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1. Premessa

Con la sentenza n. 7 del 2021 ’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ha affrontato alcune
rilevanti questioni in materia di responsabilita della pubblica amministrazione per i danni
cagionati nell’esercizio della funzione autoritativa, con particolare riferimento alle ipotesi di

ritardo nella conclusione del procedimento[i].

La vicenda contenziosa origina dalla domanda proposta da un’impresa per il risarcimento dei
danni subiti a causa del ritardo nel rilascio delle autorizzazioni per la realizzazione di impianti
fotovoltaici. Seppur tardivamente, lI'amministrazione aveva comunque rilasciato le
autorizzazioni richieste, ma in un momento in cui risultava ormai abrogata la disciplina sugli
incentivi a favore degli operatori economici autorizzati. Sicche, al momento del rilascio delle
autorizzazioni l'impresa non aveva piu potuto beneficiare degli incentivi di cui avrebbe
beneficiato se le autorizzazioni fossero state rilasciate tempestivamente. Da qui il danno
lamentato a titolo di lucro cessante, per non avere l'impresa potuto realizzare e gestire gli
impianti alle piu vantaggiose condizioni derivanti dall’applicazione dei benefici. Il Tar adito in
primo grado dichiarava inammissibile la domanda risarcitoria e la decisione veniva appellata al
Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana. Ritenuta ammissibile la domanda
risarcitoria, il giudice di appello riteneva d’investire la Plenaria di una serie di quesiti, che

riguardano essenzialmente due questioni principali tra loro connesse.

La prima questione attiene all’esatta individuazione del fattore causale del danno lamentato
dall’impresa, ossia se il pregiudizio sia effettivamente arrecato dal ritardo dell’amministrazione
nel rilascio delle autorizzazioni, o se invece vada autonomamente ascritto alla sopravvenienza
normativa abrogativa del regime incentivante, con esclusione di un rapporto di causalita diretta

tra pregiudizio e condotta inerte del’lamministrazione.

La seconda questione concerne la natura della responsabilita della pubblica amministrazione e
richiede di chiarire se tale responsabilita debba intendersi come responsabilita extracontrattuale
oppure come responsabilitd contrattuale. E noto al riguardo che, a fronte del prevalente
orientamento propenso all'inquadramento nella responsabilitd extracontrattuale, alcune
pronunce del giudice amministrativo e una piu marcata posizione espressa dalla giurisprudenza

ordinaria prospettano il diverso inquadramento nella responsabilita contrattuale[ii].

Prima di esaminare piu a fondo la pronuncia della Plenaria, occorre dare atto delle diverse
posizioni sulla natura giuridica della responsabilita civile della pubblica amministrazione. Solo

cosl potra essere meglio colta l'effettiva portata della Plenaria, anche con riferimento ad alcuni
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aspetti di criticita che ne caratterizzano il percorso argomentativo.
2. Laresponsabilita del’amministrazione come responsabilita extracontrattuale

La responsabilita della pubblica amministrazione per illegittimo esercizio della funzione
autoritativa viene tradizionalmente inquadrata nel modello della responsabilita
extracontrattuale. Tale inquadramento ha avuto il suo pieno riconoscimento con la sentenza
della Cassazione n. 500 del 1999 e si basa su un’interpretazione dell’articolo 2043 c.c. per la quale
il danno ingiusto sarebbe anche quello arrecato agli interessi legittimi e non soltanto quello
inferto ai diritti soggettivi[iiil. Sul piano generale, I'inquadramento nella responsabilita

extracontrattuale viene implicitamente giustificato sul presupposto che I’esercizio della funzione
autoritativa non instaurerebbe alcun rapporto contrattuale tra privato e amministrazione,
venendo cosi a mancare il principale elemento costitutivo della responsabilita contrattuale.
Conseguentemente, i danni causati dall’esercizio del potere, o dal suo mancato o ritardato
esercizio, non sarebbero il frutto di un inadempimento contrattuale, ma di un’indebita lesione

della sfera giuridica altrui, in contrasto con il divieto del neminem laedere.

