ed effettiva esistenza dell’elemento psicologico: Cass. 24 maggio 1991, n. 5883, Foro it., 1992,
I, 453.

25 RENNA, Il responsabile del procedimento a (quasi) dieci anni dall’entrata in vigore della
l. n. 241, in Dir. amm., 2000, 505; Ip., Il responsabile del procedimento nell’organizzazione
amministrativa, ivi, 1994, 13.

26 (Cass., 4 gennaio 1978, n. 16; Id., 2 maggio 1967, n. 814; Id., 20 aprile 1961, n. 884; Id.,
6 maggio 1959, n. 1329; Id., 19 aprile 1956, n. 1177.
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In tale prospettiva si ¢ infatti ritenuto che I’atto emanato volontaria-
mente nell’esercizio del potere fosse imputabile alla pubblica amministra-
zione senza necessita di ricercare autonomamente la coscienza della com-
piuta illegalita??.

La colpa della pubblica amministrazione, dunque, & stata ricondotta alla
violazione di leggi, regolamenti, norme di azione, regole di comune pru-
denza, al cui rispetto ¢ vincolata, dovendo osservare i principi di legalita, di
imparzialitd e di buon andamento sanciti dall’art. 97 Cost.

Principi costituzionali ripresi e valorizzati ulteriormente nella successiva
recente giurisprudenza della Corte di Cassazione, la quale peraltro si &
discostata dal consolidato orientamento ricordato, affermando la necessita
di accertare la colpa dell’apparato della pubblica amministrazione, nel mo-
mento in cui ha ritenuto di estendere I’ambito dei comportamenti risarci-
biliz8. _

Tale posizione ¢ emersa nel momento in cui si & voluto superare il
tradizionale orientamento che legava la responsabilita all’accertamento del-
I'illegittimita di un provvedimento amministrativo?® che si riteneva inte-

27 (Cass., 9 giugno 1995, n. 6542, Giur. it., 1996, I, 1, 196 s.; Id., 24 maggio 1991, n. 5883,
cit.; Id., 24 ottobre 1984, n. 5361, Foro it., 1985, I, 2358.

28 1l riferimento & a Cass, S.U., 22 luglio 1999, n. 500, Foro it., 1999, I, 2487 s., con note
di: PALMIERI, PARDOLESI, di CARANTA, La pubblica amministrazione nell’era della respon-
sabilita; FRACCHIA, Dalla negazione della risarcibilita degli interessi legittimi all’affermazione
della risarcibilita di quelli giuridicamente rilevanti: la svolta della Suprema corte lascia aper-
ti alcuni interrogativi; A. ROMANO, Sono risarcibili: ma perché devono essere interessi legitti-
mi?; e ScopITTI, L’interesse legittimo e il costituzionalismo. Conseguenze della svolta giuri-
sprudenziale in materia risarcitoria, su cui si tornera in seguito. Cfr. Cass., 18 giugno 2005,
n. 13164, cit.; Id., 4 settembre 2004, n. 17908, Foro it., 2005, 1, 2444; 1d., 23 luglio 2004, n. 13801,
Rep. Foro it., 2004, «Responsabilita civile», n. 390; Id., 4 aprile 2003, n. 5259, Mass. Foro it.,
2003, 1987-2003; Id., 29 marzo 2004, n. 6199, cit.; Cons. St., sez. IV 29 settembre 2005, n. 5204,
Cons. Stato, 2005, I, 1625 che esclude la colpa della p.a. ove I’'amministrazione abbia
agito sulla base di un errore scusabile; Id., sez. V, 1 marzo 2003, n. 1133, lexitalia.it.; 1d., sez.
VI, 19 luglio 2002, n. 4007, Finanza loc., 2003, 908 e in Riv. Corte Conti, 2002, fasc. 4, 306;
T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, 19 maggio 2004, n. 412, Trib. amm. reg., 2004, I, 2679;
T.A.R. Calabria, sez. II, 5 febbraio 2004, n. 222, cit.; T.A.R. Sicilia, Catania, sez. I, 25 no-
vembre 2002, n. 2261, Urbanistica e app., 2003, 595, con nota di Pacano, Un difficile con-
nubio: diritto degli appalti, risarcimento del danno e giudice amministrativo, che non riconosce
il diritto al risarcimento del danno in ragione dell’accertata carenza di colpa dell’amministra-
zione.

2 T.A.R. Veneto, sez. I, 5 giugno 2002, n. 2492, Riv. amm. Veneto, 2002, 93 con nota di
CACCIAVILLANI, Prime prese di posizione del TAR Veneto in tema di risarcimento del danno da
atto amministrativo illegittimo e in Dir. proc. amm., 2003, 575, con nota di FrRacaNzaNI, Giu-
dicato e responsabilita nel procedimento di pianificazione urbanistica; T.A.R. Veneto, sez. I, 4
aprile 2001, n. 898, Riv. amm. Veneto, 2002, 100, con nota di CacciaviLLANI; Trib. Venezia, 21
maggio 2003, Danno e resp.,2004, 549, con nota di BATTISTUZZI, Responsabilita della pubblica
amministrazione e risarcimento di interessi legittimi.
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grasse anche una condotta illecita in quanto lesivo di una posizione giuri-
dica originaria di diritto soggettivo3C.

Tradizionalmente, infatti, si affermava che il danno recato dalla pubblica
amministrazione ¢ risarcibile solo «se oltre a essere illegittimo, ’atto & an-
che illecito»31, con espressione che va precisata nel senso che il provvedi-
mento amministrativo (atto) deve essere illegittimo e in quanto tale annul-
lato: di conseguenza, si pud verificare che anche il comportamento (con-
dotta, impropriamente definita atto) della pubblica amministrazione risulti
illecito (in quanto lesivo di una posizione giuridica di diritto soggettivo).

Il comportamento del funzionario o dipendente pubblico e il danno
devono essere collegati da un rapporto di causalita®? materiale di cui &
possibile dimostrare I'interruzione per cause di forza maggiore.

L’elemento del danno nell’elaborazione civilistica ¢ stato oggetto di in-
terpretazioni che tendono a estendere 1’ambito della risarcibilitd anche al
danno biologico, alla vita di relazione, all’immagine che, ove non specifiche
delle persone fisiche, progressivamente sono state accolte ancllg nei con-
fronti delle pubbliche amministrazioni33. =

Nessun dubbio sussiste oramai circa il fatto che le pubbliche ammini-
strazioni, al pari degli altri soggetti dell’ordinamento giuridico, siano tenute
a rispettare I’art. 2043 c.c., senza che cio pregiudichi I’esercizio dei poteri
discrezionali, dal momento che i doveri di prudenza, di diligenza, di impar-
zialita e di legalita sono da tempo ritenuti «limiti esterni alla discreziona-
lita»34. Se infatti alle pubbliche amministrazioni «spetta il potere discrezio-
nale di stabilire tempi, criteri e mezzi per soddisfare convenientemente i
bisogni e gli interessi della collettivita, potere non controllabile dal giudice
ordinario che non puo svolgere indagini su come siano state organizzate le
risposte alle esigenze della collettivita o come siano stati scelti i mezzi per
soddisfare i bisogni della stessa», tale discrezionalita trova un limite esterno

30 Cass., 27 gennaio 1979, n. 616; v. da ult. Cons. St., sez. IV, 8 maggio 2007, n. 2136,
www.giustamm.it ove si richiede la pregiudiziale impugnazione e I’annullamento dell’atto
lesivo per ottenere I’eventuale risarcimento del danno.

31 Cass., 24 maggio 1991, n. 5883, cit.

32 Cons. St., sez. VI, 14 marzo 2005, n. 1047, Urbanistica e app., 2005, n. 9, 1060, con
commento di GaroraLo, Verso un modello autonomo di responsabilita dell’amministrazione,
ove si afferma che «tra il provvedimento illegittimo e il danno lamentato deve sussistere un
rapporto di causalita, non potendosi altrimenti disporre il relativo risarcimento. Esso ¢ da
considerarsi interrotto quando il danno si sia verificato in conseguenza di una serie causale
autonoman, v. anche GAROFALO, La responsabilita dell’amministrazione per I’autonomia degli
schemi ricostruttivi, in Dir. amm., 2005, 1 s.

33 Sulla questione v. GaroFoLl, Il risarcimento del danno in forma specifica e per equi-
valente, cit., 680 s.

34 Cass., 24 maggio 1991, n. 5883, cit.
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nel dovere di osservare, nell’esercizio delle sue funzioni, non solo le norme
di leggi e regolamenti, ma anche. quelle tecniche di comune prudenza e
diligenza3s.

L’elaborazione sinteticamente descritta definisce il quadro di riferi-
mento degli elementi della responsabilita della pubblica amministrazione
elaborato dal giudice ordinario, che oggi viene affidato alla nuova giurisdi-
zione del giudice amministrativo nell’inedito ruolo di giudice del risarci-
mento del danno, chiamato a sindacare anche il rispetto dei limiti esterni
della discrezionalita che tradizionalmente gli erano estranei. Tale giudice &
tenuto a sindacare anche ’osservanza dei principi relazionali nei compor-
tamenti delle pubbliche amministrazioni, distinguendo tale giudizio da
quello “ordinario” e tradizionale sull’illegittimita dei provvedimenti ammi-
nistrativi. ,

Come si vedra, gia nei suoi primi anni di applicazione, proprio questo
mutamento di giurisdizione pare determinare significative innovazioni nella
configurazione delle responsabilita delle pubbliche amministrazioni e in
particolare nell’individuazione di ipotesi di responsabilita precontrattuale e
contrattuale che potrebbero determinare anche ricadute di interesse per il
giudice civile.

3. Le responsabilita delle pubbliche amministrazioni connesse alla stipula-
zione dei contratti.

Come accennato, le peculiarita della giustizia amministrativa hanno de-
terminato l’effettivita della tutela dei contraenti con le pubbliche ammini-
strazioni a prescindere dal riconoscimento di specifiche ipotesi di respon-
sabilita e di risarcimento del danno per I’affermata assenza di diritti sog-
gettivi: infatti, la tutela di annullamento tipica del giudice amministrativo €
risultata talora pienamente satisfattiva per i ricorrenti.

La giurisprudenza in materia di contratti della pubblica amministra-
zione evidenzia come la giurisdizione amministrativa si sia affermata nel
tempo come 'unica in grado di offrire effettiva tutela ai concorrenti alle
gare pubbliche, sia all’aggiudicatario, sia agli altri partecipanti, come pure
agli operatori interessati3S.

35 Cass., 7 aprile 1994, n. 3293, Foro it., 1995, I, 1943; Id., 24 maggio 1991, n. 5883, cit., Id.,
27 gennaio 1988, n. 722, Amm. it., 1989, 1401; Id., 11 gennaio 1988, n. 35.

36 Si rinvia per la pil diffusa analisi a Racca, La responsabilita precontrattuale della
pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, cit., 98 s.
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In proposito, occorre ricordare che I’esistenza di poteri di controllo e
autotutela sugli atti che definivano la scelta del contraente della pubblica
amministrazione aveva determinato in passato I’esclusione della sussistenza
di diritti soggettivi non solo in capo ai concorrenti alle gare pubbliche, ma
anche in capo all’aggiudicatario, poiché oggetto dell’impugnativa non era il
contratto stipulato, ma il provvedimento di annullamento, con la conse-
guente affermazione della giurisdizione amministrativa37. Si era consolidata
I'idea che le posizioni soggettive oggetto delle controversie in materia di
gare pubbliche non potessero avere la consistenza di diritto soggettivo an-
che dopo la stipulazione del contratto3s.

Tuttavia, tale configurazione comportava che I’annullamento della deli-
berazione che disponeva la stipulazione di un contratto travolgeva il con-
tratto, perché faceva venir meno il consenso del contraente pubblico3, e il

37 La pronuncia che supera il precedente contrasto & stata: Cass., S.U., 2 novembre
1951, Foro it., 1951, I, 1484; 1d., S.U., 10 giugno 1955, ivi, 1956, I, 560, con nota di R. SANDUL-
L1, Sulla discriminazione delle competenze in tema di annullamento da parte del Governo di
atti amministrativi, cui siano collegati diritti soggettivi. L.a questione si era gia posta con la
nota vicenda del Concordato Romano-D’Amelio, su cui: CavaLLo PERIN, /! riparto di giu-
risdizione, Relazione al Convegno su Il Consiglio di Stato durante la presidenza di Santi
Romano, presso il Consiglio di Stato, 6 febbraio 2003, in www.giustizia-amministrativa.it;
MieLE, Questioni vecchie e nuove in materia di distinzione del diritto dall’interesse nella giu-
stizia amministrativa, in Foro amm., 1940, IV, 67 s.; R. SANDULLI, Sulla discriminazione delle
competenze in tema di annullamento da parte del Governo di atti amministrativi, cui siano
collegati diritti soggettivi, cit., 573 s., ove si richiama anche la questione degli effetti sul con-
tratto dell’annullamento degli atti precontrattuali, in particolare ove I’atto di annullanmento
sia riconosciuto legittimo dal giudice amministrativo, sia esclusivamente competente il giudice
ordinario a pronunciare la conseguente invalidita del contratto viziato. Cfr. A. M. SANDULLI,
Spunti sul regime dei contratti di diritto privato della pubblica amministrazione, in Foro it.,
1953, I, 1585.

38 Racca, La responsabilitd della pubblica amministrazione e il risarcimento del danno,
cit., 33.

39 Come affermato gia in: Cass., S.U., 5 giugno 1956, Giust. civ., 1956, 1029, con nota di
ARIENZO, Competenza in materia di impugnazioni contro provvedimenti amministrativi, ema-
nati in virtu dell’art. 6 della legge comunale e provinciale o del potere di autotutela, che an-
nullano contratti di enti pubblici. In particolare, in base a una prima ricostruzione del giudice
ordinario, I’annullamento dell’aggiudicazione comporta I’annullabilita relativa del contratto
medio tempore stipulato; in base al principio di cui all’art. 1441, 2° co., c.c. tale annullabilita
risulta deducibile esclusivamente dall’amministrazione stipulante; tale impostazione ravvisa
nel venir meno dell’aggiudicazione, a seconda dei casi, un vizio del consenso manifestato
dalla p.a. sotto forma di errore essenziale e riconoscibile sulla qualita di legittimo aggiudi-
catario del contraente privato ex art. 1429, 1° co., n. 3, c.c, una causa di incapacita a contrat-
tare dell’amministrazione ove sia caducata la delibera a contrattare (Cass., 28 marzo 1996,
n. 2842, Foro it. CD-Rom), o un difetto di legittimazione negoziale della p.a. intesa come
ipotesi di concreta incapacita rispetto allo specifico negozio a fronte della capacita giuridica
e di agire del soggetto (Id., 21 febbraio 1995, n. 1885, ivi; Id., 13 ottobre 1985, n. 5712, ivi).
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possibile giudizio amministrativo su tale annullamento aveva l’effetto o di
confermare il “recesso” ovvero di far rivivere il contratto. Al contrario il
giudice civile non avrebbe potuto garantire un tale risultato poiché non gli
era possibile disporre quella che appariva come una sorta di reintegrazione
in forma specifica.

Di qui la tendenza a riconoscere posizioni di interesse legittimo anche
in caso di trattativa privata4! per assicurare ai partecipanti I'indicata tutela,
anche in relazione alle pressioni derivanti dall’introduzione della disciplina
comunitaria sui ricorsi in materia di appalti pubblici (direttive n. 89/665/
CEE e n. 92/13/CEE) volta ad assicurare I’effettivita della disciplina euro-
pea mediante la previsione di idonei strumenti di ricorso che consentissero

La Corte di Cassazione ha precisato che gli atti amministrativi che devono precedere la
stipulazione dei contratti jure privatorum «non sono altro che mezzi di integrazione della
capacita e della volonta dell’Ente pubblico, sicché i loro vizi attinenti a tale capacita e a tale
volonta, non possono che comportare 1’annullabilita del contratto, deducibile, in via di azione
o di eccezione, soltanto da detto ente» (ex multis: Cass., 8 maggio 1996, n. 4269, Conitr., 1997,
128 s., con nota di Mucto, Contratti di diritto privato della pubblica amministrazione; 1d., 17
novembre 2000, n. 14901, Foro it. CD-Rom; 1d., 28 marzo 1996, n. 2842, ivi; Cons. St., sez. VI,
1 febbraio 2002, n. 570, www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Lombardia, Brescia, 9 maggio
2002, n. 823, ivi; contra Cass., 9 gennaio 2002, n. 193, Cons. Stato, 2002, II, 390). Sul punto:
VARRONE, L’invalidita del provvedimento amministrativo e suoi riflessi, nelle procedure ad evi-
denza pubblica, sul contratto concluso dalla p.a. con I'aggiudicatario, in Dir. amm., 2006, 299
s.; FREN1, L’annullamento dell’aggiudicazione ed i suoi effetti sul negozio, ivi, 2004, 837 s.;
MERrusl, Il diritto privato della pubblica amministrazione alla luce degli studi di Salvatore
Romano, ivi, 2004, 657 s., SATTA, L'annullamento dell’aggiudicazione ed i suoi effetti sul con-
tratto, ivi, 2003, 645 s.

Racca, Giurisdizione esclusiva e affermazione della responsabilita precontrattuale della
pubblica amministrazione, in Urbanistica e app., 2002, n. 2, 199 s.; Cass., S.U., 20 aprile 1991,
Giust. civ., 1991, 2993.

41 Sul punto: Cons. St., sez. VI, 1 marzo 2005, n. 816, Urbanistica e app., 2005, 944, con
nota di Racca, Vendita di cosa futura e recesso corretto della parte pubblica dalle trattative, in
Riv. giur. edilizia, 2005, I, 827, con nota di VENIERO, Sulle condizioni legittimanti la pub-
blica amministrazione all’acquisto di “cosa futura” e in Giornale dir. amm., 2005, 723, con
nota di MAccHIA, L'amministrazione si inganna e ci ripensa, ma il giudice la “perdona”;
T.A.R. Puglia, sez. I, 10 giugno 2003, n. 2360, Trib. amm. reg., 2003, I, 1355; T.A.R. Lombardia,
sez. III, 31 luglio 2000, n. 5130, Foro it., 2002, III, 4, con nota di MoLascHI, Responsabilita
extracontrattuale, responsabilita precontrattuale e responsabilita da contatto: la disgregazione
dei modelli di responsabilita della pubblica amministrazione, di CASETTA e FRACCHIA, Respon-
sabilita da contatto: profili problematici, € Urbanistica e app., 2000, 1249, con nota di BusarTa,
Responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione dopo la sentenza n. 500/99;
T.A.R. Liguria, sez. II, 6 luglio 2001, n. 825, Arch. giur. opere pubbl., 2002, 695. Cass., S.U.,
15 gennaio 1983, n. 328, cit.; Id., S.U., 22 novembre 1983, n. 6983, cit.; Id., 25 novembre 1983,
n. 7073, cit., su cui: G. GReco, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato. 1
contratti ad evidenza pubblica, Milano, 1986, 4 s. In precedenza v. Cons. St., Ad. Plen., 28
gennaio 1961, n. 3, Foro amm., 1961, I, 561, con nota di CANNADA BaRrToOLL, In terna di trattativa
privata.
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non solo la «correzione» delle procedure#? e ’annullamento degli atti le-
sivi, ma anche il risarcimento del danno43.

Nella prospettiva nazionale appena delineata, invece, le norme europee
dettate per garantire la concorrenza nel mercato unico vengono assimilate
ai procedimenti di scelta del contraente definiti dalle norme nazionali di
contabilita di Stato e nei confronti di tale complesso normativo si ricono-
scono esclusivamente posizioni di interesse legittimo#4.

42 Sulla reintegrazione in forma specifica da ultimo: MASERA, Il risarcimento in forma
specifica nel giudizio amministrativo, Padova, 2006. VIRGA, La reintegrazione in forma speci-
fica, in Dir. proc. amm., 2000, 326. E stato rilevato come Dl'istituto della reintegrazione in
forma specifica non sia da intendersi, all’interno della giurisdizione amministrativa, nel signi-
ficato propriamente civilistico, bensi con riferimento a un eventuale, successivo giudizio di
ottemperanza, come potere del giudice «di disporre, gia nella sentenza, come dovra essere
eseguita»; ripercorrendo I’evoluzione del giudizio di esecuzione del giudicato amministrativo,
si conclude nel senso che «la giurisprudenza ha creato all’interno del processo amministra-
tivo un sistema di reintegrazione in forma specifica, del quale garante non ¢ il giudice della
legittimita, ma il giudice dell’esecuzione», SATTA, Giurisdizione esclusiva, in Enc. Dir., Agg.
V, Milano, 2001, 581. In tema anche Cons. St., sez. VI, 18 giugno 2002, n. 3338, Dir. proc.
amm., 2003, 208 s. con note di TrAvi, La reintegrazione in forma specifica nel processo am-
ministrativo fra azione di adempimento e azione risarcitoria € MASERA, La reintegrazione in
forma specifica nel processo amministrativo. V. C. Giust. CE, sez. VI, 27 febbraio 2003, Santex
SpA c. Unita Socio Sanitaria Locale n. 42 di Pavia, europa.eu.int, ove si precisa che «spetta
al giudice nazionale conferire alla legge nazionale che & chiamato ad applicare un’interpre-
tazione per quanto possibile conforme ai precetti del diritto comunitario (v., in particolare,
sentenze S ottobre 1994, causa C-165/91, Van Munster, Racc. pag. 1-4661, punto 34, e 26
settembre 2000, causa C-262/97, Engelbrecht, Racc. pag. I-7321, punto 39). Se una tale ap-
plicazione conforme non & possibile, il giudice nazionale ha I’obbligo di applicare integral-
mente il diritto comunitario e di tutelare i diritti che questo attribuisce ai singoli, eventual-
mente disapplicando 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. 1-937, punto 30, e Engelbrecht, cit.,
punto 40)».

43 TizzaNo, La tutela dei privati nei confronti degli Stati membri dell’Unione europea, in
Foro it, 1995, IV, 13 s.; Picozza, Giustizia amministrativa e diritto comunitario, in Enc. giur.,
XV, Roma, 1997, 1 ss. il quale rileva come la disapplicazione di norme interne contrastanti
con il diritto comunitario originario (Trattati, principi non scritti) o derivato (regolamenti,
direttive) possa riguardare anche norme e istituti processuali, € come, in particolare, I'«effetto
del diritto comunitario» sul sistema italiano di giustizia amministrativa possa essere o la
devoluzione al giudice ordinario delle controversie in tema di appalti pubblici o I’amplia-
mento della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo relativamente a tale materia;
MoRrBmELLI, Note introduttive sulla direttiva ricorsi, in Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 1991,
829 s.; ACoNE, Diritto e processo nelle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici: dalla
direttiva Cee 89/665 alla legge «comunitaria» per il 1991, in Foro it., 1992, V, 321 s.

Racca, La responsabilita della pubblica amministrazione e il risarcimento del danno,
cit., 46. Per assicurare la medesima tutela le sezioni unite riconoscono ai concorrenti alle gare
pubbliche indette da un concessionario privato un interesse legittimo alla corretta applica-
zione delle norme sugli appalti pubblici, con la conseguenza che gli atti del concessionario
(imprenditore privato) sono a tal fine qualificati come atti amministrativi: da ult. v. Cons. St.,
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Tale assimilazione non ha permesso di evidenziare la differente prospet-
tiva delle norme europee poste a garanzia della concorrenza e a tutela in
primo luogo degli «interessi delle imprese, oggettivati nelle regole di fun-
zionamento del mercato» rispetto a quelle nazionali, che, sulla base della
ratio originaria di tutela della «moralita» dell’amministrazione4’, erano
state interpretate come poste nell’interesse dell’amministrazione con-

traente, con ampie possibilita di deroga alla regola generale della gara pub-
blica.