Tuttavia, la stessa sentenza del 1999 ha ridimensionato I’enunciata risarcibilita degli interessi
legittimi, assumendo che, per accordare la tutela risarcitoria, la lesione non debba riguardare
solo l'interesse legittimo ma anche il bene della vita al quale I'interesse legittimo si correla[iv].
Condizionare il risarcimento alla lesione del bene della vita implica che il bene della vita spetti
effettivamente al privato, poiché, se il bene della vita non dovesse spettargli, una sua ipotetica
lesione non sarebbe nemmeno ipotizzabile. Nell’originaria impostazione della Cassazione, il
giudice sarebbe pertanto chiamato a compiere un giudizio prognostico che accerti o meno la
spettanza del bene della vita in capo al privato, con la conseguenza che, solo nel caso in cui tale
giudizio dia esito positivo, il danno sara ingiusto e meritevole di risarcimento[v]. La

ricostruzione implica una concezione che tenderebbe ad ancorare l'interesse legittimo al bene
della vita e, conseguentemente, ad identificare il primo nel secondo. Al di la dell’apparente
distinzione prospettata dalla Cassazione tra interesse legittimo e bene della vita, e, infatti,
evidente che, se si ammette la risarcibilita soltanto nei casi di lesione del bene della vita, riesce
difficile separare I'interesse legittimo dal bene della vita e il bene della vita risulta direttamente

incluso tra gli elementi costitutivi dell’interesse legittimo@.

Successivamente alla sentenza del 1999, la giurisprudenza prevalente ha confermato
I'inquadramento nella responsabilita extracontrattuale apportandovi alcuni adattamenti, in un
contesto generale nel quale, con la legge n. 205 del 2000, al giudice amministrativo era ormai

attribuita la giurisdizione sul risarcimento del danno[vii]. Si e cosi evidenziato che, al cospetto di
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un’attivita discrezionale, un’eventuale valutazione del giudice sulla spettanza del bene della vita,
sia pur prognostica e virtuale, verrebbe a interferire con le valutazioni riservate
allamministrazione. Pertanto, la giurisprudenza ha progressivamente escluso la possibilita di
effettuare il giudizio prognostico nei casi di attivita discrezionale, assumendo che, in queste
ipotesi, la tutela risarcitoria sia accordabile solo quando la spettanza del bene della vita non sia
piu in discussione, ossia quando 'amministrazione abbia adottato il provvedimento favorevole
dopo l'annullamento giurisdizionale dell’originaria determinazione negativa, oppure abbia

superato l'inerzia adottando il provvedimento originariamente richiesto dal privato[viii].

Tuttavia, piu di recente, si registrano posizioni che ritengono configurabile la tutela risarcitoria
anche in assenza di un accertamento sulla spettanza del bene della vita e, talvolta, anche a
prescindere dalla illegittimita del provvedimento. Si tratta di ipotesi in cui ’amministrazione
viola determinati obblighi di condotta, quali ad esempio i doveri di diligenza e correttezza,
incidendo lesivamente su una situazione giuridica (ritenuta prevalentemente) di diritto
soggettivo, variamente riconducibile all’affidamento, alla liberta di autodeterminazione
negoziale o, piu in generale, alla sfera personale o patrimoniale degli interessati. Se € pur vero
che tali posizioni si ambientano principalmente nella fase formativa dei contratti pubblici,
intercettando le dinamiche proprie della responsabilita precontrattuale[ix], é innegabile che
possiedano una capacita espansiva idonea a coinvolgere piu in generale I’azione amministrativa,
anche oltre lo specifico settore contrattuale. Si pensi ai danni causati dall’annullamento di un
precedente provvedimento favorevole, che alcune pronunce della Cassazione riconducono alla
responsabilita extracontrattuale per lesione di un diritto soggettivo riconducibile all’affidamento
[x], ovvero ai danni da ritardata conclusione del procedimento che, secondo quanto prospettato
dalla decisione dell’Adunanza Plenaria n. 5 del 2018, possono investire anche il diritto
all’autodeterminazione negoziale senza necessariamente interessare il bene della vita sotteso

all'istanza del privato[xi].

Sotto altro profilo, 'inquadramento nella responsabilita aquiliana richiede una condotta
rimproverabile sotto il profilo della colpa secondo quanto previsto dall’articolo 2043 c.c. Per la
sentenza del 1999, la colpa si anniderebbe in una condotta inosservante dei principi generali
dell’azione amministrativa quali i principi d’imparzialita, correttezza e buona amministrazione,
ma non potrebbe desumersi dalla mera illegittimita del provvedimento adottato[xii]. Si tratta di
un concetto di colpa piuttosto impreciso e indefinito, poiché non sempre é agevole distinguere la
semplice illegittimita dalla violazione dei principi generali che presiedono allo svolgimento
dell’azione amministrativa. Questa scarsa precisione puo indurre ad un aggravamento dell’onere

probatorio, imponendo al privato la dimostrazione di un quid pluris non automaticamente


applewebdata://0010E343-A1B0-49AA-A7E7-EC5ED503B756#_edn8
applewebdata://0010E343-A1B0-49AA-A7E7-EC5ED503B756#_edn9
applewebdata://0010E343-A1B0-49AA-A7E7-EC5ED503B756#_edn10
applewebdata://0010E343-A1B0-49AA-A7E7-EC5ED503B756#_edn11
applewebdata://0010E343-A1B0-49AA-A7E7-EC5ED503B756#_edn12

La natura extracontrattuale della responsabilita civile della Pubblica Amministrazione dopo I'ABagina 5 di 27

deducibile dall’illegittimita del provvedimento. Proprio al fine di rendere meno gravoso 'onere
del privato, la giurisprudenza ha pertanto ammesso che la colpa possa essere presuntivamente
desunta dall’illegittimita del provvedimento, sicche, una volta accertata lillegittimita del
provvedimento, sarebbe 'amministrazione a dover provare I'assenza di una condotta colposa

adducendo un eventuale errore scusabile[xiii].
3. La responsabilita dell’amministrazione come responsabilita contrattuale

Successivamente alla sentenza del 1999, la stessa Cassazione e alcune pronunce del giudice
amministrativo hanno prospettato I'inquadramento della responsabilita del’amministrazione

nell’ambito della responsabilita contrattuale.

L’inquadramento nella responsabilita contrattuale non presenta alcuna criticita nelle ipotesi in
cui tra privato e pubblica amministrazione intercorra un rapporto contrattuale, e puo
agevolmente prospettarsi anche nei casi in cui ’obbligo di compiere una determinata attivita
derivi da un compiuto assetto provvedimentale. Piu problematico € quando un siffatto
inquadramento voglia riferirsi alla relazione tra privato e amministrazione nell’ambito del
procedimento amministrativo, poiché in tal caso occorre verificare se il rapporto procedimentale

possa assimilarsi ad un rapporto obbligatorio propriamente inteso.

Sul piano generale, va precisato che non sempre l’esistenza di un rapporto obbligatorio é
condizione necessaria per l'insorgenza di una responsabilita di tipo contrattuale. Secondo un
consolidato orientamento, la responsabilitd contrattuale assume specifico rilievo anche
nell’lambito di quelle relazioni particolarmente qualificate non propriamente riconducibili al
rapporto contrattuale, ma che pur sempre implicano il compimento di un’attivita che coinvolge
le parti della relazione. Si ritiene che, sebbene in questi casi non sussista un obbligo di
prestazione principale, le parti debbano comunque comportarsi in maniera corretta e secondo
buona fede, in attuazione dei c.d. obblighi di protezione desumibili dagli agli artt. 1175 c.c. e 1337
c.c., 1 quali, come ne suggerisce la denominazione, sono posti a protezione delle sfere personali e
patrimoniali dei soggetti coinvolti[xiv]. Poiché agli obblighi di protezione sarebbe correlato il
diritto ad un comportamento corretto e diligente, la violazione degli obblighi di protezione
determinerebbe in capo alla parte inadempiente una responsabilita di tipo contrattuale, anche
nelle ipotesi in cui manchi un vero e proprio rapporto contrattuale, a condizione che la relazione
raggiunga un consistente grado di qualificazione[xv]. Tra le ipotesi piu note in cui si &