Tuttavia, proprio la previsione europea di un risarcimento del danno per
le violazioni della disciplina di scelta del contraente € risultata fortemente
propulsiva, sia sulla giurisprudenza della Corte di Cassazione4s, sia sulla
riforma della giustizia amministrativa e, in particolare, sull’estensione della
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo4’.

sez. IV, 1 marzo 2006, n. 1003, Urbanistica e app., 2006, 707, con nota di DE Gioia, La com-
petenza territoriale per le gare di appalto di lavori pubblici indette dall’Anas; Cass., S.U., 29
dicembre 1990, n. 12221, Foro it., 1991, I, 3405, ove la s.p.a. Mededil nella sua qualita di
concessionaria del comune di Napoli per la costruzione di opere, aveva ricevuto un finan-
ziamento condizionato al rispetto delle norme di derivazione europea sugli appalti pubblici
ed era dunque tenuta al rispetto del procedimento di gara. Sul caso: Sarra, Concessioni di
opere pubbliche e atti del concessionario, in Giur. it., 1992, 1, 1, 321; afferma chiaramente che
«I’attivita del concessionario di costruzione di opere pubbliche non & attivita di natura pub-
blicistica»: CASETTA, Pubblico e privato nelle concessioni e nei contratti della pubblica ammi-
nistrazione (a proposito della concessione e dell’appalto di opere pubbliche), in Dir. economia,
1992, 275 s.; CANNADA BARTOLL, In tema di gara del concessionario di costruzione, in Giur. it.,
1992, 111, 1, 255; Mazzamuto, Concessionario privato ed evidenza pubblica, o meglio conces-
sionario privato e tutela della concorrenza, in Dir. pubbl., 1997, 18S. In seguito si ¢ affermata
la giurisdizione amministrativa anche nei confronti degli enti pubblici economici, aziende
speciali, societa di capitali partecipate, in quanto tenuti ad applicare le norme europee per la
selezione del contraente.

45 Racca, La responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione tra autonomia
e correttezza, cit., 102 e 103, e in part. nt. 11 nel richiamo a RostacNo, Contabilita di Stato.
Corso tecnico-pratico sull’attuale sistema contabile del regno d’Italia, Napoli, 1887, 53 secondo
cui fin dall’Ottocento si riconosceva che, nonostante gli inconvenienti «la regola fondamen-
tale in un paese libero ¢ di tenere come base il sistema dell’asta pubblica, poiché da esso pud
bensi talvolta derivare allo Stato un danno materiale, ma non mai quello morale assai pii1
grave, quale sarebbe se non ammettendo la libera concorrenza per la concessione dei con-
tratti, si insinuasse nella pubblica coscienza I’opinione che esse formano oggetto di conces-
sioni di favore, causa questa non ultima della grande rivoluzione in Francia, ove, specialmen-
tesotto il Regno di Luigi XV, le concessioni dei contratti dipendevano per la massima parte
dal favore della cortigiana reale».

4 Come espressamente riconosciuto nella sent. n. 50071999, cit.; BAcCARINI, La giuri-
sdizione esclusiva e il nuovo riparto, Relazione al Convegno Trasformazioni dell’ammini-
strazione e nuova giurisdizione, Bergamo, 15 novembre 2002, considera le direttive ricorsi
(n. 89/665/CEE e 92/13/CEE) come il prologo della riforma.

47 Emblematica la vicenda della ditta Costanzo: T.A.R. Lombardia, 25 novembre 1989,
n. 544, Foro it., 1991, 111, 503, confermata da Cons. St., sez. V, 6 aprile 1991, n. 452, Cons. Stato,
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Le norme europee, infatti, impongono agli Stati membri e alle pubbli-
che amministrazioni di assicurare la concorrenza nel mercato degli appalti
pubblici e, per garantire I’adempimento di tali obblighi, riconoscono alle
imprese interessate posizioni soggettive direttamente tutelate e sottratte
alla “disponibilita” degli Stati e delle pubbliche amministrazioni, con di-
vieto di deroga nel proprio interesse.

Lestensione della giurisdizione amministrativa di legittimita anche nei
confronti di soggetti privati tenuti ad adottare le procedure di derivazione
europea per la scelta del contraente con la necessita di individuare posi-
zioni soggettive di interesse legittimo*® determinava contraddizioni e diffi-
colta applicative che sono state superate con la previsione della giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo che ha progressivamente ricono-
sciuto D’esistenza di diritti alla correttezza precontrattuale in capo ai
partecipanti alle gare pubbliche4.

L’inadeguatezza della tutela che avrebbe potuto essere offerta dal giu-
dice civile risultava evidente per l'interpretazione restrittiva e quasi abro-
gatrice dell’art. 1337 c.c., che si ¢ affermata per una scelta di favore per

1991, 1, 659, la sentenza del T.A.R., confermata in appello, ha annullato il provvedimento del
comune di Milano con il quale la societa Costanzo era stata esclusa dalla gara d’appalto. Sul
caso ¢ intervenuta per risolvere una questione pregiudiziale con sentenza interpretativa:
C. Giust. CEE, 22 giugno 1989, causa C-103/88, F.lli Costanzo s.p.a. c. Com. di Milano, Foro
it., 1991, IV, 129. In seguito alla decisione del ricorso preventivo di giurisdizione sollevato dal
Tribunale di Milano e risolto nel senso della sussistenza della giurisdizione ordinaria da:
Cass., S.U., 10 novembre 1993, n. 11077, Corriere giur., 1994, 620, la causa & tornata all’esame
dello stesso Tribunale, il quale si & pronunciato in merito alla sussistenza e liquidazione del
danno: T. Milano, sez. I, 2 marzo 1998, n. 3183, F.1li Costanzo s.p.a. c. Com. di Milano, ined.

48 Cons. St., sez. VI, 28 ottobre 1998, n. 1478, Foro it., 1999, III, 178, con nota di Garo-
FOLL, Sviluppi in tema di giurisdizione amministrativa e regole costituzionali: organo indiretto,
nozione comunitaria di amministrazione aggiudicatrice, riparto per blocchi di materie (d. leg.
80/98). 1d., sez. IV, 1 marzo 2006, n. 1003, cit., che qualifica I’Anas s.p.a., nella sua veste di
soggetto privato, ma concessionario per la gestione e manutenzione della rete stradale e
autostradale nazionale, un organo indiretto dell’amministrazione centrale.

4 La giurisdizione del giudice civile poteva facilmente apparire in violazione delle
norme europee e incorrere nelle censure della Corte di Giustizia europea proprio in quanto
non avrebbe assicurato ai concorrenti la possibilita di ottenere I’annullamento degli atti lesivi,
e ove necessario, la “correzione” della procedura di scelta del contraente oltre al risarcimento
del danno. Anche prima delle recenti riforme, seppur con gli evidenziati limiti, la tutela
amministrativa superava quella civile che, anche nei rapporti fra privati, non assicurava, né
assicura a tutt’oggi, alla fase precontrattuale una analoga tutela cautelare, neppure con effetti
pari alla sospensione del provvedimento impugnato del giudice amministrativo, perché nor-
malmente giudica su trattative non formalizzate, e riconosce un risarcimento del danno solo
quando la scorrettezza si verifica nella fase terminale della trattativa, e sia raggiunta la prova
del danno, del nesso causale e della colpa della controparte. Per una piu diffusa ricostruzione:
Racca, La responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione tra autonomia e cor-
rettezza, cit., 10 s.

4 i L
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I’autonomia privata, interpretazione che peraltro oggi appare meno ade-
guata alle nuove esigenze che si affermano anche nei rapporti fra organiz-
zazioni privates°.

Sottolineare la posizione paritaria e i diritti soggettivi dei concorrenti
visti gli orientamenti della giurisprudenza civile avrebbe prodotto unica-
mente D’effetto di preservare ’autonomia privata dell’ente appaltante che,
per l'interpretazione restrittiva della responsabilitad precontrattuale, sarebbe
risultata estremamente ampia, con la possibilitad di adottare comportamenti
liberi, perché di fatto «insindacabili»3t.

Di fronte a tale inadeguatezza le stesse Sezioni unite della Corte di
Cassazione si sono viste quasi costrette a riconoscere la giurisdizione am-
ministrativa sulle controversie concernenti gli appalti pubblici indetti in ap-
plicazione della disciplina europea da soggetti non riconducibili alla no-
zione di pubbliche amministrazionis2.

0 REsciGNo, Obbligazioni (dir. priv.), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, 142, 160; Cus-
FARO, Responsabilita precontrattuale, in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 1265. Considera in-
vece che la responsabilita precontrattuale possa ricondursi al genus della responsabilita con-
trattuale o extracontrattuale a seconda dei casi: DE Cupis, Il danno. Teoria generale della
responsabilita civile, Milano, 1966, 95 s.; StoLF1, Colpa “in contrahendo” e prescrizione, in
Giur. it, 1974, 1, 2, 429; Lo1 e TESSITORE, Buona fede e responsabilita precontrattuale, Milano,
1975, 116, individuano nell’affidamento I’elemento primario, idoneo e sufficiente a costituire
un vincolo (ex lege), fra soggetti «determinati»; Distaso, I contratti in generale, Torino, 1980,
I, 341 s. In giurisprudenza T. Milano, 6 novembre 1987, Giur. it., 1988, I, 2, 796; BENATTI, Culpa
in contrahendo, in Contratto e impresa, 1987, 287, 303 s.; D1 Marjo, Delle obbligazioni in
generale, in Comm. cod. civ., a cura di Scialoja Branca, Bologna-Roma, 1988, 201 s.; BENATTI,
Sulla natura ed efficacia di alcuni accordi precontrattuali, in Contratto e impresa, 1994, 1101;
DEL FaNTE, Buona fede prenegoziale e principio costituzionale di solidarietd, in Rass. dir. civ.,
1983, 122 s.; Turco, Interesse negativo e responsabilita precontrattuale, Milano, 1990, 425 s;
Dawvi, Responsabilita non contrattuale nel diritto internazionale privato, in Digesto, sez. civ.,
XVII, Torino, 1998, 345 s.; Musy, Responsabilita precontrattuale (culpa in contrahendo), in
Digesto, sez. civ., XVII, Torino, 1988, 399 s. L’esigenza di lealta e correttezza precontrattuale
€& avvertita anche in queste trattative pill articolate e complesse, con la conseguenza che, per
superare l’interpretazione restrittiva della culpa in contrahendo, si addiviene nel corso delle
trattative stesse alla stipulazione di taluni obblighi di correttezza pre-contrattuale BENATTI,
Sulla natura ed efficacia di alcuni accordi precontrattuali, in Contratto e impresa, 1994, 1101;
RabpicioNt, Le lettere di intenti, in GALGANO, I contratti del commercio, dell’industria e del
mercato finanziario, 1, Torino, 1995, 67 s.; Cass., 24 maggio 1995, n. 5691, Corriere giur. 1996,
con nota di EmMiLiozz1, Il confine tra la c.d. puntuazione e il contratto preliminare.

5! Non pare casuale che siano stati sempre gli «enti aggiudicatori» degli appalti pubblici
a sostenere l’esistenza di diritti soggettivi e della giurisdizione civile, mentre i concorrenti
privati invocavano - paradossalmente — la degradazione dei diritti e I'affermazione di un
interesse legittimo al fine di ottenere la conseguente tutela amministrativa: Cass., S.U., 4
agosto 1998, n. 7639, Foro it., 1999, I, 1223.

52 V. C. Giust. CE, 17 settembre 1997, Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH c.
Bundesbaugesellschaft Berlin mbH, causa C-54/96, Foro it., 1997, IV, 361.
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Le argomentazioni sono state prevalentemente volte ad assicurare la
conformita della tutela giurisdizionale alle norme europee, considerando
che il recepimento nazionale delle direttive ricorsi aveva previsto il previo
annullamento del provvedimento lesivo per violazione del diritto comuni-
tario o delle norme italiane di recepimento, che non poteva «non compe-
tere al giudice amministrativo» 3.

Per assicurare l'effettivitd di tutela richiesta dalla Comunita europea,
peraltro, occorreva riconoscere al medesimo giudice amministrativo anche
la giurisdizione sul risarcimento del danno: a tal fine, & intervenuto il legi-
slatore che ha voluto superare con una nuova disciplina i contrasti e le
difficolta interpretative riscontrate, anche al fine di evitare una probabile
condanna da parte della Corte di giustizia per violazione degli obblighi
_derivanti dai trattati europei.

Sembra che siano state proprio le pressanti esigenze sorte in ambito
contrattuale a determinare le riforme normative della fine degli anni No-
vanta con la scelta di ampliare la giurisdizione esclusiva del giudice ammi-
nistrativo>4 e trasformarla cosi radicalmente con I’attribuzione della possi-
bilita di disporre del risarcimento del danno>.

Il Parlamento ha approvato 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 presupposti, ai fini della
disapplicazione» e nel medesimo tempo ha disposto «la contestuale esten-
sione della giurisdizione del giudice amministrativo alle controversie aventi
ad oggetto diritti patrimoniali conseguenziali, ivi comprese quelle relative
al risarcimento del danno, in materia edilizia, urbanistica e di servizi pub-
blici, prevedendo altresi un regime processuale transitorio per i procedi-

53 Cass., S.U., 13 febbraio 1999, n. 64, Urbanistica e app., 1999, 616, con commento di DE
Gioia e MaMELL, Le sezioni unite cambiano rotta sugli appalti comunitari indetti dalle spa
miste, la sentenza pur non applicando ancora la giurisdizione esclusiva di cui all’art. 33 d.Ig.
n. 80/1998, afferma la giurisdizione amministrativa in attuazione dell’art. 13 1. n. 142/1992,
richiamando: Cass., S.U., 10 novembre 1993, n. 11077, cit., A tale riconoscimento ha contri-
buito la pressione operata sulle sezioni unite da una richiesta di rinvio pregiudiziale della
questione alla Corte di Giustizia (art. 177 Tratt. CE, oggi art. 234) circa la conformita della
tutela prevista nel nostro ordinamento rispetto alle direttive ricorsi, domanda di rinvio che
era peraltro condizionata al mancato riconoscimento della giurisdizione amministrativa, che
si ammetteva dunque conforme al dettato europeo.

54 Art. 33,1° e 2° co,, lett. e), d.Ig. 31 marzo 1998, n. 80, “Nuove disposizioni in materia
di organizzazione e di rapporti di lavoro nelle amministrazioni pubbliche, di giurisdizione
nelle controversie di lavoro e di giurisdizione amministrativa, emanate in attuazione dell’ar-
ticolo 11, comma 4, della legge 15 marzo 1997, n. 59”.

55 Art. 35, 1° co., d.Ig. 31 marzo 1998, n. 80, cit.
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menti pendenti»>S. Il Governo nell’attuazione di tale delega ha colto 1’oc-
casione per risolvere la questione della tutela in materia di appalti pubblici

ed evitare una condanna da parte della Corte di giustizia delle Comunita
europee.

Con il d.Ig. 31 marzo 1998, n. 80, si & prevista la giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo su «tutte le controversie in materia di pubblici
servizi» e, in particolare, anche su quelle, indicate nella lett. e), 2° co., del-
’art. 33, «aventi ad oggetto le procedure di affidamento di appalti pubblici
di lavori, servizi e forniture, svolte da soggetti comunque tenuti alla ap-

plicazione delle norme comunitarie o della normativa nazionale o regio-
nale»>7.

Il rilevato eccesso di delega® & stato tempestivamente superato dalla
approvazione della piu generale riforma introdotta con la 1. n. 205/2000, che
ha riscritto, con alcune modificazioni, le disposizioni del d.lg. n. 80/1998, e
introdotto una norma generale in materia di appalti pubblici che sembra
chiudere e superare i conflitti di giurisdizione sopra ricordati attualmente
contenuta nell’art. 244, 1° co., d.Ig. n. 163/2006: «sono devolute alla giuri-
sdizione esclusiva del giudice amministrativo tutte le controversie, ivi in-
cluse quelle risarcitorie, relative a procedure di affidamento di lavori, ser-

56 Art. 11, 4° co,, lett. g), parte II, 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”. Si rinvia per la ricostruzione det-
tagliata della vicenda a GaroroLl, Le materie, in CARINGELLA, DE MaRrRzo, DELLA VALLE e
GaroroLl, La nuova giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo dopo la legge 21 luglio
2000, n. 205, Milano, 2000, 99 s.

57 Art. 33, d.lg. 31 marzo 1998, n. 80, “Nuove disposizioni in materia di organizzazione e
di rapporti di lavoro nelle amministrazioni pubbliche, di giurisdizione nelle controversie di
lavoro e di giurisdizione amministrativa, emanate in attuazione dell’articolo 11, comma 4,
della legge 15 marzo 1997, n. 59”: «1. Sono devolute 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 telecomunicazioni e ai servizi di cui alla legge 14 novembre 1995, n. 481. 2. Tali
controversie sono, in particolare, quelle: (...) €) aventi ad oggetto le procedure di affidamento
di appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, svolte da soggetti comunque tenuti alla ap-
plicazione delle norme comunitarie o della normativa nazionale o regionale». Per un primo
commento: BERTONAZZI € AVANZINI, La nuova giurisdizone esclusiva del giudice amministtra-
tivo (artt. 33-35 d. lgs. 31 marzo 1998, n. 80), in Nuova giur. comm., 1998, 207 s.

8 C. cost., 17 luglio 2000, n. 292, Foro it., 2000, I, 2393; CARBONE, Dannosita ed illegitti-
mita dell’atto amministrativo prima della l. n. 205/2000 e della sentenza n. 292/2000, in Corriere
giur., 2000, 9, 1134. L’indicata disciplina & risultata viziata per eccesso di delega nella parte in
cui ha istituito una giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo in materia di pubblici
servizi, anziché limitarsi, come previsto nella legge di delegazione, a estendere in tale materia
la giurisdizione del giudice amministrativo alle controversie aventi ad oggeito diritti patri-
moniali consequenziali, comprese quelle relative al risarcimento del danno.
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vizi o forniture svolte da soggetti comunque tenuti, nella scelta del con-
traente o del socio, all’applicazione della normativa comunitaria ovvero al
rispetto dei procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla normativa sta-
tale o regionale»>9.

In tal modo si & potuto finalmente riconoscere I’esistenza di diritti pre-
contrattuali, fino ad allora negati con difficolta, per I’esigenza di individuare
posizioni di interesse legittimo che aprissero all’unica giurisdizione in grado
di assicurare la tutela del giudice amministrativo, in quanto unica effettiva.

4. La responsabilita precontrattuale delle pubbliche amministrazioni per
comportamento scorretto.

L’attribuzione al giudice amministrativo di tali controversie ha costi-
tuito una svolta nella soluzione dei conflitti di giurisdizione che in materia
di contratti della pubblica amministrazione si susseguivano da oltre un se-
colo%0.

Proprio in materia di contratti pubblici si avvertiva I’esigenza di rendere
il giudice amministrativo anche giudice del risarcimento del danno, poiché
la tutela gia offerta con I’annullamento degli atti di gara non risultava in-
tegralmente satisfattiva rispetto al dettato delle direttive europee in mate-
ria di ricorsi®l.

11 ruolo di supplenza assunto dal giudice amministrativo aveva fatto per
lungo tempo ignorare I'introduzione di un fondamento espresso a tali diritti
nell’art. 1337 c.c., principio relazionale rivolto a tutti i soggetti dell’ordina-
mento giuridico, tra i quali non pud non essere ricompresa a pieno titolo la
pubblica amministrazione che si appresta a concludere un contratto62.

59 Gia art. 6, 1° co., L. n. 205/2000, cit., a esclusione dell’inciso «ivi incluse quelle risar-
citorie»; ma sul punto v. il parere del Cons. St., sez. cons. atti normativi, 6 febbraio 2006,
n. 355 che vi ravvisa un eccesso di delega con riferimento all’art. 25, 1. 18 aprile 2005, n. 62.

60 CavaLro PerIN, I riparto di giurisdizione del concordato Romano D’Amelio, Rela-
zione al Convegno su Il Consiglio di Stato durante la presidenza di Santi Romano, presso il
Consiglio di Stato, 6 febbraio 2003, in www.giustizia-amministrativa.it, € in Dir. proc. amm.,
2004, 14 s.

61 La pesantezza di un doppio giudizio prima sull’annullamento dell’atto e poi sul risar-
cimento del danno era avvertita particolarmente in relazione all’incremento del contenzioso
conseguente al riconoscimento europeo della possibilita di ottenere il risarcimento del danno.

2" Ex multis: Cons. St., sez. V, 6 dicembre 2006, n. 7194, cit.; Id., sez. VI, 9 novembre 2006,
n. 6607, www.giustizia-amministrativa.it; 1d., 23 giugno 2006, n. 3999, ivi; Id., sez. VI, 16 gen-
naio 2006, n. 86, cit.; Id., 10 gennaio 2006, n. 26, www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Cam-
pania, Napoli, sez. I, 8 febbraio 2006, n. 1794, ivi, ove si precisa che la p.a. che abbia dato
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Il giudice amministrativo ¢ divenuto il nuovo giudice della responsabi-
lita precontrattuale delle pubbliche amministrazioni aprendo a una nuova
giurisprudenza volta a individuare gli elementi costitutivi nonché la natura
giuridica della stessa.

In tale prospettiva sembra opportuno sottolineare che, in quanto giu-
dice delle responsabilita, il giudice amministrativo non & piu chiamato solo
a sindacare la legittimita degli atti amministrativi, ma oggetto del suo sin-
dacato diviene il comportamento complessivamente tenuto dagli enti pub-
blici®.

L’oggetto del giudizio amministrativo di legittimita tradizionalmente in-
dividuato nell’atto amministrativo risultava gia esteso alla valutazione del-
’attivita dell’amministrazione e al rapporto instaurato tra amministrazione
pubblica e privato. Tuttavia, nel giudizio impugnatorio di un provvedimento
amministrativo si potevano utilizzare elementi conoscitivi connessi al rap-
porto fra privato e amministrazione, ma elementi che andavano pur sempre
ricondotti nei vizi di legittimita del provvedimento impugnato e il cui ac-

avvio alla gara per ’aggiudicazione di un contratto assume un vero e proprio impegno de
contrahendo con i concorrenti prescelti, con conseguente insorgenza in capo all’amministra-
zione, quando !’iter procedimentale abbia avuto inizio, dell’obbligo di proseguirlo in tutte le
successive sequenze, fino alla definizione, a meno che non sussistano situazioni che obietti-
vamente ne impediscano la conclusione: restando tuttavia, in tal caso, a carico dell’ Ammini-
strazione stessa 1’obbligo di precisarne I’esistenza e giustificare cosi il suo operato. Sussiste
uno jus poenitendi da parte della p.a. appaltante — inteso come facolta di revocare o annullare
la gara — quando vi siano preminenti esigenze pubbliche che lo impongano, fatta salva (anche
in considerazione della fase procedimentale pil 0 meno avanzata, in cui le dette esigenze
vengano rilevate) ’eventuale responsabilita pre-contrattuale ex art. 1337 c.c.; Cons. St., sez.
VI, 1 marzo 2005, n. 816, cit.; T.A.R. Piemonte, sez. II, 16 gennaio 2006, n. 66, cit.; T.A.R.
Puglia, sez. I, 10 giugno 2003, n. 2360, cit.; T.A.R. Lombardia, sez. III, 31 luglio 2000, n. 5130,
cit.; T A.R. Liguria, sez. II, 6 luglio 2001, n. 825, cit. CoMPORT1, Responsabilita della pubblica
amministrazione, cit., 5131 s.