riconosciuta rilevanza agli obblighi di protezione anche al di fuori di un rapporto contrattuale, il
caso emblematico € quello del medico dipendente di una struttura sanitaria che esegue una

prestazione medica nei confronti del paziente. Sebbene tra medico e paziente non sussista alcun
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rapporto contrattuale, perché il rapporto contrattuale intercorre unicamente tra il paziente e la
struttura sanitaria, il medico € pur sempre obbligato a comportarsi in maniera corretta e
diligente nell’esecuzione della propria attivita, con la conseguenza che dovra risarcire gli

eventuali danni cagionati dall’inadempimento agli obblighi di protezione[xvi].

Gli obblighi di protezione hanno un ruolo centrale per I'inquadramento della responsabilita
della pubblica amministrazione nella responsabilita contrattuale. Si & al riguardo evidenziato
che, con l'instaurarsi del procedimento amministrativo, nascerebbe tra privato e pubblica
amministrazione una relazione qualificata, nell’lambito della quale ’amministrazione non
sarebbe soggetta soltanto alle norme di diritto pubblico, ma anche agli obblighi di correttezza,
diligenza e buona fede secondo le norme generali dell’ordinamento civile, ossia a quegli stessi
obblighi di protezione che caratterizzano i rapporti obbligatori tra privati. Tuttavia, nell’ambito
di tale relazione, gli obblighi di protezione includerebbero anche gli obblighi specificamente
codificati nella legge n. 241 del 1990 e s.m.i. Il riferimento é principalmente alle prescrizioni che
impongono all’lamministrazione di concludere tempestivamente il procedimento, di garantire la
partecipazione dei privati, di motivare i provvedimenti amministrativi. Il rapporto
procedimentale renderebbe possibile inquadrare tali obblighi in un contatto qualificato
assimilabile a un rapporto obbligatorio, con la conseguenza che il loro inadempimento
determinerebbe l'insorgenza di una responsabilitd contrattuale[xvii]. Secondo alcune

ricostruzioni, la posizione del privato a fronte degli obblighi di protezione o procedimentali
sarebbe inclusa nella situazione giuridica d’interesse legittimo, senza necessariamente doversi
mutare in diritto soggettivo. In tale prospettiva, I'interesse legittimo verrebbe ad assumere una
piena autonomia dal correlato bene della vita, poiché non sarebbe specificamente incentrato
sulla pretesa sostanziale, ma sul regolare svolgimento del procedimento amministrativo in vista
del conseguimento dell’utilita anelata. La lesione dell’interesse legittimo rilevante a fini
risarcitori andrebbe cosi individuata (anche) nel mero inadempimento alle regole di svolgimento
dell’azione amministrativa, con la conseguenza che, se 'inadempimento cagiona dei danni, il
risarcimento € dovuto anche a prescindere da un accertamento sulla spettanza del bene della
vital®¥il gecondo altra impostazione, il privato vanterebbe un vero e proprio diritto soggettivo,
autonomo dalla situazione giuridica d’interesse legittimo, che avrebbe ad oggetto la pretesa ad
un comportamento amministrativo corretto e diligente, a tutela dell’affidamento riposto dal
privato nei confronti dell’azione amministrativa[xix]. Anche in tal caso i danni arrecati al diritto
soggettivo in ragione dell’inadempimento agli obblighi procedimentali sarebbero risarcibili
senza necessita di provare la spettanza del bene della vita. Nei suoi piu recenti arresti, la

Cassazione mostra di seguire questa impostazione, con particolare riferimento alle ipotesi in cui
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laffidamento del privato sia pregiudicato da una condotta procedimentale incoerente e
contraddittoria, che si concretizzi, alla fine, nella mancata adozione del provvedimento atteso
[xx]. Tuttavia, la richiamata impostazione richiede di coniugare la posizione di diritto soggettivo
con quella d’interesse legittimo, la quale ultima, quando il campo non sia occupato dal diritto

soggettivo, resta pur sempre rilevante al cospetto del potere amministrativo[xxi].

Va ancora aggiunto che, talvolta, il fondamento della responsabilita contrattuale viene desunto
direttamente dalle norme che sanciscono gli obblighi procedimentali. Secondo il modello
dell’obbligazione ex lege, ’amministrazione sarebbe gravata dagli obblighi procedimentali

previsti dalla legge n. 241 del 1990, il cui inadempimento determinerebbe l'insorgere di una
responsabilita contrattuale. Se é la legge la fonte diretta degli obblighi procedimentali, piu che
nel contatto qualificato, il fondamento della responsabilita contrattuale andrebbe appunto

individuato nella legge[xxii].

Ad ogni modo, quale che sia il piu corretto fondamento della responsabilita contrattuale, resta il
fatto che il danno risarcibile & anche quello derivante dall’inadempimento agli obblighi
procedimentali e che la tutela risarcitoria non € necessariamente condizionata dall’accertamento
sulla spettanza del bene della vita. A prescindere dalla sua esatta configurabilita come diritto
soggettivo o interesse legittimo, la situazione giuridica del privato non si correla direttamente al
bene della vita, ma trova la sua naturale ambientazione nel procedimento amministrativo,
restando incentrata sul comportamento dell’amministrazione in vista del conseguimento del

bene della vita.

Secondo un’affermazione piu volte ripetuta, 'inquadramento nella responsabilita contrattuale
renderebbe piu agevole la tutela del privato, assorbendo il problema del giudizio prognostico,
della spettanza del bene della vita e della dimostrazione della colpa. Tuttavia, il pregiudizio
cagionato dall’inadempimento agli obblighi procedimentali deve essere provato e ci0 non
sempre e agevole a causa del carattere formale della violazione[xxiii]. Fermo restando che
I’entita del danno sara probabilmente inferiore a quella direttamente rapportabile al mancato

conseguimento del bene della vita[xxiv].
4. La posizione della Plenaria

Cosi ricostruito ’attuale contesto di riferimento, si puod esaminare piu a fondo la decisione della

Plenaria, al fine di meglio precisarne la portata e le relative implicazioni.

Nel dirimere la questione relativa alla natura giuridica della responsabilita da illegittimo

esercizio della funzione autoritativa, la pronuncia propende per l'inquadramento nella
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responsabilita extracontrattuale anziché nella responsabilita contrattuale[xxv]. A sostegno la
Plenaria evidenzia che 'amministrazione “mantiene rispetto al privato la posizione di supremazia
necessaria a perseguire i fini determinati dalla legge con atti di carattere autoritativo in grado di
incidere unilateralmente sulla sfera giuridica del privato”, precisando che nel “rapporto