63 1l giudizio di responsabilita (sul comportamento) e quello di legittimita (sull’atto),
seppure spesso sovrapposti risultano tuttavia giuridicamente autonomi e possono condurre a
esiti differenti: Scoca, Risarcibilita e interesse legittimo, in Dir. pubbl., 2000, 31 s. In giuri-
sprudenza, sulla distinzione tra i due giudizi, v. da ult. T.A.R. Lazio, Roma, sez. III, 10 gen-
naio 2007, n. 76, www.giustizia-amministrativa.it che pur ritenendo legittimo il provvedimento
di revoca dell’aggiudicazione per esigenze connesse alla necessita di procedere a una com-
pleta revisione progettuale ritiene invece scorretto il comportamento tenuto dalla pubblica
amministrazione perché contrario a buona fede, atteso che I'impossibilita di eseguire i lavori
con riguardo al progetto inizialmente appaltato, doveva condurre all’immediata reazione in
termini di autotutela da esercitarsi gia in sede di espletamento della gara e non gia a un’at-
tesa tanto lunga (circa cinque anni) quanto inutile; v. anche Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003,
n. 1457, ivi; Id., sez. V, 10 gennaio 2005, n. 32, cit.; Id., Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. 6, Cons.
Stato, 2005, I, 1440, con nota di RUBULLOTIA, Responsabilita della pubblica amministrazione:
la giurisdizione spetta al giudice amministrativo.

e
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certamento non poteva che determinare ’annullamento del provvedimento
stesso 4.

Nel giudizio di responsabilitd la prospettiva risulta differente poiché
oggetto di sindacato ¢ il complessivo comportamento della pubblica ammi-
nistrazione, unitamente a quello del destinatario della sua azione, ma in un
giudizio di responsabilitd che aprendo all’introduzione di tutti i mezzi di
prova comunemente usati dal giudice ordinario consente di acquisire una
“visione” dell’attivita amministrativa decisamente pilt ampia e completa in
cui anche il provvedimento amministrativo si inserisce come uno dei “fatti”
da conoscere.

Nel giudizio di responsabilitd affidato al giudice amministrativo lo
schermo del provvedimento amministrativo, con la relativa attivita proce-
dimentale, risulta superabile e la conoscenza si spinge a indagare le moda-
lita complessive del comportamento tenuto dalle pubbliche amministra-
zioni e dai privati coinvolti nell’attivita amministrativa.

La scelta di affidare al giudice amministrativo tale indagine anche in
tutti i casi di responsabilita conseguente all’annullamento di atti ammini-
strativi, oltre alle evidenti esigenze di concentrazione dei giudizi, sembra
trovare giustificazione proprio nella possibile migliore capacita di giudizio
su tali comportamenti tenuti dalle pubbliche amministrazioni.

Questa scelta, peraltro, ha determinato la sovrapposizione di due profili
di novita: da un lato, il trasferimento al giudice amministrativo della giuri-
sdizione su casi in cui il giudice ordinario normalmente condannava la pub-
blica amministrazione a risarcire il danno riscontrando l’ingiustizia nella
violazione di un diritto soggettivo e la colpa nella emanazione volontaria di
un provvedimento amministrativo illegittimo; dall’altro, nell’affidargli la
competenza sul risarcimento del danno “nell’ambito della sua giurisdizio-
ne”, ha aperto a interpretazioni estensive rispetto agli orientamenti tradi-
zionali sul risarcimento del danno.

Lo spostamento della giurisdizione e il tendenziale ampliamento della
sfera della risarcibilitd dei danni cagionati sembrano da considerare atten-
tamente per individuare le modificazioni intervenute nella tutela assicurata
ai cittadini come alle associazioni, alle imprese e alle altre organizzazioni
complesse.

64 OrsI BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di diritto, Milano, 2005, 171 s., riconosce la
distinzione e in una differente prospettiva rileva la coesistenza di forme di tutela giurisdizio-
nale della medesima situazione giuridica soggettiva alternative, riferentesi rispettivamente
all’atto amministrativo e al comportamento, in ragione del petitum.
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Il comportamento dannoso della pubblica amministrazione nell’ambito
della sua attivita giuridica puo essere attivo od omissivo € puo intervenire
in occasione di un procedimento amministrativo volto all’emanazione di
provvedimenti amministrativi ovvero alla conclusione di accordi, conven-
zioni o contratti, in ogni caso preceduti dalle necessarie attivita conoscitive
volte all’acquisizione degli elementi necessari per assumere la decisione.

Come ¢ noto, il comportamento omissivo rileva quando ’omissione ri-
guarda attivita giuridicamente dovute, pud desumersi dal mancato avvio del
procedimento o come pure dal suo protrarsi oltre il termine prestabilito o
dalla sua mancata conclusione. Il danno conseguente all’omissione tempo-
ranea (ritardo) o permanente di un’attivita giuridica puo trovare ristoro nel
risarcimento del danno, ma in considerazione di un percorso che puo ri-
chiedere un primo giudizio sul silenzio che secondo l'interpretazione tradi-
zionale si pronunciava esclusivamente sull’obbligo di provvedere, mentre in
base alla recente riforma del procedimento amministrativo ad opera della 1.
n. 80/2005, il giudice amministrativo pud conoscere della fondatezza della
istanza del privato®s.

Tuttavia, & possibile ottenere il risarcimento del danno solamente ove
risulti provata la scorrettezza del comportamento®¢ e il danno per il ritardo
o per l'impossibilita sopravvenuta di ottenere il provvedimento. La que-
stione sembra devoluta al giudice amministrativo, anche in sede di ottem-
peranza, ove sia collegata a un provvedimento amministrativo ovvero ri-
guardi materie di giurisdizione esclusiva, mentre negli altri casi il compor-
tamento della pubblica amministrazione pud considerarsi in violazione di

65 Art. 2, 5° co., 1. 7 agosto 1990, n. 241, “Nuove norme in materia di procedimento
amministrativo e di Diritto d’accesso ai documenti amministrativi”, mod. dalla L. 11 febbraio
2005, n. 15, e dalla 1. 14 maggio 2005, n. 80; art. 21 bis, 1. 6 dicembre 1971, n. 1034, “Istituzione
dei tribunali amministrativi regionali”. Sulla questione v.: T.A.R. Sicilia, Catania, sez. III, 3
novembre 2005, n. 1983, Foro amm. Cons. Stato, 2006, 1019 (s.m.), con nota di Scirg, I/ rito
contra silentium a tutela dei diritti soggettivi, che rileva che «il giudizio sul silenzio della p.a.,
anche dopo le modifiche apportate dalla legge 14 maggio 2005, n. 80 secondo cui, tra I’altro,
il giudice amministrativo pud conoscere della fondatezza dell’istanza del privato, non pud
essere attivato relativamente a istanze aventi ad oggetto diritti patrimoniali del pubblico
dipendente poiché esso si riferisce, in ragione della storia dell’istituto e della sua collocazione
sistematica, al silenzio-rifiuto (o silenzio inadempimento) di carattere pubblicistico e non
anche all’ipotesi di comportamento omissivo dell’amministrazione qualificabile come ina-
demg)imento di un’obbligazione con conseguente responsabilita di tipo contrattuale».

S Cons. St., Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. 6, cit.; T.A.R. Lazio, sez. I, 20 giugno 2005,
n. 5109, Resp. e risarcimento, 2005, fasc. 8, 100, con nota di Russo; Cons. St., sez. VI, 19
novembre 2003, n. 7473, Foro it., 2005, III, 297, con nota di FraccHia, Colpa dell’amministra-
zione e “autoprotezione” da parte del privato-vittima; T.A.R. Piemonte, sez. II, 6 dicembre
2003, n. 1762, Arch. giur. opere pubbl., 2004, 617.
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veri e propri obblighi la cui violazione determina inadempimento che po-
trebbe rimanere nella giurisdizione del giudice ordinario®’.

Il comportamento dell’amministrazione potrebbe anche consistere nel-
I’emanazione di un atto nullo o inesistente, senza titolo: in tal caso I’attivita
svolta in carenza di potere potrebbe non incidere la posizione di diritto
soggettivo. Se tale comportamento si verifica nelle materie di giurisdizione
esclusiva sara il giudice amministrativo a conoscere dell’atto nullo e a
condannare all’eventuale risarcimento del danno, mentre nelle altre mate-
rie potrebbe essere individuata ancora la giurisdizione del giudice ordina-
rio, 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 di utilita ove il provvedimento anche solo illegittimo pud essere
annullato dallo stesso giudice che ha giurisdizione sul risarcimento del
danno.

Sembra potersi affermare che i casi di giurisdizione del giudice or-
dinario nei confronti della pubblica amministrazione risultino ormai ridot-
ti%® e forse potrebbe immaginarsi un ulteriore accorpamento avanti al giu-
dice amministrativo di tutte le controversie comunque ricollegate all’atti-
vita giuridica, in relazione alla scelta di attribuirle al giudice che meglio
conosce la pubblica amministrazione e che, dunque, pud meglio rilevarne
non solo le illegittimita, ma anche le illiceita, le scorrettezze e gli inadem-
pimenti.

5. La natura giuridica delle responsabilita delle pubbliche amministrazioni
connesse all’attivita contrattuale.

L’ampio trasferimento di giurisdizione ai giudici amministrativi in par-
ticolare in materia di contratti pubblici ha determinato rilevanti spunti in-
novativi, confermando, seppur nella contraddittorieta di alcune pronunce, la
peculiare sensibilita di tali giudici nella valutazione dell’attivita giuridica
della pubblica amministrazione.

87 Scoca, Risarcibilita e interesse legittimo, cit., 21.

68 GaLLo, Manuale di giustizia amministrativa, Torino, 2001, 24 s., che rileva come I’ema-
nazione di un provvedimento in carenza di potere non sia una fattispecie frequente e ricorda
altresi la ricostruzione giurisprudenziale dell’«atto amministrativo in senso materiale» che
consiste in un comportamento dell’amministrazione non formalizzato in un vero e proprio
provvedimento amministrativo, ma riconducibile all’esercizio di un potere esistente nell’or-
dinamento, costruzione che consente di escludere la giurisdizione ordinaria (ad esempio nel
compimento di opere di manutenzione della viabilita pubblica si esclude la possibilita di
interromperle ove lesive dei diritti dei privati confinanti con la strada).
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I giudici amministrativi — chiamati a pronunciarsi sulle domande di ri-
sarcimento del danno — hanno espresso varie soluzioni per I'individuazio-
ne degli elementi della responsabilita delle pubbliche amministrazioni, che
forniscono indicazioni soprattutto se si guarda alle soluzioni dei casi con-
creti per cogliere la regola applicata nella individuazione della consistenza
dei comportamenti tenuti nei confronti dei privati che si ritengono danneg-
giati.

La tradizionale configurazione della responsabilita delle pubbliche am-
ministrazioni anche connessa alla stipulazione di accordi, convenzioni e
contratti come extracontrattuale® — seppur formalmente ancora afferma-
ta — sembra risultare recessiva e proprio la configurazione dell’elemento
soggettivo in termini di “colpa dell’apparato”, proposto dalla Corte di Cas-
sazione e successivamente interpretato dai giudici amministrativi con for-
male imputazione dell’onere della prova al privato danneggiato, ma di fre-
quente ribaltato sulle pubbliche amministrazioni in chiave di prova libera-
toria, ha suscitato numerosi ripensamenti?°.

%% Sul punto v. CARANTA, Attivitd amministrativa e illecito aquiliano, cit., 91 s.

70 Cfr. da ult. Cons. St., sez. V, 6 dicembre 2006, n. 7194, cit.; Id., sez. VI, 9 novembre
2006, n. 6607, cit.; Id., 16 gennaio 2006, n. 86, cit., ove si afferma la responsabilita precontrat-
tuale della pubblica amministrazione per violazione del principio di buona fede per I’errata
individuazione nel bando di gara della qualifica soggettiva necessaria per ’esecuzione dei
lavori oggetto dell’appalto, che ha condotto all’annullamento in autotutela dell’intera proce-
dura di gara prima della stipulazione del contratto; Id., sez. IV, 15 febbraio 2005, n. 478,
lexitalia.it, 2/2005; Id., sez. V, 10 gennaio 2005, n. 32, cit.; Id., sez. V, 6 luglio 2004, n. 5012, Foro
it., 2005, III, 247; Cass., 10 gennaio 2003, n. 157, Foro it., 2003, I, 78, con nota di FrRAaccHIA,
Risarcimento del danno causato da attivita provvedimentale dell’amministrazione. La cassa-
zione effettua un’ulteriore (ultima?) puntualizzazione; in tal senso v. anche T.A.R. Piemonte,
sez. II, 16 gennaio 2006, n. 66, cit. D’interesse pare Cass., 27 luglio 2005, n. 15686, Foro it.
CD-Rom, e Rep. Foro it., 2005, «Responsabilita civile», n. 371 che in tema di responsabilita
della pubblica amministrazione per esercizio illegittimo della funzione pubblica afferma che
«poiché I’accertata illegittimita dell’azione amministrativa integra uno degli elementi costi-
tutivi della fattispecie, non & affatto precluso al Giudice, investito dedomanda di risarcimento
del danno, trarre elementi comprovanti o al contrario escludenti la colpa dell’amministra-
zione, proprio dal giudicato esterno di annullamento dell’atto amministrativo, il quale, peral-
tro, produce_effetti anche sulla distribuzione dell’onere della prova, nel senso che sollecita
I’amministrazione convenuta a sottoporre al giudice del risarcimento concreti elementi di
giudizio atti a dimostrare ’assenza di colpa, nonostante ’accertata illegittimita della propria
condotta». V. altresi T. reg. Giust. amm. Trentino Alto Adige, Trento, 18 aprile 2005, n. 114,
Foro amm. Trib. amm. reg., 2005, 1410, con nota di SIMONATI, ove si ritiene che in caso di
reiterato comportamento scorretto della pubblica amministrazione a scapito dell’impresa ri-
corrente anche elusivo di provvedimento cautelare giudiziale, la prova dell’elemento sogget-
tivo della colpa, ai fini del risarcimento del danno, & in re ipsa, negli atti impugnati; T.A.R.
Toscana, sez. III, 18 febbraio 2005 n. 842, Sanitda pubbl. e priv., 2005, fasc. S, 67, con nota di
PeccHIOLL, L’irresponsabilita della pubblica amministrazione per eccessiva amoplessita dei
fatti; Cons. St., sez. IV, 10 agosto 2004, n. 5500, Foro it., 2005, 111, 295, con nota di FraccHIA,

LT T
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L’aggravamento dell’onere della prova del danneggiato in relazione alla
colpa dell’apparato sembrava giustificato dall’estensione dell’ambito delle
posizioni soggettive risarcibili, rispetto all’orientamento precedente che de-
sumeva la colpa dalla violazione di norme: nelle prime applicazioni, pero, si
rileva che, pilt che una positiva prova della colpa dell’apparato, si ammette
una prova liberatoria della parte pubblica.

Vari elementi, peraltro, inducono a superare il tradizionale orienta-
mento che fondava la responsabilitd sul principio del neminem laedere
e, in primo luogo, I'individuazione di un rapporto giuridico fra amministra-
zione e privati coinvolti nella sua attivita giuridica e in particolare contrat-
tuale 7.

Colpa dell’amministrazione e “autoprotezione” da parte del privato-vittima, ove si afferma che
«la mancata esclusione dell’impresa sprovvista di dotazioni tecniche necessarie a garantire la
prestazione dei servizi dovuti integra I’elemento soggettivo della colpa ai fini del risarcimento
del danno per lesione di interessi legittimi; infatti tale omissione viola le regole di condotta
pil sicure ed evidenti di una gara pubblica: la par condicio dei concorrenti e 'ammissione
alla contrattazione delle sole imprese dotate della capacita tecnica necessaria agarantire cor-
rettamente la prestazione dovutax.

7\ RECCHIA, La responsabilitd della pubblica amministrazione e dei suoi dirigenti in diritto
comunitario e comparato, cit., 806, che in un analisi comparatistica della responsabilita delle
pubbliche amministrazioni ricollega al regime privatistico lo schema della responsabilita
extracontrattuale della pubblica amministrazione con la individuazione del danno della colpa
(del soggetto responsabile) e del nesso di causalita, mentre secondo un regime giuridico
pubblicistico si rileva come si debba accertare I’esistenza di una ben determinata violazione
normativa e verificarne i danni conseguenti dopo aver individuato il nesso di causalita. Tut-
tavia sembra possibile sottolineare che il modello “pubblicistico” corrisponde anche alla re-
sponsabilita da inadempimento di un obbligazione preesistente. Nega la scorrettezza del
comportamento della pubblica amministrazione (e il diritto del privato al risarcimento del
danno) in relazione all’esercizio del potere di revoca, previsto dal bando di gara che ritiene
ampiamente motivato in ragione della non convenienza dell’offerta: Cons. St., sez. VI 20
febbraio 2007, n. 919, www.giustizia-amministrativa.it; v. anche T.A.R. Lazio, Roma, sez. III,
10 gennaio 2007, n. 76, cit.; Cons. St., sez. IV, 6 luglio 2004, n. 5012, cit., ove pur qualificandosi
come extracontrattuale e non come contrattuale la responsabilita dell’amministrazione per
lesione di interessi legittimi ritiene sufficiente che la parte danneggiata si limiti, per la verifica
dell’elemento soggettivo, a fornire elementi indiziari in base agli artt. 2727 e 2729 c.c., quali
la gravita della violazione, il carattere vincolato dell’attivita amministrativa, I’'univocita della
normativa, il proprio apporto collaborativo nel procedimento; T. Roma, 30 giugno 2003, Giur.
merito, 2003, 2269 secondo cui «il fenomeno della lesione dell’interesse legittimo va inqua-
drato nell’ambito dell'inadempimento della p.a. alle regole dell’azione amministrativa, e la™
responsabilita che ne deriva, quindi va assimilata non tanto a quella aquiliana, quanto piut-
tosto alla responsabilita contrattuale per violazione del principio di buona fede (artt. 1175,
1337 c.c.) che rappresenta lo sviluppo dei rapporti con i privati di quelle regole di imparzia-
lita, correttezza e buona amministrazione che devono ispirare I’azione amministrativa; con
tutto cio che ne consegue in punto determinazione dell’obbligazione risarcitoria e di ripar-
tizione dell’onere probatorio nel caso in cui la p.a. sia convenuta in giudizio dal privato, che
lamenti lillegittima frustrazione del proprio affidamento alla positiva (e legittima) conclu-
sione del procedimento amministrativo».
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6. Le scorrettezze delle pubbliche amministrazioni come inadempimenti.

Sembra fondamentale il richiamo ai principi di imparzialit, correttezza
e buona amministrazione che devono essere rispettati nel complessivo com-
portamento tenuto dalle pubbliche amministrazioni nello svolgimento delle
loro attivita giuridiche e procedimentali volte alla emanazione di provve-
dimenti, come alla stipulazione di contratti, come pure nella loro successiva
esecuzione’2,

La configurazione di “parti” nel procedimento amministrativo, come
nelle gare pubbliche, consente di analizzare il contenuto del rapporto giu-
ridico instaurato e di individuarne la consistenza. In particolare, sembra
possibile individuare fra le parti degli “obblighi di protezione” per le con-
seguenze dannose che da tale rapporto possono scaturire, come rilevato,
anche nel rapporto che si instaura nelle trattative precontrattuali?3.

72 Cons. St., sez. IV, 15 novembre 2004, n. 7449, Foro amm. Cons. Stato, 2004, 3173,
secondo cui «in relazione all’annullamento di un provvedimento cid che appare di rilievo ai
fini della sussistenza dei presupposti dell’illecito civile non ¢ il provvedimento in sé conside-
rato, ma il comportamento complessivamente tenuto dalla pubblica amministrazione; per-
tanto sussiste I'illecito civile ove detto comportamento sia caratterizzato dal cattivo o dal-
I’omesso apprezzamento dei fatti e degli atti, dall’erronea valutazione delle normative appli-
cabili, dalla carenza di ogni valutazione degli interessi privati coinvolti nella vicenda,
contribuendo cosi alla formazione (e alla successiva esternazione) di una volonta provvedi-
mentale risultata viziata, in quanto non conforme ai principi di buon andamento € imparzia-
lita dell’azione amministrativa che, nell’ambito dei rapporti intersoggettivi privatistici, si con-
figura come violazione dei principi di buona fede in materia contrattuale e del neminem
laedere»; Cons. Giust. amm., sez. giur., 29 agosto 2005, n. 573, Urbanistica e app., 2006, 225 s.
con nota di CASALINI, Erronea comunicazione del capitolato speciale e responsabilita precon-
trattuale dell' amministrazione aggiudicatrice. La possibilita riconosciuta al giudice ordinario di
conoscere e sindacare la correttezza del rapporto tra privato e amministrazione in occasione
dell’attivita giuridica volta all’emanazione di provvedimenti amministrativi — quando ormai
tale giurisdizione gli era stata sottratta — ha evidenziato la peculiare consistenza di tale rap-
porto e delle controversie connesse: Cass., S.U., 22 luglio 1999, n. 500, cit.

73 Cosi gia in Racca, La responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione tra
autonomia e correttezza, cit., 304 s. e in tal senso: Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003 n. 1457,
www.giustizia-amministrativa.it. Quando non sussistono ancora obblighi di prestazione, sono
stati individuati degli «obblighi di protezione» che operano autonomamente poiché si ricolle-
gano «direttamente alla legge e in particolare nei rapporti fra privati alla regola di buona
fede in fase pre-contrattuale»: CasTrRoNOvO, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus,
1976, 138; ID., Responsabilita civile per la pubblica amministrazione, in Jus, 1998, 654 s.; Ip.,
L’obbligazione senza prestazione ai confini tra contratto e torto,in AA.VV.,, Scritti in onore di
L. Mengoni, I, Milano, 1995, 147; Breccla, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto
obbligatorio, Milano, 1968, 114, afferma che la buona fede & principio orientato alla prote-
zione della funzione economico-sociale dell’accordo, anche oltre la specifica prestazione de-
dotta in contratto (attivita di relazione), distinguendola dalla diligenza intesa come modalita
intrinseca a una prestazione definita (attivita di prestazione). Cass., 17 novembre 1997,
n. 11393, Juris Data Cd-Rom, 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
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Non puo dubitarsi che il «rapporto che lega amministrazione e privato nel
procedimento amministrativo € assai pil ricco di contenuti» o comuque di
contenuti differenti rispetto a quelli che caratterizzano le trattative precon-
trattuali tra privati ex art. 1337 c.c., dal momento che «]’amministrazione &
tenuta non solo a comportarsi secondo buona fede, ma anche a conformarsi ai
principi di economicita, di efficacia, di pubblicita, di non aggravamento richia-
mati dall’art. 1 della legge n. 241/90. L’obbligazione di rispetto e protezione
gravante sull’amministrazione € pertanto assai piu articolata e pregnante di
quella gravante sul contraente nella fase delle trattative precontrattuali»74.

Se si considera il rapporto con il destinatario del provvedimento finale
occorre anche ricordare che € previsto il dovere di concludere il procedi-
mento con un provvedimento espresso’ e motivato, il quale, ove negativo,
sembra richiamare un recesso (corretto in quanto adeguatamente motivato)
dalle trattative: resta impregiudicato, infatti, I’esito favorevole o sfavorevole
per il privato interessato del procedimento amministrativo.

La configurazione di un simile rapporto giuridico consente di escludere
I’estraneita che caratterizza la responsabilita extracontrattuale e favorisce
una ricostruzione della responsabilita come contrattuale o pill precisamente
da inadempimento.

Da tempo nel diritto civile si & evidenziata la natura giuridica complessa
del rapporto obbligatorio, con individuazione di obblighi accessori che in-
combono sulle parti’¢. L’analisi dei rapporti giuridici instaurati da soggetti
qualificati per la particolare posizione professionale ed economica ha con-
sentito di individuare una regola che prevede ’assunzione di una posizione
di garanzia nei confronti dei destinatari delle loro attivita poiché per la loro
posizione generano un affidamento nella corretta applicazione delle pecu-
liari regole delle loro attivita.

Da tale posizione si & giunti a configurare un rapporto obbligatorio
«senza obbligo primario di prestazione», ove la prestazione ¢ la correttezza

esse incontra oneri di informazione e di conoscibilita, il cui assolvimento puntuale, corretto
consente di realizzare la soddisfazione dell’interesse alla liberta negoziale delle parti, che
costituisce I'interesse protetto della disciplina della responsabilita precontrattuale».

4 Scoca, Per un’amministrazione responsabile, in Giur. cost., 1999, 4061, che riconosce
che una ricostruzione come responsabilitd contrattuale chiarirebbe e semplificherebbe molti
dei nodi problematici che tuttora sussistono intorno alla responsabilita civile dell’ammini-
strazione (con riferimento ad attivita decisorie e non a eventi puramente materiali).

73 Scoca, Per un’amministrazione responsabile, cit., nt. 48.

76 Per tutti: D1 MaJso, Obbligazione: teoria generale, in Enc. giur., XXI, Roma, 1990, 1 s.
e GIARDINA, Responsabilita contrattuale e responsabilitd extracontrattuale, significato attuale di
una distinzione tradizionale, Milano, 1993, 17, n. 27. CasTRONOVO, La nuova responsabilitd
civile, 22 ed., Milano, 1997, 180 s.
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da tenere nel rapporto fondato sulla posizione professionale ed economica
che genera ’affidamento nella correttezza della controparte?’. La violazione
degli obblighi connessi alla peculiare professionalita di una parte determina
una lesione dell’affidamento in tale professionalita della controparte e pud
determinare responsabilita contrattuale, o meglio da inadempimento.

Tale generale elaborazione ha tratto origine dalla analisi della culpa in
contrahendo’® — che ha costituito il “modello” della responsabilita senza
obbligo di prestazione 7 — e dal riscontro che I’avvio di trattative determina
il sorgere di un rapporto giuridico che comporta I’individuazione di «ob-
blighi di protezione»#, i quali costituiscono una specificazione del compor-
tamento corretto imposto dall’art. 1337 c.c.81.

La responsabilita che pud sorgere da tale rapporto deriva non solo dal
recesso scorretto, ma anche dalla violazione degli obblighi ulteriori (di in-
formazione, di segreto, di custodia correlati alle condizioni personali e pro-
fessionali delle parti)®2 che specificano la clausola generale di buona fede33.

77 CasTrONOVO, L’obbligazione senza prestazione ai confini tra contratto e torto, in
AA.VV,, Scritti in onore di L. Mengoni, 1, Milano, 1995, 147 s.; Ip., La nuova responsabilita
civile, cit., 180 s.; ID., Responsabilita civile per la pubblica amministrazione, in Jus, 1998, 647 s.;
Ip., Linteresse legittimo varca la frontiera della risarcibilita, in Europa e diritto privato, 1999,
1262.

8 Si rinvia a Racca, La responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione tra
autonomia e correttezza, cit., 1 s., ove gia si ripercorreva |’affermazione del principio di cor-
rettezza tra privati e tra organizzazioni complesse.

7 Racca, Correttezza, cit., 1529 s.; CASTRONOVO, Responsabilita civile per la pubblica am-
ministrazione, cit., 657.

80 T partecipanti alle trattative devono tenere un comportamento non contraddittorio,
poiché liter che conduce alla formazione dell’accordo deve apparire coerente € comprensi-
bile, seppur caratterizzato dalle normali riserve e incertezze di un rapporto in via di defini-
zione (obbligo di correttezza pre-contrattuale in senso «oggettivo»): BESSONE, Buona fede in
senso oggettivo, cit., 1164, osserva che la buona fede in senso «oggettivo» costituisce regola di
condotta ovvero «criterio di valutazione» di una condotta. BiaNca, Diritto civile, II1, Milano,
1984, 259.

81 Cfr. D1 MaJo, Obbligazione: teoria generale, cit., 14, afferma che non sussiste pili una
rigida separazione tra obbligazioni contrattuali e extracontrattuali e ad esempio sorge re-
sponsabilita contrattuale dalla violazione dei doveri di protezione che possono essere assi-
milati a quelli aquiliani (neminem laedere).

82 BiaNca, La nozione di buona fede quale regola del comportamento contrattuale,in Riv.
dir. civ., 1983, I, 20S. Gli studi sugli obblighi di protezione hanno portato alla configurazione
di vizi del consenso «atipici», intesi come ipotesi in cui un comportamento pre-contrattuale
non corretto pud dar luogo all’annullamento del contratto e non solo a un eventuale risar-
cimento del danno per il dolo incidente ex art. 1440 c.c. dal momento che sia il dolo, sia il
danno potrebbero anche non essere dimostrabili. La legislazione speciale introduce obblighi
di informazione, di custodia, di segreto o altri obblighi di protezione impone un obbligo di
correttezza ex lege alle parti: Sacco e DE Nova, 1l contratto, Torino, 1998, 252.

8 Si sono individuate due prospettive sulla fase precontrattuale: da un lato, la contrad-
dittorieta che pud richiamare il principio generale di correttezza atipico, riconducibile al
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Seguendo tale prospettazione sembra doversi ricondurre la stessa re-
sponsabilitd precontrattuale al genus della responsabilita contrattuale da
inadempimento. Oltre alla responsabilita precontrattuale, infatti, la viola-
zione degli obblighi di protezione pud determinare la responsabilita del
professionista per le informazioni erronee o non veritiere, la c.d. responsa-
bilitd da prospetto, la responsabilita degli intermediari finanziari. In gene-
rale, gli “obblighi di protezione” sono stati ricondotti all’art. 1173 c.c. come
obbligazioni derivanti da ogni «atto o fatto idoneo a produrle in conformita
con 'ordinamento giuridico»8* e la loro violazione determina una respon-
sabilita di tipo contrattuale, o meglio per inadempimento. Tale disciplina &
arricchita dalla “portata di solidarieta” di cui il rapporto obbligatorio viene
caricato dall’art. 1175 c.c.85, con la previsione dell’obbligo di comporta-
mento secondo correttezza.

Le clausole generali sono caratterizzate da una «indeterminatezza in-
tenzionale» 8 che consente all’interprete di adeguare le soluzioni all’evolu-
zione della coscienza sociale, ma pud risultare utile precostituire criteri,
parametri, casi sintomatici, che possano rappresentare una solida base per
la formazione di parti di diritto giurisprudenziale?®’.

11 principio di correttezza, dunque, sembra operare come limite all’au-
tonomia delle parti e in particolare delle pubbliche amministrazioni poiché
impone la considerazione «di interessi e/o valori che non si identificano
strettamente con quelli espressi o inespressi, delle parti»#. La clausola ge-
nerale di buona fede si colloca «sul crinale che corre tra autonomia e ete-
ronomia, e individua per linee sinuose e talora difficili da cogliere e da
percorrere quella che potremmo chiamare eteronomia non autoritaria, in-
dicativa di un intervento anche incisivo sul contratto, intervento che, pur

neminem laedere (art. 2043 c.c.); dall’altro, I'individuazione del comportamento predefinito da
tenere («obblighi di protezione»), che individua la scorrettezza nell’inadempimento (art.
1218 ic-4):

8 Art. 1173 c.c.: «Fonti delle obbligazioni. Le obbligazioni derivano da contratto, da
fatto illecito, o da ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in conformita dell’ordinamento
giuridico».

85 CasTrRONOVO, Responsabilitd civile per la pubblica amministrazione, cit., 655.

86 RODOTA, Il tempo delle clausole generali, in Riv. critica dir. priv., 1988, 709.

87 Cosi: D1 MaJo, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv. critica dir. priv.,
1984, 570; CasTrRONOVO, L’avventura delle clausole generali, ivi, 1986, 29.

88 D1 Maio, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, cit., 539, 569, ritiene che le
clausole generali o i principi in esse incorporati siano considerati quasi una «espansione dei
principi costituzionali». MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. critica
dir. priv., 1986, S s., sottolinea «il programma della clausola di buona fede di assoggettare i
rapporti obbligatori a regole morali non codificate».
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condotto da un potere alieno alle parti, tuttavia non & autoritario perché si
limita a filtrare valori sociali entro la forma giuridica»#.

Sembra possibile rilevarlo qualora non sussista un contratto ma si &
avviato solamente un confronto al fine di giungere a un nuovo assetto di
interessi poiché la clausola di buona fede costituisce la «misura dei poteri
legittimamente esercitabili» dalle parti, sia che operi come principio “ati-
pico”, sia ove risulti specificata da positivi obblighi di protezione, non solo
nei rapporti tra individui, ma soprattutto con organizzazioni complesse,
quali la pubblica amministrazione, che operano secondo modalita prede-
terminate %.

La categoria dei rapporti obbligatori “senza obbligo di prestazione”
consente di chiarire che in tali rapporti manca il diritto a una prestazione
definita in un contratto, ma esiste un diritto di ciascuna parte a un com-
portamento corretto, secondo buona fede e il comportamento lesivo di tale
diritto genera responsabilita per inadempimento9!.

Come precisato si tratta di obblighi accessori di protezione della sfera
del soggetto privato per le conseguenze dannose che l'instaurato rapporto
puo provocare?2. La responsabilitd per violazione di tali obblighi si distin-
gue da quella del chiunque, definita anche del “passante”?? tipicamente
extracontrattuale che si caratterizza per il fatto che il rapporto giuridico
sorge solamente in occasione del verificarsi di un danno.

7. Il principio di correttezza delle pubbliche amministrazioni come regola di
comportamento.

Le ipotesi di responsabilita precontrattuale e contrattuale delle pubbli-
che amministrazioni sembrano trovare un punto di riferimento comune nei
principi di imparzialita, di correttezza e di buona amministrazione.

8 CastrONOVO, L'avventura delle clausole generali, cit., 29.

90 RoDOTA, Il tempo delle clausole generali, cit., 709.

°L Anche I'instaurazione di un rapporto glurldlco tra amministrazione e privato con |’av-
vio di un procedimento genera obblighi di protezione che, in analogia con le trattative pre-
contrattuali, si caratterizza per |’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’obbligo di non recare danno alla
controparte.

CAsTRONOVO, Responsabilita civile per la pubblica amministrazione, cit., 654 s., ove si
ricorda che anche la responsabilita dell’autorita garante della concorrenza e del mercato &
stata ricostruita in termini di violazione di obblighi di protezione.

93 CasTrONOVO, La nuova responsabiliti civile, cit., 131 s.
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A tal fine sembra utile ricordare che, mentre I'imparzialita e la buona
amministrazione (come buon andamento) sono principi espressamente pre-
senti nell’art. 97 Cost., il richiamo al principio di correttezza® — non pre-
visto nella norma costituzionale — pare costituire I’elemento di novita pilt
significativo poiché I’accostamento realizzato sembra fornire un ulteriore
argomento per la riconduzione di tale principio a principio istituzionale del
comportamento delle pubbliche amministrazioni.

Come & noto, si tratta di un principio generale del diritto delle obbli-
gazioni che introduce il “comportamento secondo correttezza” nell’art.
1175 c.c., ove si dispone che «il debitore e il creditore devono comportarsi
secondo le regole della correttezza»?. Tale disposizione & ripresa nell’art.
1337 c.c. che espressamente impone alle parti nello svolgimento delle trat-
tative e nella formazione del contratto — prima della conclusione del con-
tratto — il comportamento secondo buona fede.

Nella giurisprudenza sulla responsabilitad in esame, al di la delle enun-
ciazioni formali, la regola che risulta applicata sembra consistere nella in-
dividuazione di un comportamento che viola gli indicati principi e deter-
mina la responsabilita, ove non si raggiunga la prova contraria, della non
imputabilita alla parte pubblica di tale violazione.

L’individuazione di un principio di correttezza come richiamato nelle
pronunce prima della Corte di Cassazione e poi dei giudici amministrativi
sulle responsabilita delle pubbliche amministrazioni sembrerebbe addirit-
tura consentire di superare I’ambito in senso proprio precontrattuale e con-
trattuale per applicarlo a tutti i rapporti con le pubbliche amministrazioni,
rapporti instaurati con i cittadini o con le organizzazioni complesse.

Infatti, nel momento in cui una pubblica amministrazione avvia un
procedimento amministrativo d’ufficio, bandisce un concorso o una gara
pubblica ovvero si attiva su istanza di parte, sorge un rapporto giuridico
che lega i soggetti coinvolti® e deve conformarsi al principio di corret-
tezza.

94 Si rinvia a RAcca, Correttezza, cit., 1539, s.

9 Art. 1175 c.c.: «Comportamento secondo correttezza. Il debitore e il creditore devono
comportarsi secondo le regole della correttezza». D1 Majo, Delle obbligazioni in generale, cit.,
284; DEL FaNTE, Buona fede prenegoziale e principio costituzionale di solidarietd, in Rass. dir.
civ., 1983, 122; R. Greco, Discrezionalita dell’impresa e rapporto di lavoro-Clausole generali
e principi dell’ordinamento nella giurisprudenza sui concorsi privati, in Foro it., 1990, I, 2058.

% Una volta avviato il procedimento amministrativo, su iniziativa di parte, si costituisce
un rapporto giuridico nuovo, a struttura complessa, sostanzialmente assimilabile, per alcuni
profili, a quello obbligatorio di diritto comune, oppure alla situazione tipica delle trattative
precontrattuali: Cons. St., sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, Comune di Frattamaggiore c. Lupoli,
www. giustizia-amministrativa.it.
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L’evoluzione del rapporto tra cittadino e pubblica amministrazione in
relazione alla formulazione di regole di condotta, riconducibili, nello
schema contrattuale, a obblighi procedimentali, comporta che queste siano
considerate «come vere e proprie prestazioni da adempiere secondo il prin-
cipio di correttezza e buona fede (artt. 1174 e 1175 cod. civ.)»97.

Dall’inizio del procedimento l’interessato non ¢ pilt semplice destinata-
rio passivo dell’azione amministrativa, ma diviene il beneficiario di obblighi
che la stessa sentenza della Corte di Cassazione, Sezioni Unite, n. 500/1999
identifica nelle «regole di imparzialita, di corrgttezza e di buona ammini-
strazione alle quali I’esercizio della funzione pubblica deve ispirarsi e che il
giudice ordinario pud valutare, in quanto si pongono come limiti esterni
alla discrezionalita»®. Tale rapporto assume una rilevanza nettamente di-
versa dalla vicenda che determina la titolarita di un interesse legittimo e la
relativa tutela, di qui la distinzione dalla prospettata elaborazione della
responsabilitd cosiddetta da “contatto sociale” fondata sulla risarcibilita
dell’interesse legittimo 9.

La giurisprudenza amministrativa ha gia chiarito!® che «il fenomeno,
tradizionalmente noto come lesione dell’interesse legittimo, costituisce in

97 Si ricorda che tali valori in nuce risalgono alla Carta costituzionale, ma solo negli anni
Novanta sono stati attualizzati in testi normativi (la 1. n. 41/1990, fra Ialtro, all’art. 11, 2° co.,
rende applicabili agli accordi partecipativi i principi codicistici in materia di obbligazioni e
contratti): Cass., sez. I, 10 gennaio 2003 n. 157, cit.

98 Cass., 10 gennaio 2003 n. 157, cit. Sulla natura giuridica della responsabilita della
pubblica amministrazione: Cons. Giust. amm. reg. sic., ord., 8 maggio 2002, n. 267, www.lexi-
talia.it, che deferisce la questione all’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato in relazione
all’appello avverso la sentenza del T.A.R. Sicilia-Catania, sez. II, 12 agosto 2000 n. 1559;
nell’ordinanza si afferma che: «una volta concentrato il giudizio risarcitorio presso il giudice
amministrativo, appare evidente che in ogni caso, sia che si chieda I’annullamento di un atto
e I'emissione del provvedimento favorevole (tipica reintegrazione in forma specifica) sia che
si chieda semplicemente di sanzionare un ritardo nell’emanazione del provvedimento dovuto,
che abbia arrecato uno specifico e dimostrabile 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. CLARICH, Termine del procedimento e potere amministrativo, Torino, 1995, 157,
ove si afferma che la responsabilita da ritardo sorge a prescindere dalla legittimita o illegit-
timita del provvedimento tardivo.

9 Su cui v. infra, § successivo.

100 Cons. St., sez. V, n. 4239/2001, cit., ove la configurazione di una responsabilita fondata
sul rapporto giuridico fra amministrazione e privato appare compatibile con la definizione
della responsabilita precontrattuale che si fonda sull’inadempimento di obblighi predefiniti in
quanto riconducibile al genus della responsabilitd contrattuale, con il conseguente regime
giuridico (art. 1218 c.c.), e T.A.R. Puglia, Bari, 17 maggio 2001, n. 1761, www.lexitalia.it,
T.A.R. Abruzzo, Pescara, 6 luglio 2001, n. 609, ivi; FRANCARIO, Inapplicabilita del provvedi-
mento amministrativo ed azione risarcitoria, cit., 23 s., che considera che il risarcimento del
danno ove non si annulli il provvedimento amministrativo come «caso di disapplicazione
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realta inadempimento alle regole di svolgimento dell’azione amministra-
tiva, e integra una responsabilita che & molto piu vicina alla responsabilita
contrattuale nella misura in cui si rivela insoddisfacente, e inadatto a risol-
vere con coerenza i problemi applicativi dopo Cassazione 500/99/Su, il mo-
dello, finora utilizzato, che fa capo all’art. 2043 cod. civ.: con le relative
conseguenze di accertamento della colpa» 10,

Il riconoscimento di un principio di correttezza che deve informare I’at-
tivita degli “apparati” delle pubbliche amministrazionil®?, la cui inosser-
vanza determina responsabilitd dell’amministrazione e risarcimento del
danno, al di la delle enunciazioni di formale individuazione degli elementi
della responsabilita extracomrtrattuale, sembra riconducibile alla responsa-
bilitd da inadempimento di un’obbligazione di correttezzal%. La giurispru-
denza, infatti, ammette la prova della non colpa dell’amministrazione intesa
come comportamento scusabile determinato da particolari circostanze104

indiretta»; T.A.R. Lombardia, Milano, sez. III, 9 marzo 2000, n. 1869, www.lexitalia.it; CARIN-
GELLA, Giudice amministrativo e risarcimento del danno, in CARINGELLA e Pro1TO (a cura di),
Il nuovo processo amministrativo. Dopo due anni di giurisprudenza, Milano, 2002, 690.

101 (Cass., 10 gennaio 2003 n. 157, cit., che cassa con rinvio la sentenza della Corte d’ap-
pello di Hrenze del 29 maggio 2001. Cons. St., sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, cit., ove si
afferma che spettava all’amministrazione dimostrare la mancanza di colpa nella propria con-
dotta illegittima, lesiva degli interessi del privato. Cfr. altresi: T. CE, sez. V, 17 settembre
1998, Embassy Limousines & services c. Parlamento europeo, punto 86 e 87, www.curia.eu.int:
ove si afferma che «come entita aggiudicatrice nella procedura di aggiudicazione degli ap-
palti, il Parlamento ha ’onere di provare di aver tenuto un atteggiamento coerente e costante
verso gli offerenti».

102 Cons. St., sez. VI, 20 gennaio 2003, n. 204, www.lexitalia.it. Si ricollega la colpa a
elementi oggettivi quali ’esigibilita della condotta richiesta all’agente in relazione a para-
metri normativi concernenti le modalita dell’azione e I'incidenza sulla sfera giuridica e pa-
trimoniale del danneggiato, e non ad apprezzamenti di carattere puramente soggettivo e
individualizzato, tanto pilt quando si tratta di valutare la colpa di organizzazioni collettive
complesse ovvero dell’apparato amministrativo ove I’elemento soggettivo & riferito alla com-
plessiva struttura dell’ente: Cons. St., sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, cit.

103 Ne conseguirebbe che, in questo caso, I'illegittimita dell’atto conclusivo del procedi-
mento, lesivo delle posizioni del richiedente, potrebbe far sorgere una responsabilita assimi-
labile a quella di tipo contrattuale (artt. 1218 ss. cc.) e non una responsabilita aquiliana
“pura”: Cons. St., sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, cit.

104 Cons. St., sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239, cit., ove si afferma che «spettava all’ammi-
nistrazione dimostrare la mancanza di colpa nella propria condotta illegittima, lesiva degli
interessi del privato»; Id., sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169, Urbanistica e app., 2001, 757, con
nota di Garro; C. Giust. CE, 5 marzo 1996, cause riunite da C-46 a C-48/93, Brasserie du
Pécheur e Factortame, Racc., 1996, I-1029, ove si fa riferimento a «il grado di chiarezza e di
precisione della norma violata, I’ampiezza del potere discrezionale che tale norma riserva alle
autorita nazionali o comunitarie », alla scusabilita o all’inescusabilita di un eventuale errore di
diritto, nonché alla «circostanza che i comportamenti adottati da un’istituzione comunitaria
abbiano potuto concorrere all’omissione, all’adozione o al mantenimento in vigore di prov-
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che sembrano escludere I'imputabilita dell’inadempimento dell’obbligo di
correttezza 1.

8. 1l danno risarcibile per comportamento scorretto o inadempiente.

Il risarcimento del danno da scorrettezza riguarda l’interesse a non es-
sere coinvolti in trattative infruttuose o piu in generale in rapporti giuridici
che, in violazione degli obblighi di protezione e di correttezza, rechino dan-
nil%. Non & risarcibile un ipotetico «affidamento nella conclusione del con-
tratto»10? o un affidamento nella emanazione del provvedimento favore-
vole, bensi la «tradita fiducia» circa il rispetto delle regole che specificano

vedimenti o di prassi nazionali contrari al diritto comunitario»; Id., 23 maggio 1996, causa
C-5/94, The Queen/Ministry of Agricolture, Fisheries and Food, Racc., 1996, 1-2553; Id., 8
ottobre 1996, cause riunite C-178/94, C-179/94, da C-188/94 a C-190/94, Dillenkofer, www.cu-
ria.eu.int, § 25 e 28); Conclusioni dell’Avv. gen. J. Kokott, 29 aprile 2004, causa C-385/02,
Commissione Ce c. Italia, www.curia.eu.int, § 45 ss.; T. 1° grado CE, 17 marzo 2005, causa
T-160/03, AFCon Management Consultants e a. c. Commissione Ce, ivi, § 93. FRANCARIO,
Inapplicabilita del provvedimento amministrativo ed azione risarcitoria, cit., 51, sottolinea la
crescente consapevolezza che nell’ambito del processo amministrativo il giudizio risarcitorio
non & da fatto illecito.

105 Considera, nonostante la sentenza della Cass. n. 500/1999, che il rapporto tra ammi-
nistrazione e privato «assume la veste di vero e proprio rapporto obbligatorio nonostante
I’assenza di un dovere di prestazione della p.a., e la responsabilita di quest’ultima nasce dalla
violazione di obblighi di buona fede gravanti su ciascuna delle parti»: CasTrRoNOvO, L'inte-
resse legittimo varca la frontiera della risarcibilita, cit., 1269.

106 Cops. St., sez. VI, 23 giugno 2006, n. 3999, cit. ritiene non sussistente la responsabilita
precontrattuale in capo alla pubblica amministrazione in relazione a una attivita, protrattasi
per cinque mesi, di negoziazione a trattativa privata poi conclusa con la decisione di non
procedere all’aggiudicazione perché tenutasi nel rispetto delle regole di correttezza e buona
fede anche tenuto conto della complessita della trattativa, volta all’acquisizione di materiale
rotabile elettrico mediante accordo quadro con I'affidatario e successivi contratti applicativi
nel rispetto delle condizioni di cui al capitolato speciale tecnico, attesa anche la previsione,
contenuta nella lettera d’invito, della possibilita per la pubblica amministrazione di negoziare
con tutti i partecipanti che avessero presentato un’offerta valida richiedendo condizioni mi-
gliorative, nonché di non procedere all’aggiudicazione.

107 £ sempre possibile un’interruzione corretta della procedura selettiva: I’art. 41, diret-
tiva 31 marzo 2004, n. 2004/18/CE, relativa al coordinamento delle procedure di aggiudica-
zione degli appalti pubblici di lavori, forniture e servizi e la relativa disposizione di recepi-
mento di cui all’art. 79 d.Ig. n. 163/2006 impongono all’amministrazione aggiudicatrice di
comunicare «quanto prima possibile» ai candidati o offerenti che lo richiedano i motivi per
cui ha deciso di rinunciare all’aggiudicazione di un appalto posto in concorrenza o di rico-
minciare la procedura (ma gia art. 8, § 2, direttiva 14 giugno 1993, n. 93/37/CEE, che coordina
le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori e art. 31, 2° co., d.1g. 19 dicem-
bre 1991, n. 406, “Attuazione della direttiva 89/440/CEE, in materia di procedure di aggiu-
dicazione degli appalti di lavori pubblici”).
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il comportamento dovuto dalle parti e in particolare dalla pubblica ammi-
nistrazione 108,

Normalmente I'inadempimento comporta il risarcimento del danno cor-
rispondente all’interesse positivo, inteso come interesse a che la prestazione
dovuta fosse eseguita.

Il danno risarcibile nella responsabilita da inadempimento di obbliga-
zioni prive di fonte contrattuale (cosiddette senza obbligo primario di pre-
stazione), similmente alla responsabilita precontrattuale, si ricollega ap-
punto all’inadempimento di tali obblighi e non di una specifica prestazione
contrattuale109.

Il danno risarcibile corrisponde all’“interesse negativo” inteso come in-
teresse a non essere coinvolti in tali rapporti!19; il riferimento all’interesse
negativo, pero, individua il danno conseguente a violazioni di obblighi rile-
vanti in un rapporto privo di un obbligo primario di prestazione!ll, senza

108 Sembra di interesse ricordare che CaNTUCCI, L'attivitd di diritto privato della pubblica
amministrazione, Padova, 1941, 120, affermava che «la serieta dei privati pud essere una
speranza mentre quella dell’amministrazione deve essere una certezza inerente alla sua na-
tura».

109 1 ’ordinamento europeo ha riconosciuto al soggetto leso un diritto al risarcimento del
danno che gli consente di riottenere almeno la situazione patrimoniale in cui si sarebbe
trovato ove la violazione non fosse avvenuta: I’art. 3, 2° co., direttiva n. 89/665/CEE, con-
sidera come subordinata la possibilita di risarcimento «quando anteriormente all’aggiu-
dicazione non sia stata possibile la correzione delle violazioni»: art. 7, 3° co., l. n. 1034/1971
e art. 35 d.Ig. n. 80/1998.

10 Cfr, in tal senso: T.A.R. Campania Napoli, sez. I, 8 febbraio 2006, n. 1794, cit. che
riconosce il danno solo nei limiti dell’interesse negativo (comprensivo delle spese inutilmente
sostenute in previsione della conclusione del contratto nonché delle perdite sofferte per non
aver usufruito di ulteriori occasioni contrattuali) non trovando spazio per contro «la diffe-
rente posta di pregiudiziocostituita dal mancato utile relativo alla specifica gara d’appalto,
relativa al successivo intervento di revoca»; T.A.R. Puglia, sez. I, 10 giugno 2003, n. 2360, cit.,
secondo cui la trattativa privata, anche ove preceduta da una gara esplorativa, non vincola
I’amministrazione alla stipulazione del contratto con I'impresa la cui offerta sia stata ritenuta
la piu vantaggiosa, ma semmai a dar corso a ulteriori trattative precontrattuali; da cid con-
segue che nell’ipotesi di annullamento degli atti della procedura selettiva e in presenza di un
comportamento scorretto la pubblica amministrazione potra rispondere solo ai sensi del-
’art. 1337 c.c. dell’interesse negativo (pari alle spese sostenute dall’impresa per lo svolgi-
mento della gara e alle eventauali occasioni contrattuali della stessa natura sfumate in seguito
alla partecipazione alla gara), purché I’entita del danno venga puntualmente provata dall’in-
teressato; T.A.R. Liguria, sez. II, 6 luglio 2001, n. 825, cit.

111 Barassl, La teoria generale delle obbligazioni. L'attuazione, I11, Milano, 1948, 2 ed.,
469, precisa che il concetto di danno deve essere considerato in senso economico e diventa
concetto giuridico dal punto di vista della risarcibilitd «il danno patrimoniale pud essere
considerato in senso economico (beni) o in senso giuridico (diritti); ciod pud essere una
lacuna nel valore economico del patrimonio, oppure nel complesso di diritti». Cfr. Musy,
Responsabilita precontrattuale (culpa in contrahendo), cit., 404; BENATTI, Responsabilitd pre-
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pregiudicare ’entita di tale danno, né i criteri per la sua quantificazione112.
L’idea diffusa che ’interesse negativo debba necessariamente essere di am-
montare inferiore a quello positivo non pare aver ricevuto dimostrazioni!13
e I’affermazione, frequente in giurisprudenza, che il danno precontrattuale
¢ risarcibile «nei limiti dell’interesse negativo»114 pare piuttosto sottoli-

contrattuale, (diritto civile), in Enc. giur., XVII, Roma, 1991, 9; Caruso, La culpa in con-
trahendo. L’esperienza statunitense e quella italiana, Milano, 1993, 165. Massera, [ contratti con
la pubblica amministrazione, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da Cassese, cit., 1398-
1399.

H2 Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003, n. 1457, www.lexitalia.it. BENATTI, Responsabilitd
precontrattuale, cit., 9, osserva che I'interesse negativo pud essere considerato come espres-
sione meramente descrittiva che individua il danno conseguente a violazioni di obblighi pre-
contrattuali, ma non ha alcun valore in.ordine all’entita di tale danno, né ai criteri per la sua
quantificazione; SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale,in Comm. cod. civ., a cura di Scialoja
Branca, Bologna-Roma, 1970, 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».

13 Cfr. BENATTI, Culpa in contrahendo, in Contratto e impresa. Dialoghi con la giuri-
sprudenza civile e commerciale diretti da Galgano, Padova, 1987, 307; D1 MasJo, Responsabi-
lita contrattuale, in Digesto, sez. civ., XVII, Torino, 1998, 64, n. 167; Caruso, Note in tema di
danni precontrattuali, nota a Corte di Cassazione, Sez. I, 11 maggio 1990, n. 4051, in Foro it.,
1991, I, 184; Ip., La culpa in contrahendo. L'esperienza statunitense e quella italiana, Milano,
1993, 170 s.; Turco, Interesse negativo e responsabilita precontrattuale, Milano, 1990, 716, che
sostiene la «sottoposizione del risarcimento dell’interesse negativo ai criteri di determina-
zione e misura propri del danno da inadempimento». CovieLLO, Della cosiddetta culpa in
contrahendo. Prelazione al corso di diritto civile nella R. Universita di Messina, in Filangieri,
1900, 721, rileva che I'interesse negativo normalmente ¢ inferiore a quello positivo, «ma
eventualmente pud raggiungerlo». PoLacco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, Roma,
1915, 512; ScogNaMiGLIO, Dei contratti in generale, in Comm. cod. civ., a cura di Scialoja
Branca, cit., 212; GorLa, La “logica-illogica” del consensualismo o dell’incontro dei consensi
e il suo tramonto, in Riv. dir civ., 1966, I, 262.

114 Cfr.: Cass., 26 ottobre 1994, n. 8778, Mass. Foro it., 1994 concernente la controver-
sia conseguente alla vendita appezzamento di terreno demaniale risultata nulla. Il privato
acquirente chiese che fosse dichiarato risolto il contratto di compravendita per inadem-
pimento del comune medesimo, fosse altresi dichiarata la nullita del contratto con conse-
guente condanna alla restituzione del prezzo oltre interessi, spese e risarcimento del danno,
in realta come chiarisce la Cassazione si tratta di un’ipotesi di responsabilita precontrattuale
del comune. La Cassazione contesta la determinazione delle ragioni 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 dovuto procurarsene un altro, per il quale
necessitava un nuovo progetto, maggiori spese per la realizzazione e di cui il prezzo era
maggiore». Si ritiene infatti che il danno cosi determinato corrisponda «alla privazione del
bene oggetto del contratto: all’intero danno subito dal contraente proprio per I'inadempi-
mento dell’altra parte, in definitiva, all’interesse positivo all’osservanza del contratto»; men-
tre, si ritiene che per il combinato disposto degli artt. 1337 e 1338 c.c., «nella ipotesi di
responsabilita precontrattuale i danni risarcibili sono riconosciuti nei limiti del cd. interesse
negativo (id quod interest contractus initus non fuisset) e comprendono le spese sostenute in
previsione della conclusione del contratto nonché le perdite sofferte per non avere usufruito
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neare le difficoltd relative alla prova del danno!'s e un frequente rinvio
alla determinazione equitativall6, In tal senso si ¢ pronunciato il Consi-
glio di Stato che, accertata la responsabilita precontrattuale della parte
pubblica e riconosciuto il risarcimento del danno emergente, ha escluso il
risarcimento del lucro cessante per mancanza di prova dell’asserito pregiu-
dizio117.

di ulteriori occasioni, per la mancata conclusione cio¢ di un altro contratto dello stesso og-
getto, altrettanto o pill vantaggioso di quello concluso (cfr. Cass. 10.10.1962 n. 2919, Cass.
1053-68, Cass. 11.01.1977 n. 93) ». Sulla base di tale motivazione cassa la pronuncia di appello
e rinvia la questione ad altro giudice.

15 Cass., 29 marzo 2006, n. 7228, Mass. Foro it., 2006, 1212, che in relazione a una gara
esperita da un comune, a seguito di invito, rivolto a tre imprese di costruzioni edili a far
pervenire, sotto forma di bozza di convenzione ai sensi dell’art. 35 1. n. 865/1971, e nel ri-
spetto dei parametri di massima indicati dall’amministrazione, offerte per la realizzazione di
un intervento immobiliare che sarebbero state esaminate comparativamente sulla base di
criteri specificativi di quei parametri, fissati da una commissione e quindi sulla base di auto-
limitazione della discrezionalita dell’amministrazione, ritiene che correttamente il giudice di
merito abbia individuato la lesione di un interesse legittimo pretensivo e il diritto al conse-
quenziale risarcimento del danno a favore di una delle imprese partecipanti, nel fatto del-
’attribuzione della vittoria nella gara ad altra impresa, desumendo detta lesione nel fatto che
I'offerta dell’impresa pretermessa fosse stata ritenuta dall’organo tecnico la pill vantaggiosa
e che la scelta dell’altra impresa fosse stata immotivata e pertanto assunta in violazione del
dovere dell’amministrazione di dar conto della propria scelta tra diversi aspiranti contraenti
della pubblica amministrazione. Cfr. anche P. Macerata, 7 giugno 1988, Daenens c. Universita
degli Studi di Macerata, Giust. civ., 1988, I, 3007; Cons. St., sez. V, 2 ottobre 2002, n 5174,
Cons. Stato, 2002, I, 2102, ove la somma complessivamente determinata come restitutio in
integrum (per ritardata assunzione in servizio) viene dimezzata in relazione alla mancato
impiego delle energie lavorative a favore della pubblica amministrazione.

116 Pga ylt. v. Cons. St., sez. V, 6 dicembre 2006, n. 7194, cit.; T.A.R. Lazio, Roma, sez. I1I,
10 gennaio 2007, n. 76, cit., ove si ritengono infondate le domande di liquidazione relative a
talune voci di danno, poiché non provate e si afferma che la valutazione equitativa del danno
& consentita solo in caso di impossibile prova del danno, ovvero di grave difficolta della stessa
non potendosi in alcun modo sopperire, per il tramite della valutazoione equitativa, all’iner-
zia probatoria del danneggiato; T.A.R. Campania, Napoli, sez. I, 8 febbraio 2006, n. 1794, cit.;
Cass., sez. II, 13 dicembre1994, n. 10649. V. altresi: Cass., 13 dicembre 1994, n. 10649, Juris
Data CD-Rom; Id., 11 settembre 1989, n. 3922, ivi, trattative per la vendita di un immobile,
non condotte a termine nonostante I'immissione nel possesso dell’immobile dell’aspirante
compratore. I1 danno viene liquidato equitativamente.

17 Cosi: Cons. St., sez. IV, 19 marzo 2003, n. 1457, www.giustizia-amministrativa.it, ove si
afferma che: «Nell’ipotesi di responsabilita precontrattuale il danno risarcibile consiste, se-
condo la costante giurisprudenza, nella diminuzione patrimoniale che & diretta conseguenza
del comportamento del soggetto che ha violato I’obbligo della correttezza, definito comune-
mente “interesse contrattuale negativo”. La societa appellante definisce I’oggetto della do-
manda di risarcimento ai sensi dell’art. 1337 cod. civ. “nelle spese sopportate per I’appron-
tamento della partecipazione alla gara, nonché nella perdita delle occasioni di lavoro alter-
native”, tuttavia, mentre ha esplicitato e specificato le spese sostenute non ha in alcun modo
dimostrato I’entita dell’asserito pregiudizio derivante dalla perdita di altre occasioni. Sicché,
per questa seconda parte, la domanda & inammissibile».
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Di solito, la quantificazione del danno era riservata ai giudici ordinari di
merito e il mero controllo di logicita della Corte di Cassazione non sempre
consentiva di individuare indirizzi interpretativi uniformi?®8.

I giudici amministrativi hanno ripreso I’affermazione della risarcibilita
del danno «nei limiti dell’interesse negativo», spesso perché la prova del
danno risulta complessa: tuttavia, non si € esclusa la possibilita di affermare
I’equivalenza quantitativa con l'interesse positivo ove la prova di un simile
danno risulti possibile e, in particolare, ove si provi, ad esempio, il diritto
all’aggiudicazione di un contratto pubblico.

Quando attribuisce un diritto soggettivo, generalmente 1’ordinamento
ha gia prefigurato I’esito del contrasto fra posizioni soggettive, almeno in
una societa “semplice” ove sono individuate tutte le possibili combinazioni
degli interessi socialil?®. Al contrario, in una societa “complessa” la previ-
sione delle possibili interazioni non risulta pill possibile, con la conseguenza
che I’ordinamento giuridico & 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 desu-
mono le condizioni per una diversa modalita di protezione giuridica diretta
degli interessi fondata sulla sola garanzia della possibilita di ottenere un
risultato favorevole e non della necessaria soddisfazione dell’interesse120.

Tale analisi sembra richiamare la configurazione della tutela della cor-
rettezza come definizione delle regole che disciplinano i rapporti fra i di-

118 (ass., 11 settembre 1989, n. 3922, Mass. Foro it., 1989, afferma che il giudizio sulla
sussistenza della buona fede nella formazione del contratto costituisce apprezzamento di
merito che sfugge al controllo della Cassazione; Id., 30 agosto 1995, n. 9157, Arch. civ., 1996,
189 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 poteva essere giu-
stificata dalla pretesa di un canone diverso da quello che il Ministero poteva offrire.

119 RomaNo TassoNE, Danno risarcibile e situazioni giuridiche soggettive. Le radici di una
problematica, Relazione al Convegno Responsabilita da atti e comportamenti della pubblica
amministrazione, Bari 25-26 gennaio 2002, 17. Se si considera che l'interesse legittimo & ca-
ratterizzato 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 pro-
prio nel fatto che all’interesse materiale del cittadino connesso con l'interesse legittimo, non
& garantita la soddisfazione. Si attribuisce all’interesse legittimo «un carattere strumentale
rispetto a un interesse sostanziale, che pud essere soddisfatto soltanto dall’azione giuridica
altrui; & situazione soggettiva che si confronta con un potere unilaterale altrui»: Scoca, Ri-
sarcibilita e interesse legittimo, cit., 46, considera che l'interesse legittimo rappresenta il mas-
simo di protezione giuridica di interessi che sono soggetti a poteri di terzi; Torchia, La re-
sponsabilita, cit., 1667 s.

120 RomMANO TASSONE, Danno risarcibile e situazioni giuridiche soggettive. Le radici di una
problematica, cit., 17, che esclude in tal senso la tutela di un interesse al provvedimento
favorevole.
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versi soggetti dell’ordinamento senza predefinire I’esito del confronto, ma
solo le modalita del comportamento in buona fede, non contraddittorio, e
che determinano I’attribuzione di diritti che hanno come contenuto il ri-
spetto di tali regole e la diretta protezione ove nel rapporto instaurato
risultino violate. Cid che viene tutelato & il diritto alla correttezza che ga-
rantisce il corretto svolgimento del conflitto e da cui deriva la possibile
tutela dell’interesse materiale!2!.

La garanzia del diritto alla correttezza prescinde dal riconoscimento
dell’interesse materiale perseguito. I.’amministrazione deve assicurare che
il suo comportamento si realizzi secondo buona fede, senza contradditto-
rietd, in tempi ragionevoli, senza che cio rilevi direttamente sul contenuto
favorevole o sfavorevole dei suoi provvedimenti. Le stesse norme che di-
sciplinano le attivitd delle pubbliche amministrazioni!??, unitamente agli
obblighi di protezione e in generale ai principi di imparzialita correttezza e
buona amministrazione, definiscono il comportamento corretto della parte
pubblica, con la conseguenza che solo ove la violazione abbia determinato
un danno potra comportare un risarcimento!23.

Il riconoscimento di un principio di correttezza!?* che deve informare il
comportamento degli “apparati” delle pubbliche amministrazioni nei loro
rapporti con i privati, siano essi cittadini o organizzazioni complesse, la cui
inosservanza determina responsabilita e risarcimento del danno, una volta
ricondotto alla responsabilita da inadempimento di un’obbligazione di cor-
rettezza, consente di legarlo ai valori costituzionali dell’imparzialita e del
buon andamento (art. 97 Cost.) e farlo cosi assurgere a principio istituzio-
nale del comportamento della pubblica amministrazione.

121 1a conseguenza sembra essere quella di individuare nuove figure soggettive, diverse
dai diritti soggettivi, che ricevono una tutela diretta anche senza la garanzia della soddisfa-
zione dell’interesse materiale, si potrebbe dire che «partecipano alla logica della spettanza»:
RoMaNO TassoNE, Danno risarcibile e situazioni giuridiche soggettive. Le radici di una pro-
blematica, cit., che sembra richiamare la culpa in contrahendo, ove peraltro non vi & contratto.

122 T interesse legittimo ha assicurato I’annullamento dell’atto amministrativo anche per
vizi non collegati direttamente con l'interesse del ricorrente, poiché la logica oggettiva ga-
rantiva il perseguimento dell’interesse pubblico che si riteneva assicurato solamente dal ri-
spetto di tutte le norme che disciplinano I’attivitd amministrativa.

123 Secondo Cons. St., sez. VI, 16 febbraio 2005, n. 499, www.giustizia-amministrativa.it,
«Se & vero che in materia di risarcimento del danno per la lesione di un interesse legittimo,
occorre considerare come I’eliminazione dell’atto impugnato, che costituisce la reintegrazione
in forma specifica della situazione soggettiva tutelata, pud lasciare un’area coperta ascrivibile
alla nozione di danno ingiusto, ai sensi dell’art. 2043 c.c., & altrettanto vero che nella liqui-
dazione del risarcimento del danno va applicato il principio dell’art. 1223 c.c., in base al quale
sono risarcibili i danni che siano conseguenza immediata e diretta della condotta illecita».

124 Racca, Principio di correttezza e responsabilita della pubblica amministrazione, in
Servizi pubblici e appalti, 2003, n. 1, 122 e da ultimo Racca, Correttezza, cit., 1532 s.
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9. La quantificazione del danno da scorrettezza o inadempimento.

L’interesse negativo, al pari di quello positivo, & formato da due com-
ponenti: il danno emergente o, secondo I’espressione dell’art. 1223 c.c., «la
perdita subita», e il lucro cessante o «mancato guadagno», poiché spesso si
assiste alla impropria equiparazione dell’interesse negativo al solo danno
emergente cioe alle sole spese sostenute: € possibile che nella quantifica-
zione del danno si raggiunga la prova del solo danno emergente, ma cio
non autorizza l’equiparazione !?.

Il danno emergente comprende le spese che si dimostrano inutilmente
sopportate, mentre per il risarcimento del lucro cessante € sufficiente la
prova dei presupposti e dei requisiti necessari, € non anche la comprovata
assenza di elementi impeditivi'?%, poiché ’onere della prova di eventuali
fatti impeditivi ricade su chi & tenuto al risarcimento. La prova degli ele-
menti costitutivi assume come parametro la normale possibilita di impiego
dei «beni» oggetto della trattativa'?’ o del rapporto; cosi, ad esempio, se la
trattativa o il rapporto giuridico ha comportato I'impiego di una somma di
denaro, la quantificazione del danno fa riferimento all’utile conseguibile
con un diverso investimento di tali somme 2.

125 Cfr. Cons. St., sez. V, 6 dicembre 2006, n. 7194, cit., ove si riconosce il risarcimento del
danno limitatamente all’interesse negativo che si compone «delle spese sostenute nel corso
delle trattative finalizzate alla conclusione del contratto (danno emergente) e della predita di
ulteriori occasioni di stipulazione con altri di un contratto altrettanto o maggiormente van-
taggioso (lucro cessante) con esclusione dei danni che si sarebbero verificati e dei vantaggi

" che sarebbero conseguiticon la stipulazione e I’escuzione del contratto».

126 yisiNTIng, Trattato breve della responsabilita civile, Padova, 1996, 511; BoccHioLa, Per-
dita di una «chance» e certezza del danno, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1976, 76 s.; LAGOSTENA
Basst e RuBiINI, La liguidazione 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 carattere di certezza e dovendo
questi, invece, essere ricostruiti in via indiziaria sulla base della probabilita del loro verifi-
carsi».

127 Un esempio di quantificazione del danno causato dal recesso scorretto da una trat-
tativa di compravendita ¢ dato dall’ammontare ricavabile dalla locazione del bene per il
periodo di tempo impiegato inutilmente nella trattativa: T. Livorno 30 aprile 1986, Dir. ma-
rittimo, 1987, 351, ove si afferma che a causa della trattativa per la compravendita della nave
non era stato rinnovato il contratto di locazione della stessa, percio ¢ considerato provato un
danno corrispondente all’utile conseguibile dalla locazione.

128 Che ¢ stato valutato nel cinque per cento dell’ammontare del capitale investito da
Cass., 30 agosto 1995, n. 9157, cit., ove il soggetto che ha indotto la controparte all’acquisto
di un immobile che in seguito scorrettamente rifiuta di ricevere in locazione, viene condan-
nato al risarcimento del danno precontrattuale subito proprio per la possibilita di impiegare
diversamente il capitale disponibile: la quantificazione nella misura del 5 per cento di tali

e e e T,
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Il codice civile prevede che il danno da inadempimento sia risarcibile
solo in quanto conseguenza immediata e diretta del comportamento lesivo
(art. 1223 c.c.); di solito il risarcimento si limita al danno prevedibile e
soltanto ove si riscontri un comportamento doloso si estende anche a
quello imprevedibile (art. 1225 c.c.)'2%, con i limiti sopra rilevati nella riva-
lutazione.

La mancata cooperazione del danneggiato, che non ha sollecitato la cor-
rezione delle violazioni intervenute nel corso del rapporto o delle trattative,
puo essere valutata come concorso del fatto colposo della controparte nella
determinazione del danno, ovvero come mancanza di diligenza, con possi-
bile conseguente diminuzione o addirittura esclusione del risarcimento (art.
1227 c.c.)130. Tuttavia, non si ritiene che possa applicarsi tale disposizione
per sanzionare la mancata proposizione di azioni giurisdizionali3!,

In assenza di parametri per la determinazione del danno soccorre la
valutazione equitativa (artt. 1226 e 2056 c.c.), che agevola una non rigorosa
ripartizione dell’onere della prova, consentendo al giudice di ricavare dalle
prove elementi ulteriori per definire il danno risarcibile32. L’indicata liqui-

somme per due anni, viene giustificata considerando «il periodo di tempo necessario per
realizzare le somme spese e poterle investire diversamente, o comunque per rendere produt-
tivo I'investimento effettuato», di qui il riferimento al periodo di due anni dalla data d’in-
terruzione 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 1, 3412».

129 Cfr. GaroroLl, Il risarcimento del danno in forma specifica e per equivalente, cit.,
667 s.; MoNATERI e BELLERO, Il quantum nel danno alla persona, Milano, 1984, 3, ove si ricor-
da anche il diverso significato di «danno» come elemento oggettivo dell’obbligazione risar-
citoria.

130 [ a determinazione quantitativa globale del danno & tendenzialmente approssimata a
favore del debitore, benché talora trascuri la valutazione delle concause che potrebbero es-
sere svantaggiose per il creditore stesso: Coll. arb., 24 luglio 1993, Impr. Melpi c. Prov. Be-
nevento, Arch. giur. opere pubbl., 1995, 150; Coll. arb., 6 giugno 1984, Soc. impr. Edina c. Iacp
Firenze, ivi, 1985, 837; T.A.R. Lazio, Roma, sez. III, 10 gennaio 2007, n. 76, cit. ritiene legit-
timo il provvedimento di revoca dell’aggiudicazione intervenuto in ragione dell’esigenza di
operare una completa revisione progettuale, ma scorretto il comportamento tenuto dalla
pubblica amministrazione nelle trattative volte alla conclusione del contratto (che avrebbe
dovuto adottare il provvedimento gia in sede di espletamento della gara), mentre non ravvisa
alcun profilo di colpa (scorrettezza) in capo alla ricorrente che «una volta intervenuto il
provvedimento di aggiudicazione, ha operato con diligenza e correttezza rispetto alle richie-
ste provenienti dall’amministrazione appaltante, offrendo in ogni momento la propria dispo-
nibilita a eventuali modifiche correttive del progetto posto a base di gara».

131 Travi, Relazione al Convegno: Questioni attuali di responsabilita dell’ Amministra-
zione: giurisdizione, risarcimento del danno, pregiudizialita, Milano, Universita Bocconi, 14
ottobre 2002.

132 . sul punto: Cons. St., sez. IV, ord. 19 ottobre 2005, n. 5839, www.giustizia-ammini-
strativa.it; Cass., 19 novembre 1994, n. 9838, Foro it. Cd-Rom € 1d., 25 settembre 1984, n. 4820,
Foro it., 1985, 1, 816 s. escludono la quantificazione equitativa ove siano possibili altri criteri
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dazione & ritenuta applicazione del «criterio equitativo, legittimo ex artt.
2056 e 1226 c.c. nell’impossibilita di valutare il danno nel suo preciso am-
montare, criterio compatibile con I’art. 1337 c.c.133.

Negli appalti pubblici la peculiarita del danno arrecato deriva dal fatto
che esso riguarda la violazione degli obblighi di comportamento corretto
nella scelta del contraente. Anche in tale ambito il recepimento nell’ordi-
namento italiano delle citate “direttive ricorsi” non ha fornito alcuna indi-
cazione in ordine alla quantificazione del danno!34, rimettento la questione
all’interprete 135,

o mezzi di prova per determinare ’ammontare del danno, salvo il giudice ravvisi una «no-
tevole difficolta di una precisa quantificazione»; Cons. St., sez. V, 23 settembre 2002, n. 4852,
www.giustizia-amministrativa.it, sull'impossibilita di ricorrere a tale sistema di quantificazione
del danno in assenza di un principio di prova. La valutazione equitativa & consentita sola-
mente quando ricorre un’impossibilita relativa o una somma difficolta di fornire detta prova;
Coll. arb., 25 febbraio 1992, Soc. edil. convenz. Catanese c. Com. di Catania, Arch. giur. opere
pubbl., 1993, 119.

133 Cass., 30 agosto 1995, n. 9157, cit., il Tribunale aveva condannato il Ministero con-
venuto al risarcimento dei danni nella misura di lire 5.353.554.000 (pari all’ammontare, riva-
lutato, degli interessi per un anno sulla somma di 87 miliardi di lire investita nell’acquisto
dell’immobile) con gli interessi legali dalla pronuncia al saldo. La Corte d’appello determi-
nava il danno nella misura di lire 14.908.000.000, oltre agli interessi legali dal 18 ottobre 1988,
la Cassazione, respingendo i ricorsi proposti, rende definitiva tale valutazione. E di interesse
notare che il caso concerne soggetti pubblici che, svincolati dall’obbligo delle procedure con-
corsuali agiscono, come emerge dalla motivazione della sentenza, sulla base di impulsi non
chiaramente motivati, né adeguatamente ponderati. Osserva che i danni precontrattuali
spesso vengano liquidati ricorrendo a strumenti restitutori ovvero commisurando il risarci-
mento in relazione all’interesse positivo: CARUSO, La culpa in contrahendo. L'esperienza sta-
iunitense e quella italiana, cit., 170 s.

134 Art. 13, L. 19 febbraio 1992, n. 142, abrogato dal 5° co. dell’art. 35 d.lg. n. 80/1998.

135 Cons. St., sez. IV, 9 novembre 2005, n. 6236, Foro amm. Cons. Stato, 2005, 3253;
Id., 7 marzo 2005, n. 875, Riv. Corte Conti, 2005, 137; Id., Sez. V, 12 aprile 2005, n. 1646,
www.giustizia-amministrativa.it; 1d., 4 maggio 2005, n. 2168, Foro amm. Cons. Stato, 2005,
1461; Id., 30 agosto 2005, n. 4423 www.giustizia-amministrativa.it; 1d., 13 settembre 2005,
n. 4697, Cons. Stato, 2005, I, 1526; 1d., 8 marzo 2005, n. 937, Foro amm. Cons. Stato, 2005, 810;
Id., Sez. VI, 5 settembre 2005, n. 4512, Cons. Stato, 2005, I, 1473; 1d., 5 dicembre 2005, n. 6960,
www. giustizia-amministrativa.it; Id., 14 marzo 2005, n. 1047, Urbanistica e app., 2005, 1060, con
nota di GAROFALO e in Foro amm. Cons. Stato, 2005, 1574, nota di RoMEo; Id., sez. IV, 11
maggio 2005, n. 2367, Cons. Stato, 2005, I, 1625; Id., 3 ottobre 2005, n. 5204, Foro amm. Cons.
Stato, 2005, 3594; Id., 20 dicembre 2005, n. 7215, Foro amm. Cons. Stato, 2005, 3614; Id., 20
dicembre 2005, n. 7263, Foro amm. Cons. Stato, 2005, 2602; 1d., sez. V, 12 aprile 2005, n. 1635,
Foro amm. Cons. Stato, 2005, 2602; Id., sez. V, 5 settembre 2005, n. 4475, Id., 13 settembre
2005, n. 4697 e Id., sez. VI, 2005, n. 499, www.giustizia-amministrativa.it; 1d., 30 settembre
2005, n. 5224, Foro amm. Cons. Stato, 2005, 269; 1d., 27 giugno 2005, n. 3414, Riv. giur. edilizia,
2005, I, 1946; Id., sez. V, 5 aprile 2005, n. 1563, Urbanistica e app., 2005, 734; 1d., sez. IV, 15
febbraio 2005, n. 478, www.giustizia-amministrativa.it; Id., 18 gennaio 2006, n. 125, Arch. giur.
opere pubbl., 2006, 353; Id., sez. V, 18 gennaio 2006, n. 127, Giur. it., 2006, 2192, con nota di
GaLLIasso. Per un significativo caso di violazione delle norme comunitarie consistente nel-
I’esclusione automatica di un’impresa che aveva presentato un’offerta ritenuta anormalmente
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L’oggetto e il valore del contratto sembrano costituire dati sui quali
fondare la quantificazione del danno, perché individuano I'impegno che i
concorrenti hanno assunto con la partecipazione alla selezione, anche se
non sembra agevole determinare in via generale la somma da liquidare a
favore del singolo o dei pit numerosi danneggiati. Per la quantificazione
del danno, pare necessario distinguere i casi in cui la scorrettezza dell’am-
ministrazione ha impedito al concorrente di risultare aggiudicatario, da
quelli in cui si dimostri unicamente ’esistenza di un pregiudizio.

Acquisiti dalla pubblica amministrazione i dati necessari, I’avvio della
procedura predefinita di selezione del contraente consente di prevedere
I’esito corretto della trattativa, quantomeno nei casi in cui il criterio di
aggiudicazione sia quello del prezzo piut basso o siano specificamente va-
lutabili, secondo coefficienti matematici, gli elementi dell’offerta economi-
camente pil vantaggiosa!36. Il danno subito dal concorrente in tale fase
precontrattuale pud essere individuato nell’lammontare del guadagno che
egli avrebbe potuto conseguire con I’adempimento del contratto, oltre alle
spese sostenute. In tali ipotesi l'interesse negativo pud coincidere con
quello positivo.

Anche nel caso in cui ’ammontare del risarcimento giungesse a corri-
spondere — nella quantificazione — all’interesse positivo, non sarebbe risar-
cito il diritto al contratto o all’atto, ma sempre le conseguenze della scor-
rettezza del comportamento. Infatti, & '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 interesse negativo (id quod
interest contractus initum non fuisset)» 137,

In materia di appalti pubblici la presentazione dell’offerta pit conve-
niente consente di conoscere con anticipo rispetto alla stipulazione del con-
tratto sia la volonta di concludere il contratto stesso, sia il soggetto che, in
esito alla sequenza procedimentale, dovrebbe verosimilmente aggiudicarsi
il contratto. La facolta dell’amministrazione di non stipulare il contratto per
sopravvenuti motivi di interesse pubblico non ¢ di ostacolo alla costruzione
proposta, poiché nel caso si tratterebbe di recesso dalle trattative, che, se

bassa: T.A.R. Lombardia, 25 novembre 1989, n. 544, Foro it., 1991, III, 503, confermata da
Cons. St., sez. V, 6 aprile 1991, n. 452, Cons. Stato, 1991, 1, 659. Sul caso & intervenuta per
risolvere una questione pregiudiziale C. Giust. CEE, 22 giugno 1989, F.lli Costanzo s.p.a.
¢. Com. di Milano, causa C-103/88, Foro it., 1991, 1V, 129.

136 Cosi il d.p.c.m. 27 febbraio 1997, n. 116.

137 Cass., 30 agosto 1995, n. 9157, Arch. civ., 1996, 189.




e

BN . S AT

G. M. Racca: La responsabilita contrattuale e precontrattuale 681

esercitato correttamente 38 nega in radice ogni obbligo al risarcimento del
danno precontrattuale (cfr. artt. 1373 e 1386 c.c.). Generalmente, nei rap-
porti tra privati la struttura delle trattative non consente di prevederne
l’esito 139, sicché I'individuazione del danno ¢ data dalla prova della perdita
della possibilita di stipulare — con altri — lo stesso o un diverso contratto149,
ove con la pubblica amministrazione la differente disciplina (bando di gara)
consente di prendere in considerazione la perdita della possibilita di con-
cludere il contratto posto in gara e di quantificare il danno in relazione alla
perdita di “quella occasione” (I’appalto in gara), non di altre occasioni.

In questo caso, perod, non si risarcisce il diritto al contratto, ma comun-
que la scorrettezza intervenuta, mentre la prova che si sarebbe potuto ot-

138 Racca, Vendita di cosa futura e recesso corretto della parte pubblica dalle trattative,
nota a Cons. St sez. VI, 1° marzo 2005 n. 816, in Urbanistica e appalti, 2005, n. 8, 1; Ib.,
Sindacato sulla decisione di non procedere all’aggiudicazione di un appalto pubblico (recesso
dalle trattative) e responsabilita precontrattuale, nota a C. giust. CE, sez. VI, 18 giugno 2002
(causa C-92/00), Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs- Gesellschaft mbH (HI)
c. Stadt Wien, in Foro amm., 2002; cfr. infatti I’art. 21 sexies 1. n. 241/1990 come mod. dalla
1. n. 15/2005. L'interruzione delle trattative volte alla conclusione del contratto deve essere
adeguatamente motivata in modo tale da non pregiudicare I’affidamento che la controparte
ripone nel rispetto delle regole di correttezza e buona fede e obbliga, in caso contrario,
I’amministrazione al risarcimento del danno a titolo di responsabilita precontrattuale: Cons.
St., sez. VI, 20 febbraio 2007, n. 919, cit., che ritiene corretto il comportamento dell’ammini-
strazione che ha condotto alla revoca degli atti di gara, in relazione all’esercizio del relativo
potere da parte dell’amministrazione nel rispetto delle previsioni del bando di gara, nonché
giustificato il recesso dalle trattative in ragione della non convenienza dell’offerta e con ri-
guardo alle determininazioni regionali relative alle modalita di gestione del servizio posto in
gara. V. anche, ex multis: Cons. St., sez. VI, 9 marzo, 2007, n. 1141, cit; Cons. St., sez. VI, 10
gennaio 2006, n. 26, cit.; T.A.R. Campania Napoli, sez. I, 8 febbraio 2006, n. 1794, cit., Cons.
St., Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. 6, cit.; Cons. St., sez. VI, 1 marzo 2005, n. 816, cit. Cfr. art.
41, direttiva 31 marzo 2004, n. 2004/18/CE, e art. 79 d.lg. n. 163/2006 sull’obbligo di comuni-
cazione della motivazione, nonché gli artt. 42, direttiva 31 marzo 2004, n. 2004/18/CE, e 77
d.lg. n. 163/2006 sulle modalita di comunicazione delle informazioni ai partecipanti aspiranti
contraenti a tutela della parita di trattamento e del principio di non discriminazione tra gli
stessi. La disciplina, generale e speciale, deve essere rispettata da ciascuna delle parti nei
relativi atti e comportamenti senza che cid pregiudichi la possibilita di interrompere le trat-
tative, nei limiti indicati dalle norme che a diverso titolo ammettono il recesso e senza dover
configurare poteri autoritativi di autotutela, ove pili semplicemente pud essere corretto ed
escludere ogni possibile richiesta di risarcimento del danno precontrattuale, un recesso dalle
trattative adeguatamente motivato e non contraddittorio. Si evita in tal modo di reitrodurre
quell’ampio grado di aleatorieta, gia noto nei contratti della pubblica amministrazione, sulla
cui base si giustificavano costi superiori e non verificabili con un confronto con i prezzi di
mercato.

139 Cfr.: A. Firenze, 20 febbraio 1996, Soc. Lem Biomedica c. Soc. Bernas Medical, To-
scana lav. e giur., 1996, 315.

140 BusNELLI, Lesione di interessi legittimi: dal “muro di sbarramento” alla “rete di con-
tenimento”, in Danno e resp., 1997, 269; Ip., Perdita di chance e risarcimento del danno, in
Foro it., 1965, 1V, 50.
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tenere ’appalto sarebbe rilevante solamente ai fini della quantificazione del
danno.

Nelle ipotesi in cui non ¢ possibile conoscere I’esito della gara perché
I’esclusione ¢ avvenuta nella fase di preselezione, ovvero la scorrettezza ha
pregiudicato la partecipazione alla gara a causa della previsione di specifi-
che tecniche, economiche o finanziarie discriminatorie 141, ovvero si contesta
la legittimita del criterio di aggiudicazione in violazione di norme sulla con-
correnza, occorrera valutare il danno precontrattuale.

La presentazione di un’offerta, o la domanda di invito, determina I’av-
vio di trattative con I’amministrazione aggiudicatrice, sicché anche nella
fase iniziale della gara ¢ protetta la sfera giuridica degli aspiranti contraenti,
poiché ’amministrazione deve comportarsi correttamente e non favorire
taluni concorrenti, introducendo specifiche a carattere discriminatorio in
«documenti di gara, nei capitolati d’oneri o in ogni altro documento con-
nesso con la procedura di aggiudicazione dell’appalto»142. In tali ipotesi, in
cui non ¢& possibile ricostruire ’esito della gara, si consente al danneggiato
di richiedere una somma corrispondente all’ammontare dei «costi di pre-
parazione di un’offerta o di partecipazione a una procedura di aggiudica-
zione» 43, cio¢ la componente di danno emergente dell’interesse negativo.
A tal fine ¢ sufficiente la prova dell’esistenza di una «violazione del diritto
comunitario in materia di appalti o delle norme nazionali che recepiscono
tale diritto» e di una «possibilita concreta di ottenere 1’aggiudicazione del-

141 Cfr.: C. Giust. CE, 24 gennaio 1995, causa C-359/93, Commiss. Ce c. Gov. Paesi Bassi,
cit., Contratti, 1995, 444, con nota di SIMONE, / requisiti di pubblicita e le specifiche tecniche nei
bandi di gara degli appalti pubblici di forniture, 157, ove si afferma il divieto di inserire nel
bando di gara prescrizioni tecniche che menzionano prodotti di una determinata fabbrica-
zione o provenienza o di procedimenti particolari che determinano ’effetto di favorire o
eliminare imprese e taluni prodotti, e si ammette l'indicazione 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 interessati»: art. 23 e all. VI, direttiva 31 marzo 2004, n. 2004/18/CE, e art. 68 e
all. VIII d.lg. n. 163/2006.

142 Art. 2, 1° co., lett. b), direttiva n. 89/665/CEE.

143 Art. 2, 7° co., direttiva n. 92/13/CEE; ARROWSMITH, Remedies for enforcing public
procurement rules, Aerystwyth, 1993, 73, nt. 228, ricorda che i costi di preparazione di un’of-
ferta nella proposta della Commissione, poi lasciata cadere, erano quantificati nell’l per cento
del valore del contratto. Cfr. Accordo sugli appalti pubblici che figura nell’allegato 4 dell’ac-
cordo che istituisce I’Organizzazione mondiale del commercio, art. XX, in Gazzetta Uff. CE,
3 settembre 1996, n. C 256/1, ove si prevedono procedure di impugnazione per rimediare le
violazioni dell’accordo e salvaguardare le opportunita commerciali e altresi «misure atte a
rimediare alla violazione dell’accordo o a risarcire le perdite o i danni subiti; il risarcimento
potra essere limitato al costo della preparazione e presentazione dell’offerta o del reclamo».
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I’appalto, possibilita che, in seguito a tale violazione, ¢ stata compromes-
sa» 144 §j & chiarito espressamente che in tali casi, per ottenere il rimborso
delle spese, la persona lesa non ¢ tenuta a «provare che in assenza della
violazione di cui trattasi I’appalto le sarebbe stato aggiudicato»143.

La valutazione equitativa del danno trova precisazione nella tipologia e
nel valore dell’appalto, come del rapporto giuridico fra amministrazione e
privato, indici dell’impegno profuso dalla parte privata nella partecipazione
al procedimento, come alla trattativa?46.

Si sono individuate le regole da applicare per la quantificazione dei
danni cagionati dalle pubbliche amministrazioni in caso di inadempimento
e recesso da un contratto ormai concluso e tali regole hanno costituito lo
spunto per I’individuazione di parametri utili a definire il danno realmente
provocato anche in occasione di trattative o di rapporti giuridici che re-
chino danni alle partil¥’, in seguito alla ricordata previsione dell’ordina-
mento europeo che impone un risarcimento adeguato ed effettivo il quale,

144 Art. 2, 7° co., direttiva n. 92/13/CEE. Cfr. RoMaNo TASSONE, I problemi di un pro-
blema. Spunti in tema di risarcibilitd degli interessi legittimi, in Dir. amm., 1997, 50 s.

145 Considerando n. 11 della direttiva n. 92/13/CEE. Il risarcimento potrebbe essere do-
vuto anche nel caso in cui ’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. C. Giust. CE, 22 aprile 1997, causa C-180/95,
Draehmpaehl c. Urania Immobilienservice ohG.

146 Piazza, Risarcimento del danno in materia di appalti pubblici (art. 13 legge n. 142/
1992) e tutela cautelare avanti al giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 1995, 38; Mor-
BIDELLI, Ragionando intorno ad una proposta di modifica dell’art. 2043 c.c.,in AA.VV. Diritto
privato 1995,1, 1l trasferimento di proprietd, Padova 1995, 380, il quale precisa che «se I’effetto
conformativo della sentenza consiste nell’obbligo di rinnovare la procedura concorsuale, e cid
non avviene perché nel frattempo sono venute meno le disponibilita finanziarie, o per altri
fattori ostativi, oppure perché l'opera ¢ gia stata realizzata, il danno verra determinato te-
nendo conto, in via equitativa, delle chances di successo che aveva I'impresa»; CAFAGNO, La
tutela risarcitoria degli interessi legittimi. Fini pubblici e reazioni di mercato, Milano, 1996, 24,
ove accenna a 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., 25 febbraio 1994, n. 1897, Mass. giur. lav., 1994, 338, con nota di
MasinNi, Brevi osservazioni in materia di responsabilitd precontrattuale derivante da trattative
tese alla stipulazione del contratto di lavoro, ove il danno viene liquidato equitativamente in
relazione alle spese sostenute per la partecipazione a un corso di formazione (lire cinquemi-
lioni), frequentato in vista dell’assunzione poi non avvenuta; Cass., 22 ottobre 1994, n. 8682,
Riv. it: dir. lav., 1995, II, 524, con nota di BoLLANI1, A proposito di responsabilita precontrat-
tuale, corsi precollocativi e mancate assunzioni; Cass., 29 aprile 1993, n. 5026, Giur. it., 1994,1,
I, 234, con nota di Musy, Sicilcasse ed il danno da perdita di una “chance”.

147 Racca, La responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione tra autono-
mia e correttezza, cit., 386 s., Ip., La quantificazione del danno subito dai partecipanti alle gare
per U'affidamento di appalti pubblici, in Dir. amm., 1998, 155.
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per equivalente, compensi integralmente il danno arrecato!“8, ove non sia
stata possibile la correzione della procedural#.

In particolare, il giudice amministrativo € chiamato a stabilire i «crite-
ri» 130 per la definizione della somma di denaro da offrire a chi abbia subito
un danno per la violazione della disciplina delle procedure selettive, come
per la scorrettezza nel rapporto giuridico instaurato con il privato1s?.

La norma che ha costituito il parametro di riferimento per la quantifi-
cazione del danno si € rinvenuta nell’abrogato art. 345, 1. 20 marzo 1865,
n. 2248, all. F., legge sulle opere pubbliche, ove si prevede che «& facolta-
tivo all’Amministrazione di risolvere in qualunque tempo il contratto, me-
diante il pagamento dei lavori eseguiti e del valore dei materiali utili esi-
stenti in cantiere, oltre al decimo dell’importare delle opere non eseguite ».
Su questa stessa linea si sono posti il regolamento di attuazione della legge
sui lavori pubblici e il vigente Codice dei contratti pubblici ove si € sancito
il diritto di recesso dal contratto della stazione appaltante — in qualunque
tempo — con I'obbligo di pagare i lavori eseguiti e 1 materiali utili presenti

148 Cfr. sulle conseguenze della violazione del principio di parita di trattamento tra uo-
mini e donne: C. Giust. CE, 22 aprile 1997, causa C-180/95, Draechmpaehl c. Urania Immo-
bilienservice ohG.

9 giust. CE, sez. VI, 27 febbraio 2003, Santex SpA c. Unita Socio Sanitaria Locale
n. 42 di Pavia, europa.eu.int.

150 Art. 35, 2° co., d.lg. n. 80/1998: «Nei casi previsti dal comma 1, il giudice ammini-
strativo puo stabilire i criteri in base ai quali ’amministrazione pubblica o il gestore del
pubblico servizio devono proporre a favore dell’avente titolo il pagamento di una somma
entro un congruo termine. Se le parti non giungono a un accordo, col ricorso previsto dal-
I’articolo 27, primo comma, n. 4, del testo unico approvato col regio decreto 26 giugno 1924,
n. 1054, puo essere chiesta la determinazione della somma dovuta». V.: T.A.R. L.ombardia,
sez. III, Milano, 9 marzo 2000, n. 1869, cit., ove in applicazione dell’art. 35, 2° co., d.Ig. 31
marzo 1998, n. 80, cit., in relazione all’annullamento di una gara di appalto per I’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 ragguagliarsi esclu-
sivamente al parametro della responsabilita precontrattuale di cui all’art. 1337 cod. civ.». A
tal fine dovranno essere considerati: «1) tutti i danni riconoscibili nei limiti del cosiddetto
interesse negativo e, ciog, di quello che la ricorrente aveva a che la suindicata procedura ad
evidenza pubblica non avesse inizio, consistenti sia nelle spese inutilmente effettuate in vista
dell’aggiudicazione sia nell’eventuale perdita, adeguatamente documentata, di ulteriori occa-
sioni contrattuali 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 cod. civ. a responsabilita extracontrattuale, il conse-
guente debito deve ritenersi di valore e non di valuta, comporta la maturazione di interessi
dal fatto illecito e non solo dalla domanda, ed & sottratto, in linea di principio, quanto al
riconoscimento della rivalutazione monetaria, alla regola posta dall’art. 1224, 2° comma, cod.
ClV.».

151 Si rinvia per I’analisi dettagliata di tali criteri a GAroFoLL, Il risarcimento del danno
in forma specifica e per equivalente, cit., 667 s.
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in cantiere, ma per il mancato guadagno connesso al mancato completa-
mento dell’opera si prevede il pagamento del «decimo dell'importo delle
opere non eseguite», calcolato «sulla differenza tra I'importo dei quattro
quinti del prezzo posto a base di gara, depurato del ribasso d’asta, e I’am-
montare netto dei lavori eseguiti» 152,

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 possibilita
neppure di iniziare i lavori, ma in fase di selezione sia stato scorrettamente
privato dell’aggiudicazione.

Il potere di recesso unilaterale dal contratto di appalto ¢ stato oggetto
della disciplina del codice civile del 1865 (art. 1641)153 e del 1942 (art.
1671)1>4 e, piu recentemente, della legge sul procedimento amministrati-

152 Art. 134, 1° e 2° co., d.Ig. n. 163/2006 che ha sostituito e abrogato sia I’art. 345, 1. 20
marzo 1865, n. 2248, all. F., che I’art. 122, d.p.r. 21 dicembre 1999, n. 554, “Regolamento di
attuazione della 1. 109/94”. Secondo il vig. art. 134 d.lg. n. 163/2006: «Recesso. 1. La stazione
appaltante ha il diritto di recedere in qualunque tempo dal contratto previo il pagamento dei
lavori eseguiti e del valore dei materiali utili esistenti in cantiere, oltre al decimo dell’importo
delle opere non eseguite. 2. Il decimo dell’importo delle opere non eseguite & calcolato sulla
differenza tra I'importo dei quattro quinti del prezzo posto a base di gara, depurato del
ribasso d’asta, e ’'ammontare netto dei lavori eseguiti. 3. L’esercizio del diritto di recesso &
preceduto da formale 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 & riconosciuto dalla stazione appaltante a
norma del comma 1 sono soltanto quelli gia accettati dal direttore dei lavori prima della
comunicazione del preavviso di cui al comma 3. 5. La stazione appaltante puo 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 il valore delle opere e degli impianti al
momento dello scioglimento del contratto. 6. L’appaltatore deve rimuovere dai magazzini e
dai cantieri i materiali non accettati dal direttore dei lavori e deve mettere i predetti magaz-
zini e cantieri a disposizione della stazione appaltante nel termine stabilito; in caso contrario
lo sgombero ¢ effettuato d’ufficio e a sue spese».

153 Il committente pud sciogliere a suo arbitrio I’accordo dell’appalto, quantunque sia
gia cominciato il lavoro, tenendo indenne I'imprenditore di tutte le spese, di tutti i lavori e di
tutto cid che avrebbe potuto guadagnare in tale impresax.

154 Ove si ammette il recesso unilaterale dal contratto di appalto da parte del commit-
tente anche se & stata iniziata ’esecuzione dell’opera «purché tenga indenne I’appaltatore
delle spese sostenute, dei lavori eseguiti e del mancato guadagno»: sulla equiparazione fra
P’art. 1671 c.c. e I’art. 345, 1. 20 marzo 1865, n. 2248, all. F, v. Cons. St., sez. IV, 9 gennaio 1996,
n. 41, Giur. it., 1996, I11, 1, 496, con nota di CaANNaDA e BartoLi, Trattativa privata e disciplina
privatistica; Cass., S.U., 4 dicembre 1990, n. 11591, Arch. giur. opere pubbl., 1991, 773, al
momento della consegna dei lavori la cooperativa accerta che parte dei terreni su cui co-
struire gli immobili & abusivamente occupata da terzi, percio si richiede prima, la sospensione
dei lavori, poi lo scioglimento del contratto in applicazione dell’art. 345 1. n. 2248/1865; ’am-
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vo 155, ma in esse non si ritrovano indicazioni né sulla somma da riconoscere
all’appaltatore, né sulle ragioni che possono indurre al recesso. Le norme
indicate introducono un diritto potestativo di recesso ad nutum che non
necessita di giustificazioni e le cui motivazioni non appaiono rilevanti, né
controllabili dall’appaltatore o dai terzi e che non viene meno neppure se
il committente ¢ inadempiente!>%, dal momento che I’esercizio di tale di-
ritto obbliga, in ogni caso, il recedente a pagare all’appaltatore un «inden-
nizzo» corrispondente, quantitativamente, al risarcimento del danno da ina-
dempimento157.

La norma sembra fissare «una tantum, un criterio di liquidazione uni-
forme e automatico, giustificato secondo la dottrina sia dal fatto di ovviare
a indagini alquanto difficoltose e aleatorie, sia dallo scopo di cautelare la
Pubblica amministrazione da eventuali richieste di liquidazioni eccessi-
ve»158_ ]I danno causato al partecipante alla gara pubblica che, in ragione
della sua offerta, avrebbe dovuto divenire aggiudicatario sembra da quan-
tificarsi nel 10 per cento dell’ammontare della base d’asta come ribassata
dall’offerta presentata (inteso come utile medio dell’appaltatore)15%. A tale
somma si possono aggiungere le spese sopportate per la partecipazione alla
procedura selettiva.

In tale prospettiva potrebbe risultare dubbia, anche se viene talora ap-
plicata, la limitazione del danno risarcibile attuata calcolando il decimo sui
«quattro quinti del prezzo che ¢ servito di base al contratto, depurato del

ministrazione committente ritiene che 1’esecuzione dell’opera sia «divenuta impossibile in
conseguenza di una causa non imputabile a essuna delle parti» ex art. 1672 c.c. Cfr. MANGINI
e IacuaniELLo BRruGal, Il contratto di appalto, Torino, 1997, 479 s.

155 Jrart. 21 sexies, l. n. 241/1990 come modificato dalla 1. n. 15/2005 dispone che «il
recesso unilaterale dai contratti della pubblica amministrazione € ammesso nei casi previsti
dalla legge o dal contratto».

156 Cass., 30 marzo 1985, n. 2236, Giust. civ., 1986, I, 511, con nota di Lirari, Inadempi-
mento dell’appaltatore, “ordine di sospensione dei lavori” e recesso del committente.

157 Cfr. Cass., 10 febbraio 1987 n. 1411, Riv. trim. appalti, 1987, 1355, con nota di Con-
SERVA, Inadempimento, recesso o jus variandi?.

158 CaraccioLl, Recesso, rescissione e annullamento d’ufficio nell’appalto di opere pubbli-
che, nota a Cass., sez. un., 20 aprile 1991, n. 4289, in Giust. civ., 1991, 1,2996, il quale distingue
il recesso unilaterale ex art. 345, cit., la rescissione (rectius: risoluzione) ex art. 340, e infine
I’annullamento d’ufficio di atti amministrativi come manifestazione del potere di autotute-
la; Cass., 17 novembre 1984, n. 5841, Giur. it. 1985, 1,1, 1251; in altri casi il giudice considera
tale recesso come inadempimento: Cass., 22 settembre 1984, n. 4819, Foro it., 1985, I, 132;
Scoca e PoLIck, La risoluzione del contratto di appalto di opere pubbliche, in Riv. trim. ap-
palti, 1997, 46.

159 TAR. Marche, 20 gennaio 2003, n. 9, www.giustizia-amministrativa.it; FRANCARIO,
Inapplicabilita del provvedimento amministrativo ed azione risarcitoria, cit., 39.
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ribasso d’asta» 19, giustificata dal fatto che I’appaltatore & tenuto ad assog-
gettarsi a una diminuzione delle opere fino a un quinto dell’importo del-
I’appalto, benché tale previsione, riproposta anche nel recente Codice dei
contratti pubblici, sia conosciuta e accettata dai concorrenti privatilél. An-
che la giurisprudenza comunitaria, in assenza di indicazioni normative
espresse, giunge a quantificare il lucro cessante dell'imprenditore nel de-
cimo del valore residuo dell’appalto in esecuzione 162,

Non pare possibile escludere la prova che si sarebbe conseguito un utile
maggiore in relazione alle caratteristiche dell’appalto e soprattutto per ’or-

160 Art. 134 d.lg. n. 163/2006 (gia art. 122, d.p.r. 21 dicembre 1999, n. 554 e art. 41, 2° co.,
d.p.r. 16 luglio 1962, n. 1063, “Approvazione del capitolato generale d’appalto per le opere di
competenza del Ministero dei lavori pubblici”; ma v. anche l’art. 35, r.d. 25 maggio 1895,
n. 350, che approva il regolamento per la direzione, la contabilita e la collaudazione dei lavori
dello Stato che sono nelle attribuzioni del Ministero dei lavori pubblici: cfr. Coll. arb., 8
giugno 1991, Impr. Calveri c. Com. Galatro, Arch. giur. opere pubbl., 1992, 324; Coll. arb., 6
febbraio1990, Impr. Grassi c. Com. Sciacca, ivi, 1991, 635; Coll. arb., 15 febbraio 1989, Impr.
costruz. Mineri c. Com. di Messina, Arch. giur. opere pubbl., 1990, 128; Coll. arb., 7 dicembre
1988, Impr. Anza c. Com. di Gioiosa Marea, ivi, 1989, 814).

161 Art. 132, 4° e 5° co., d.Ig. n. 163/2006 (e art. 10, d.m. 19 aprile 2000, n. 145, “Rego-
lamento recante il capitolato generale d’appalto dei lavori pubblici”) e art. 344, 1. 20 marzo
1865, n. 2248, all. F. Altro parametro quantifica i danni per il recesso causato da ritardo nella
consegna dei lavori in una quota di risarcimento inferiore all’l per cento del valore del
contratto: I’art. 129, 8° co.,d.p.r. n. 554/1999, non abrogato dal d.lg. n. 163/2006, prevede che
«qualora la consegna avvenga in ritardo per fatto o colpa della stazione appaltante, ’appal-
tatore puo chiedere di recedere dal contratto. Nel caso di accoglimento dell’istanza di recesso
I’appaltatore ha diritto al rimborso di tutte le spese effettivamente sostenute e documentate
ma in misura non superiore ai limiti indicati dal capitolato generale», secondo il quale, in
caso di ritardo nella consegna lavori, «il rimborso delle spese contrattuali e delle altre spese
effettivamente sostenute e documentate» non pud essere in misura superiore alle seguenti
percentuali calcolate sull'importo netto dell’appalto: 1 per cento per la parte dellimporto
fino a 500 milioni di lire, 0,5 per cento per ’eccedenza fino a 3000 milioni di lire e 0,2 per
cento per la parte eccedente i 3000 milioni di lire (art. 9, 1° co., d.m. 19 aprile 2000, n. 145,
ma cfr. gia art. 10, 8° co., d.p.r. 16 luglio 1962, n. 1063, cit., sui cui limiti di applicazione: Cass.,
25 luglio 1990, n. 7536, Giur. it., 1991, I, 1, 302; Id., 4 luglio 1986, n. 4392, Arch. giur. opere
pubbl., 1986, 1750; Coll. arb., 17 giugno 1993, Impr. Muni c. Com. Motta S. Anastasia, ivi,
1995, 67; Coll. arb., 12 febbraio 1988, Soc. auto Mec prefabbricati c. Min. protezione civile, ivi,
1988, 1692; Coll. arb., 6 luglio 1989, Soc. Isidori c. Usl 4, Chieti, ivi, 1991, 1).

162 Cfr. tra I’altro C. Giust. CE, 1 giugno 1995, Heidemij Advies BV c. Parlamento
Europeo, causa C-42/94, Racc., 1995, 1, 1417, punto 22, concernente le conseguenze della
«risoluzione unilaterale» del contratto di appalto per la sorveglianza della costruzione
di edifici nell’ambito dell’ampliamento del Parlamento a Bruxelles. ammontare dovuto al-
I'impresa per I’esercizio del diritto di recesso viene quantificato nel «10 per cento del va-
lore dei lavori che rimangono da eseguire», calcolato sulla base del compenso forfettario

"annuo previsto nel contratto. Analoghe indicazioni si rinvengono in altri Stati membri del-

la Comunita europea: ARROWSMITH, Remedies for enforcing public procurement rules, cit., 73,
nt. 107.
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ganizzazione dell’impresal®. Si & rilevato infatti che la presentazione di
un’offerta vincola il concorrente fino al termine della selezione, con la con-
seguenza di una limitazione della disponibilita dei mezzi dell’'impresa 64, la
quale, sebbene possa liberamente partecipare ad altre gare, deve valutarne
I’opportunita in relazione al vincolo gia assunto16.

Se I’esecuzione ¢ gia iniziata, dunque, la parte pubblica viene chiamata
a risarcire il danno subito dal nuovo appaltatore per non aver potuto ese-
guire integralmente la prestazione, gia in parte realizzata dall’originario
aggiudicatario. In tal caso la parte pubblica paga il corrispettivo per la parte
eseguita al primo appaltatore, per quella stessa parte il dieci per cento del
valore, come ribassato nell’offerta, al nuovo appaltatore. Tuttavia, 'impresa
che ha eseguito in parte (o anche integralmente) un appalto che avrebbe
dovuto essere correttamente aggiudicato a un’altra impresa, lo ha eseguito
senza un valido titolo e ha diritto, per la prestazione eseguita, solamente a
ottenere quanto conseguito dall’amministrazione a titolo di arricchimento
senza causa ex art. 2041 c.c. L’annullamento dell’aggiudicazione, infatti,
priva I’appaltatore della validita del titolo contrattuale e pud pregiudicare il
suo diritto al corrispettivo contrattualmente definito. Se si considera che
I’arricchimento senza causa normalmente esclude il riconoscimento del-
I’utile assicurando solamente la copertura delle spese sostenute, si potrebbe
ridefinire la somma dovuta nell’lammontare dell’offerta presentata decur-
tata del dieci per cento, salva diversa prova di minor o maggior utile. Al-
I’altro concorrente privato, che avrebbe dovuto eseguire la prestazione, si
potrebbe riconoscere a titolo di risarcimento del danno la somma corri-
spondente all’'utile medio conseguibile dall’appaltatore, quantificabile nel

163 Cfr. Coll. arb., 6 febbraio 1990, Impresa Ing. A. Grassi c. Com. di Sciacca, Arch. giur.
opere pubbl., 1991, 653, ove si cerca di provare che il guadagno netto dell’impresa non sa-
rebbe stato inferiore al 14-15 per cento; C. Giust. CE, 14 gennaio 1993, Italsolar s.p.a. c.
Commissione Ce, causa C-257/90, Racc., 1993, I, 9, ove un’impresa italiana, sostenendo di
essere stata illegittimamente 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 per cento del prezzo offerto per ciascun lotto quale mancato gua-
dagno; la sua domanda viene peraltro integralmente respinta.

164 Art. 11, 6° co., d.lg. n. 163/2006. Il credito del concorrente escluso a causa della
violazione di una norma di definizione del comportamento dovuto dall’amministrazione pare
debba considerarsi per 'amministrazione pubblica un debito di valore quindi soggetto a ri-
valutazione. Cfr. Coll. arb., 30 dicembre 1993, Soc. Icla c. Agenzia promozione sviluppo
Mezzogiormno, Arch. giur. opere pubbl., 1995, 592; Coll. arb., 26 luglio 1993, Soc. Vargiu c.
Com. di Nuoro, ivi, 178; Coll. arb., 27 novembre 1989, Soc. impr. edilstradale Calderoni c.
Cons. auton. porto Genova, ivi, 1991, 265.

165 Cfr. art. 49-50 d.lg. n. 163/2006, con riferimento ai riflessi che sotto tale profilo pud
determinare I’applicazione dell’istituto del c.d. avvalimento. T.A.R. Lombardia, Milano, sez.
III, 9 marzo 2000, n. 1869, cit.




G. M. Racca: La responsabilitd contrattuale e precontrattuale 689

dieci per cento del valore della prestazione come ribassato nell’offerta,
sempre salva diversa prova.

Tale prospettazione non ¢ volta a una riduzione dell’onere risarcitorio
delle pubbliche amministrazioni, ma potrebbe determinare una maggiore
attenzione dei concorrenti privati alla verifica della correttezza della sele-
zione, per evitare di eseguire contratti senza un titolo valido. Gli appaltatori
non sono singole persone fisiche (parti deboli), ma operatori economici
professionali, organizzati con apparati e strutture che consentono loro di
compiere tali valutazioni e che, come previsto dalle norme europee, do-
vrevvero sollecitare la correzione delle procedure che risultino scorrette 166.
La parte pubblica che accerti ’anomalia e la scorrettezza dell’operatore
privato potrebbe chiedere il risarcimento del danno conseguente alle spese
sostenute per la prosecuzione delle trattative, imposta dalla necessita della
valutazione dell’anomalia e per i conseguenti ritardi!®’.

Draltra parte, il concorrente che si € comportato correttamente e che
avrebbe meritato I’aggiudicazione pud invocare una protezione anche del
diritto alla propria immagine d’impresa, lesa dall’ingiustificata esclusione
dalle trattative o dalla scorretta conclusione delle stesse, che possono
determinare un «discredito commerciale» anche a seguito dell’erronea va-
lutazione dell’anomalia della sua offerta (ad esempio esclusa automatica-
mente), sia perché la scorrettezza dell’amministrazione contribuisce a qua-

166 C. Giust. CE, sez. VI, 27 febbraio 2003, Santex SpA c. Unita Socio Sanitaria Locale
n. 42 di Pavia, cit.; Id., sez. VI, 12 dicembre 2002, Universale-Bau e a., causa C-470/99, Foro
it., 2004, IV, 337, punti 76-79, ove si afferma che: «Occorre poi considerare che la fissazione
dei termini di ricorso ragionevoli a pena di decadenza risponde, in linea di principio, all’esi-
genza di effettivita derivante dalla direttiva 89/665, in quanto costituisce 1’applicazione del
fondamentale principio della certezza del diritto (v., per analogia, trattandosi del principio di
effettivita del diritto comunitario, sentenze 10 luglio 1997, causa C-261/95, Palmisani, Racc.
pag. I-4025, punto 28, e 16 maggio 2000, causa C-78/98, Preston e a., Racc. pag. I-3201, punto
33). Date le considerazioni precedenti va constatato, da un lato, che modalita relative al
termine come quelle oggetto della causa principale 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 ammi-
nistrazioni aggiudicatrici, dal momento in cui sono note agli interessati, vengano denunciate
e rettificate il pill presto possibile, anche conformemente sia agli obiettivi perseguiti dalla
direttiva 89/665 sia al principio di certezza del diritto. Occorre quindi risolvere la terza que-
stione nel senso che la direttiva 89/665 non osta a una normativa nazionale la quale prevede
che qualsiasi ricorso avverso una decisione dell’amministrazione aggiudicatrice vada propo-
sto nel termine all’uopo previsto e che qualsiasi irregolarita del procedimento di aggiudica-
zione invocata a sostegno di tale ricorso va sollevata nel medesimo termine a pena di deca-
denza talché, scaduto tale termine, non & piu possibile impugnare tale decisione o eccepire la
suddetta irregolarita, a condizione che il termine in parola sia ragionevole».

167 Cons. St., sez. VI, 17 febbraio 2003, n. 843, www.giustizia-amministrativa.it.
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lificare I'impresa come inaffidabile!8, sia perché l’avere eseguito corret-
tamente determinati contratti costituisce requisito di qualificazione per
ulteriori appalti futuri.

10. L’inadempimento nell’esecuzione dei contratti delle pubbliche ammini-
strazioni.

A seguito della stipulazione del contratto I'inadempimento di una delle
parti costituisce violazione del dovere di prestazione e da luogo a respon-
sabilita contrattuale (art. 1218 c.c.) con conseguente obbligo di risarcimento
del danno €.

Il danno risarcibile deve, nel caso di responsabilitd da inadempimento,
essere causalmente collegato all'inadempimento e conseguenza diretta e
immediata dello stesso, nonché prevedibile come tale dal debitore; in rela-
zione al riparto dell’onere probatorio opera il principio della presunzione
di colpa, salva la prova dell’errore scusabile come non imputabilita dell’ina-
dempimento (art. 1218 c.c.)170.

168 v/ Coll. arb., 14 settembre 1993, Impresa Holzmann c. Consorzio di bonifica alto e
medio Belice, Arch. giur. opere pubbl., 1995, 254. Anche la parte pubblica nei rapporti con i
privati pud subire un discredito e un danno allimmagine che potrebbe essere causato dalla
scorrettezza dell’operatore privato; T. Milano, sez. I, 2 marzo 1998, n. 3183, F.lli Costanzo
s.p-a. c. Com. di Milano, ined. V. anche GAROFALO, La responsabilitd dell’amministrazione per
l’autonomia degli schemi ricostruttivi, in Dir. amm., 2005, 67 s.

169 In tal senso v. D1 GIANDOMENICO, Responsabilitd contrattuale ed extracontrattuale
nella lesione di interesse legittimo, in Foro amm. Cons. Stato, 2003, III, 2685; BiaNca, Diritto
civile, V, La responsabilitda, Milano, 1994, 111 secondo cui il totale inadempimento degli ob-
blighi scaturenti dal contratto comporta I'insorgere di un’obbligazione risarcitoria che si so-
stituisce alla precedente (oggetto della prestazione contrattuale), mentre nel caso in cui un
contraente adempia in ritardo o non esattamente ’obbligazione risarcitoria si aggiunge, ma
non si sostituisce a quella originaria.

179 In applicazione dei menzionati principi, ove il soggetto contrattualmente inadem-
piente rispetto al contratto sia la pubblica amministrazione questa sara tenuta al risarcimento
del danno cagionato al privato in relazione all’inadempimento o al ritardo, fatta salva la
possibilitd di provarne la non imputabilita: Cass., 28 ottobre 1989, n. 4517, Rass. giur. Enel,
1991, 203; T. Lucca, 18 gennaio 1992, Foro it., 1993, I, 264, con nota di Copparl, Riflessioni in
tema di responsabilita per fatto dannoso del dipendente. L'inversione dell’onere della prova in
capo alla pubblica amministrazione in presenza di inadempimenti di obbligazioni di fonte
legislativa, quale la corresponsione dell’indennita espropriativa, o di fonte provvedimentale
come nel caso delle concessioni-contratto, oltre che, naturalmente in relazione a obbligazioni
scaturenti da un rapporto contrattuale (obbligazioni connesse all’esecuzione di un appalto
pubblico) ha condotto al superamento della tradizionale impostazione che configurava la
responsabilita contrattuale della pubblica amministrazione solo in relazione alle ipotesi in cui
il soggetto pubblico agisse in base a moduli privatistici.
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A tal fine la capacita morale, economico-finanziaria e tecnico-professio-
nale del contraente deve essere valutata prima dell’assunzione dell’obbli-
gazione con riferimento ai requisiti di qualificazione richiesti dalla disci-
plina europea e nazionale, in modo tale che il soggetto inadempiente non
possa dedurre la propria incapacita come causa di giustificazione, anche in
ragione della correttezza quale principio istituzionale che deve informare
tutto il rapporto contrattuale dall’instaurazione delle trattative all’esecu-
zione del contratto!7,

Il contenuto delle prestazioni che le parti sono obbligate a eseguire nel
rispetto dei principi di correttezza e buona fedel?? € specificato nelle clau-
sole del contratto che assumono un rilievo peculiare giacché devono ripro-
durre il contenuto del bando e dei capitolati d’appalto”’3. Questi ultimi
pongono talune condizioni preventive, in relazione a una serie possibile e
futura di contratti della stessa tipologia o a un determinato genere d’ap-
palto (capitolati generali) ovvero definiscono ’oggetto di un contratto spe-
cifico e il contenuto prestazionale tecnico (in tal caso vengono denominati
tecnici) relativo al singolo rapporto negoziale, anche in relazione alla defi-
nizione dell’equilibrio negoziale tra ente appaltante e soggetto aggiudica-
tario (capitolati speciali)174.

L’accertamento dell’inadempimento o del ritardo nell’adempimento av-
viene con riferimento all’equilibrio prestazionale definito dai capitolati
d’appalto e, segnatamente da quelli speciali, che consentono ai partecipanti
alla procedura oltre che di formulare un’offerta corretta e consapevole, di
conoscere in una fase che precede la conclusione del contratto, le obbliga-
zioni che saranno assunte in caso di aggiudicazione del contratto, le cui
clausole parrebbero poter completare o innovare le clausole dei capitolati
d’appalto solo ove le modifiche apportate dovessero incidere sugli elementi

171 Racca, Correttezza, cit., 1533 s.; SANTORO, La Responsabilita civile, penale ed ammi-
nistrativa negli appalti pubblici, Milano, 2002, 41; art. 38 s. d.Ig. n. 163/2006 con riferimento ai
requisiti di qualificazione morale, economico-finanziaria e tecnico-professionale che i parte-
cipanti alla procedura devono possedere.

172 Con specifico riferimento alla responsabilita contrattuale, la buona fede diviene pa-
rametro per valutare ’esecuzione delle prestazioni contrattuali, ancorché taluni abbiano qua-
lificato la buona fede come un criterio per determinare i contenuti dell’obbligazione e non
come regola di responsabilita pur ammettendo, in virtit del richiamo al principio di corret-
tezza, che la buona fede possa costituire esonero, indiretto di responsabilita [MENGONI, Re-
sponsabilitd contrattuale (dir. vig.), in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 1072].

173 Ponzio, I capitolati negli appalti pubblici, Napoli, 2006, 8 s.

174 1 a redazione dei capitolati speciali avviene contestualmente alla redazione del sin-
golo contratto, sicché le loro clausole giungono a costituire la costante disciplina del rapporto
tra i contraenti nella fase di esecuzione del contratto: CIANFLONE, Capitolato, in Enc. dir., VI,
Milano, 1960, 210.
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accidentali del contratto, come il termine o la condizione, in modo tale da
non pregiudicare il sinallagma contrattuale17s.

L’amministrazione appaltante nell’esecuzione del contratto € tenuta in-
nanzitutto a compiere quanto ¢ necessario affinché il debitore (aggiudica-
tario) possa adempiere ’obbligazione, nonché a pagare il prezzo pattuito
(artt. 1175 e 1206 c.c.)17s.

Tra gli adempimenti posti a carico della pubblica amministrazione ai
sensi dell’art. 1206 c.c. assume rilievo peculiare la «consegna dei lavori»
all’appaltatore, che si configura come obbligo il cui inadempimento, an-
corché presenti elementi di differenziazione rispetto alla disciplina conte-
nuta nel codice civile, risulta fonte di responsabilita contrattuale. Tale ina-
dempimento non consente all’appaltatore di risolvere il rapporto contrat-
tuale o di avanzare pretese risarcitorie, ma attribuisce esclusivamente la
«facolta» di presentare istanza di recesso dal contratto, al mancato acco-
glimento della quale consegue I'insorgere di un diritto al compenso per i
maggiori oneri dipendenti dal ritardo, che si aggiunge al congruo prolun-
gamento del termine originariamente convenuto per I’esecuzione delle pre-
stazioni contrattualil’”. Conseguentemente, il diritto al risarcimento del
danno puo venire in considerazione solo ove I’appaltatore abbia preventi-
vamente esercitato la facolta di recesso, dovendosi altrimenti presumere
che egli abbia considerato ancora eseguibile il contratto, senza ulteriori
oneri a carico della stazione appaltante!78.

175 CavaLLo PERIN, La definizione dei capitolati e la concorrenza anche nella fase esecu-
tiva, Relazione al convegno 1l nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture,
Torino, 16 giugno 2006, in corso di pubblicazione e disponibile in versione audio in
http://'www.personalweb.unito.it/roberto.cavalloperin/diramm/index.html. V. sul punto: Muso-
LINO, La Responsabilita civile nell’appalto. Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale,
concorso di colpa, garanzie, Padova, 2006; Carpal, Autonomia e responsabilita contratiuale
dell’appaltatore per vizi dell’opera, in Resp. civ. e prev., 2005, 1303.

176 SaNTORO, La Responsabilita civile, penale ed amministrativa negli appalti pubblici, cit.,
2002, 159.

177 Cfr. artt. 129, 8° co., e 112, d.p.r. n. 554/1999 e art. 9, 2° co., d.m. 19 aprile 2000, n. 145.
Inoltre con riferimento all’appalto integrato si stabilisce il diritto al rimborso in capo all’ap-
paltatore «delle spese del progetto esecutivo, nell’importo quantificato nei documenti di gara
e depurato del ribasso offerto; con il pagamento la proprieta del progetto & acquisita in capo
alla stazione appaltante». Occorre tener presente che ove il ritardo nella consegna ecceda la
meta del termine convenuto per la conclusione dei lavori ’'amministrazione € tenuta ad ade-
rire all’eventuale istanza di recesso del privato e a rimborsare al medesimo le spese contrat-
tuali e le altre sostenute, nei limiti indicati dal capitolato: cfr. art. 129, 9° co., d.p.r. n. 554/
1999).

178 In termini: Cons. St., sez. VI, 18 aprile 2005, n. 1769, Cons. Stato, 2005, I, 678. Cass.,
14 aprile 2004, n. 7069, Arch. giur. opere pubbl., 2004, 260, che inquadra 1’obbligo di consegna
dei lavori nell’ambito del dovere di collaborazione della pubblica amministrazione, che non
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Le procedure che la pubblica amministrazione pone in essere per sele-
zionare la propria controparte contrattuale inducono a limitare fortemente,
se non a escludere, la facoltd di procedere alla «rinegoziazione»17? del-
le clausole capitolari a seguito della stipulazione e, in particolare, nella fa-
se di esecuzione del contratto, in ragione di evenienze che sopravvengano
in tale fase, anche ove siano tali da pregiudicare la definizione dell’asset-
to economico giuridico delle prestazioni. Il divieto di rinegoziazione sem-
bra connesso all’imperativita e inderogabilita delle norme poste a pre-
sidio della scelta del contraente e di quelle che definiscono ’oggetto del
contratto!8, ma anche al pregiudizio che deriverebbe al principio di con-

cessa di essere contrattuale solo perché deriva dalla legge «essendo questa una delle fonti di
integrazione del contratto ai sensi dell’art. 1374 c.c.»; nello stesso senso: Coll. arb. Roma, 26
febbraio 2002, Arch. giur. opere pubbl., 2002, 168. L'inadempimento dell’obbligo di consegna
dei lavori da parte della pubblica amministrazione & disciplinato in modo diverso rispetto al
codice civile, per essere gli appalti pubblici regolati da leggi speciali o dai capitolati generali
cui & attribuita efficacia normativa. Il principio per cui ’appaltatore, al fine di vedersi risar-
cito il pregiudizio derivante dalla tardiva consegna dei lavori debba necessariamente pro-
porre prima l’istanza di recesso si era gia sviluppato sotto la vigenza del vecchio capitolato.
Ex multis: Cass., 15 novembre 1997, n. 11329, Urbanistica e app., 1998, 524; 1d., 30 marzo 1994,
n. 3144, Giust. civ. mass., 1994, 425; 1d., 8 maggio 1992, n. 5496, Riv. giur. edilizia, 1993, I, 83;
Id., marzo 1980, n. 1818, ove si individua la ratio della previsione capitolare nella necessita di
tutelare I’amministrazione dalla richiesta di rimborso di maggiori oneri, a qualsiasi titolo sia
durante che al termine dell’esecuzione del contratto, da parte dell’appaltatore che abbia
accettato senza riserve la consegna tardiva e il nuovo termine contrattuale, nonché di con-
sentirle di conoscere immediatamente le conseguenze del ritardo e di assumere le relative
determinazioni. Al fine dell’accertamento del diritto al risarcimento del danno in capo al-
I’appaltatore & necessario verificare la sussistenza del nesso causale tra il ritardo e un fatto
oggettivo riconducibile, ma non necessariamente imputabile, all’amministrazione o a un com-
portamento scorretto della medesima, tenuto in violazione del dovere di collaborazione che
si configura come uno degli adempimento derivanti dal contratto: SANTORO, La Responsabilita
civile, penale ed amministrativa negli appalti pubblici, cit., 163.

7% LopiLaTo, Le clausole di rinegoziazione nei contratti ad evidenza pubblica, in Foro
amm. Trib. amm. reg., 2006, 1911 s. In argomento: GALLO, Sopravvenienza contrattuale e
problemi di gestione del contratto, Milano, 1992; Ip., Revisione del contratto, in Digesto, sez.
civ., XVII, Torino, 1998, 431 s.; MACARIO, Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo
termine, Napoli, 1996; Ip., Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei con-
tratti: dalla presupposizione all'obbligo di rinegoziare, in Riv. dir. civ., 2002, 63 s.; DE MAuRro,
Principi di adeguamento nei rapporti giuridici privati, Milano 2000; D’Arrico, I! controllo
delle sopravvenienze nei contratti a lungo termine tra eccessiva onerositd e adeguamento del
rapporto, in ToMasINI (a cura di), Sopravvenienzae e dinamiche di riequilibrio tra controllo e
gestione del rapporto contrattuale, Torino, 2002, 491 s.; SICCHIERO, La rinegoziazione, in Con-
tratto e impresa, 2002, 774 s.; GENTILL, La replica della stipula: riproduzione, rinegoziazione del
contratto, ivi, 701 s.; GAMBINO, Problemi del rinegoziare, Milano, 2004.

180 Cons. St., sez. V, 13 novembre 2002, n. 6281, Giornale dir. amm., 2003, n. 3, 503, con
nota di MARCHETTI, Atto di aggiudicazione e potere di rinegoziazione della pubblica am-
ministrazione nei contratti ad evidenza pubblica e in Giust. civ., 2003, 1141, con osservazioni
di Mari, Sulla rinegoziazione delle condizioni del contratto aggiudicato con la pubblica am-
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correnza, inteso come principio istituzionale e fondante dell’ordinamento
giuridico18!.

In tal senso, la revisione periodica deil prezzi nei contratti a esecuzione
periodica o continuativa di servizi o forniture, oltre a essere espressamente
prevista in una clausola del contratto, deve avvenire nel rispetto di tali
principi ed & soggetta al sindacato del giudice amministrativo in sede di
giurisdizione esclusival.

La disciplina delle “varianti in corso d’opera” & intesa a limitare la
possibilita di apportare modifiche all’oggetto del contratto in sede esecutiva
prevedendone espressamente i casi e le procedure!8, in ragione del fatto
che le varianti, anche ove necessarie, «costituiscono un momento essenzial-
mente patologico del rapporto contrattuale » 184. Fuori dai casi tassativi® in

ministrazione; T.A.R. Lazio, sez. III, 8 gennaio 2002, n. 106, Foro amm. Trib. amm. reg., 2002,
1, 156, con nota di PiazzaLuNca, E legittima la trattativa instaurata dall’amministrazione con
l’aggiudicatario provvisorio di una gara d’appalto, volta alla rinegoziazione dell’offerta pre-
sentata? V. sul punto anche T.A.R. Toscana, sez. II, 25 maggio, 2004, n. 1600, Rep. Foro it.,
2005, «Contratti della p.a.», n. 277, secondo cui «la sostituzione di elementi essenziali e
qualificanti dell’offerta prescelta posta in essere successivamente alla formale aggiudicazione
(e persino alla stipulazione del contratto) integra un comportamento contrario alla normativa
di gara» che comporta ’alterazione della gara mediante I'introduzione a posteriori «di con-
notati di distorsione su fondamentali elementi di valutazione comparativa delle offerte» con
conseguente pregiudizio per il principio del giusto procedimento e di quello di parita di
trattamento, sottesi a ogni procedura di gara. Si afferma inoltre che «la violazione della
normativa di gara, non potendo sfociare nel riconoscimento di un risarcimento corrispon-
dente al valore dell’appalto, integra cionondimeno e piu semplicemente una fattispecie di
responsabilita per perdita di chance, intesa come mera possibilita che la procedura potesse
avere esito favorevole».

181 Cfr. D’ALBERTI, La tutela della concorrenza in un sistema a piu livelli, in Dir. amm.,
2004, n. 4, 707 che ritiene che il principio di concorrenza si ponga, nell’ambito dell’ordina-
mento comunitario «come canone generale del mercato libero in virtu del quale devono
essere garantite eguali chances alle imprese che intendano operare, avendone la capacita, in
un certo mercato».

182 7 ’art. 115 d.lg. n. 163/2006 impone infatti che la revisione avvenga «sulla base di una
istruttoria condotta dai dirigenti responsabili dell’acquisizione di beni e servizi sulla base dei
dati di cui all’articolo 7, comma 4, lettera c¢) e comma 5» e coerentemente ’art. 244, 3° co.,
d.lg. n. 163/2006 attribuisce le relative controversie alla giurisdizione amministrativa esclu-
siva.

183 1.a disciplina delle varianti, operante solo con riferimento agli appalti pubblici di la-
vori (art. 25 1. n. 109/1994), & ora riferita anche ai servizi e alle forniture: art. 132 d.lg. n. 163/
2006; art. 134, d.p.r. 21 dicembre 1999, n. 554; e artt. 10, 11 e 12, d.m. 19 aprile 2000, n. 145
per i lavori e art. 114, 2° co., d.Ig. n. 163/2006, ove si stabilisce che: «Il regolamento determina
gli eventuali casi in cui, nei contratti relativi a servizi e forniture, ovvero nei contratti misti
che comprendono anche servizi e forniture, sono consentite varianti in corso di esecuzione,
nel ri;?etto dell’art. 132 in quanto compatibile».

184 Coll. arb. Roma, 26 aprile 1996, Arch. Giur. opere pubbl., 1998, 245.

185 In base all’art. 132, 1° co., d.Ig. n. 163/2006, «Le varianti in corso d’opera possono
essere ammesse, sentito il progettista e il direttore dei lavori, esclusivamente qualora ricorra
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cui e possibile effettuare una variante in corso d’opera le parti non possono
apportare modifiche al progetto posto in gara e l’appaltatore non potra
pretendere la corresponsione di un corrispettivo per i lavori non autorizzati
anche ove li abbia portati a compimento186,

All’amministrazione appaltante ¢ attribuito uno “jus variandi” in au-
mento o in diminuzione e nel suo esclusivo interesse a condizione che le
varianti siano «finalizzate al miglioramento dell’opera e della sua funzio-
nalita», non comportino «modifiche sostanziali», siano motivate da esi-
genze obiettive connesse a circostanze imprevedibili al momento della sti-
pulazione del contratto e, nel caso di variante in aumento, non eccedano il
cinque per cento dell’importo originario del contratto!®’. L'esercizio prete-
stuoso dello jus variandi al fine di correggere le carenze progettuali!®, per-
tanto, integra un’ipotesi di responsabilita contrattuale (inadempimento ex

uno dei seguenti motivi: a) per esigenze derivanti da sopravvenute disposizioni legislative e
regolamentari; b) per cause impreviste e imprevedibili accertate nei modi stabiliti dal rego-
lamento, o per l'intervenuta possibilita di utilizzare materiali, componenti e tecnologie non
esistenti al momento della progettazione che possono determinare, senza aumento di costo,
significativi miglioramenti nella qualita dell’opera o di sue parti e sempre che non alterino
I’impostazione progettuale; c) per la presenza di eventi inerenti alla natura e alla specificita
dei beni sui quali si interviene verificatisi in corso d’opera, o di rinvenimenti imprevisti o non
prevedibili nella fase progettuale; d) nei casi previsti dall’articolo 1664, comma 2, del codice
civile; e) per il manifestarsi di errori o di omissioni del progetto esecutivo che pregiudicano,
in tutto o in parte, la realizzazione dell’opera ovvero la sua utilizzazione; in tal caso il re-
sponsabile del procedimento ne da immediatamente comunicazione all’Osservatorio e al pro-
gettista».

186 All’appaltatore non & consentito effettuare varianti non autorizzate anche ove siano
utili € non comportino mutamenti di prezzo principalmente per non alterare i principi di
concorrenza e parita di trattamento che caratterizzano la scelta del contraente, ma anche al
fine di non compromettere 'interesse del soggetto pubblico «all’inalterabilita dell’opus og-
getto del contratto»: Cfr. Coll. arb. Roma, 31 luglio 1995, Arch. giur. opere pubbl.,1997, 643.
Cfr. art 10, 1° co., d.m. n. 145/2000 precisa che I'obbligo dell’appaltatore di ripristinare la
situazione antecedente a seguito dell’effettuazione di una variante autorizzata & subordinato
a una valutazione del responsabile del procedimento, ma in ogni caso non legittima 1’appal-
tatore a richiedere «compensi, rimborsi o indennizzi».

187 Art. 132, 3° co., d.lg. n. 163/2006.

188 Coll. arb. Roma, 8 gennaio 2003, Arch. giur. opere pubbl., 2003, 131; sul punto v.
anche Cons. St., sez. IV, 10 gennaio 2002, Arch. giur. opere pubbl., 2002, 294, ove sottolinea
che proprio «una progettazione approssimativa ¢ spesso ragione di ritardi nell’esecuzione
delle opere, con notevoli ripercussioni di ordine economico conseguenti alle varianti in corso
d’operax. Il rimedio concesso all’amministrazione per correggere le carenze progettuali trova
applicazione solo ove gli errori o le omissioni del progetto esecutivo siano di entita tale da
pregiudicare del tutto o in parte la realizzazione e 'utilizzazione dell’opera. E contraddittorio
e contrario ai principi di «buon andamento ed efficienza», ma anche di imparzialita, concor-
renza e parita di trattamento il comportamento tenuto dall’amministrazione nell’aggiudicare
una gara «pur nella consapevolezza che il rapporto contrattuale che si accinge a stringere con
I’aggiudicataria & inidoneo a consentire la compiuta realizzazione dell’opera progettata»
(T.A.R. Puglia, sez. I, 11 aprile 2000, n. 1528, Arch. giur. opere pubbl., 2001, 631).
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art. 1206 c.c.) ove venga disposta una sospensione dei lavori per cause ri-
conducibili alla negligenza dell’amministrazione 1%°.

Il Codice dei contratti pubblici (come gia I’abrogata legge quadro in
materia di lavori pubblici) non prevede alcun limite quantitativo entro il
quale circoscrivere le ipotesi di variazione dell’ammontare delle lavorazioni
previste originariamente, fatte salve le variazioni dovute a errori o omis-
sioni progettuali che, ove eccedano il quinto dell’importo, comportano 1’ob-
bligo dell’aggiudicatore di procedere alla risoluzione del contratto, non-
ché all’indizione di una nuova gara cui & invitato anche I’aggiudicatario
iniziale 1%,

Il rapporto con le organizzazioni complesse, nello svolgimento degli ap-
palti pubblici, nelle convenzioni, negli accordi, ma anche piul in generale nei
procedimenti amministrativi, sembra doversi evolvere sulla base di un ri-
conoscimento reciproco della professionalita e del sorgere di rispettivi ob-
blighi di correttezza da assolvere nella fase di selezione del contraente e di
esecuzione del contratto con le conseguenti rispettive responsabilita.

189 1] capitolato generale d’appalto di lavori enuncia i criteri che consentano la quan-
tificazione del danno derivante dalla sospensione illegittima (art. 25, d.m. 19 aprile 2000,
n. 145).

19 Cfr. art. 132, 4° co., d.Ig. n. 163/2006 (gia art. 25, 4° co., l. n. 109/1994). Tuttavia
I’eliminazione del riferimento al limite quantitativo del quinto da parte della disciplina legi-
slativa pare comunque consentire la reintroduzione del medesimo nel capitolato generale,
atteso che la previsione di un limite quantitativo, entro il quale solo I'appaltatore risulta
obbligato in relazione alla maggiori prestazioni richieste dall’amministrazione connesse alle
varianti oltre a essere principio generale del contratto d’appalto (artt. 1660, 2° co., e 1661, 1°
co., c.c.) risponde all’esigenza di non aggravare eccessivamente il rischio di esecuzione dei
lavori incombente sull’'imprenditore: Cons. St., sez. cons. atti norm., 24 gennaio 2000, n. 7/00.
Ritiene che il limite quantitativo del quinto sia «connaturato allo stesso sinallagma dell’ap-
palto e rivolto a circoscrivere I’ambito dell’oscillazione di ampiezza delle relative prestazio-
ni»: CIANFLONE e GIOVANNINI, L'appalto di opere pubbliche, Milano, 1999, 684, ripreso da
Scrumi e TassaN Mazzocco, Il nuovo capitolato generale d’appalto dei lavori pubblici, com-
mento al d.m. 19 aprile 2000, n. 145, Milano, 2001, 54 e 55. Il limite del quantitativo previsto
dal capitolato generale comporta che ’amministrazione possa ordinare la variazioni ai lavori
sino alla soglia del quinto dell’importo contrattuale e che I’appaltatore sia tenuto a eseguirle
agli «stessi patti, prezzi e condizioni stabiliti dal contratto originario». L’inserimento del
limite del quinto nel capitolato generale appare conforme alle disposizioni civilistiche in
materia che ne prevedono I’operativita sia nel caso di varianti necessarie ai fini della realiz-
zazione dell’opera “a regola d’arte”, sia nell’ipotesi in cui vengano ordinate dal committente:
BENEDETTI, [ contratti della pubblica amministrazione tra specialita e diritto comune, Torino,
1999, 2002 s. Nel caso la variante ecceda il limite del quinto (art. 10, 3° co., d.m. n. 145/2000)
il responsabile del procedimento deve informare I’appaltatore, che ha la facolta di comuni-
care nei successivi dieci giorni la propria intenzione in ordine alla prosecuzione del lavori,
nonché le relative condizioni, all’amministrazione che assume le sue determinazioni nei suc-
cessivi quarantacinque giorni.
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