amministrativo” si creano le condizioni perché la pubblica amministrazione “non possa essere
assimilata al debitore obbligato per contratto ad adempiere in modo esatto nei confronti del
privato”. Né il rapporto tra privato e amministrazione potrebbe essere ricondotto “alla dibattuta,
in dottrina come in giurisprudenza, nozione di contatto sociale, in quanto, a tacer d’altro, oltre a
quanto osservato sulla natura del rapporto amministrativo, la relazione tra privato e
amministrazione é comunque configurata in termini di supremazia, e cioé da un’asimmetria che
mal si concilia con le teorie sul contatto sociale che si fondano sulla relazione partitaria”.
Conseguentemente, “l’esercizio della funzione pubblica, manifestatosi tanto con 'emanazione di
atti illegittimi quanto con un’inerzia colpevole, puo quindi essere fonte di responsabilita sulla base
del principio generale del neminem laedere”. La Plenaria ribadisce che, nell’ambito della
responsabilita extracontrattuale, il danno puo ritenersi ingiusto solo “se lesercizio illegittimo del
potere amministrativo abbia leso un bene della vita del privato, che quest’ultimo avrebbe avuto
titolo per mantenere o ottenere, secondo la dicotomia interessi legittimi oppositivi e pretensivi”, ma
non quando manchi ’accertamento sulla fondatezza della pretesa e la violazione riscontrata sia
di carattere meramente formale. Lo stesso vale per il danno conseguente alla ritardata
conclusione del procedimento, dal momento che il requisito dell’ingiustizia “esige la

dimostrazione che il superamento del termine di legge abbia impedito al privato di ottenere il

provvedimento ampliativo favorevole per il quale aveva presentato istanza”.

L’inquadramento nella responsabilita extracontrattuale renderebbe inapplicabile il limite sulla
prevedibilita del danno previsto dall’articolo 1225 c.c. per la responsabilita contrattuale, sicche
sarebbero astrattamente risarcibili anche i danni imprevedibili. Ai fini dell’individuazione del
danno risarcibile, la decisione invoca l’articolo 1223 c.c., espressamente richiamato dall’articolo
2056 c.c., secondo il quale il risarcimento del danno comprende la perdita subita e il mancato
guadagno “in quanto ne siano conseguenza immediata e diretta”. 1l criterio rilevante sarebbe,
pertanto, quello della c.d. causalita giuridica, in base al quale i danni risarcibili, siano essi
prevedibili o imprevedibili, sono soltanto quelli rispetto ai quali il fatto illecito “si pone in

rapporto di necessita o regolarita causale”.

Proprio in applicazione del criterio della causalita giuridica, la Plenaria dirime l’altra questione
relativa al rapporto di causalita tra condotta dell’amministrazione e mancato accesso al regime

incentivante, distinguendo il periodo anteriore all’entrata in vigore della nuova disciplina dal
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periodo successivo alla vigenza del nuovo quadro normativo. Per il periodo anteriore non vi
sarebbero dubbi sulla sussistenza del rapporto di causalita tra condotta inerte e perdita degli
incentivi, dal momento che “la regolarita causale che lega i due eventi - ritardo

dellamministrazione nel provvedere e perdita degli incentivi — non puo infatti ritenersi recisa dalla
sopravvenienza normativa, per la decisiva considerazione che é stato proprio il ritardo a rendere la
sopravvenienza rilevante, come fatto impeditivo per laccesso agli incentivi tariffari altrimenti
ottenibili”. Per il periodo successivo andrebbe, invece, approfondita la sorte delle erogazioni
eventualmente avviate nella vigenza del pregresso quadro normativo, verificando se la nuova
disciplina imponga 'immediata cessazione dei benefici in corso ovvero li faccia salvi attraverso

la previsione di un apposito regime transitorio.

In quest’ultimo caso, il nesso di causalita tra condotta inerte e perdita del beneficio risulterebbe
attuale, dal momento che la sopravvenienza normativa non intaccherebbe i benefici maturati
nella vigenza della disciplina anteriore e la loro perdita resterebbe imputabile al ritardo
dell’azione amministrativa. Nell’altro caso, invece, la perdita del beneficio sarebbe imputabile
allo ius superveniens, poiché, una volta sopravvenuta la nuova normativa, 'impresa non avrebbe
comunque piu avuto accesso agli incentivi, con immediata cessazione delle erogazioni
eventualmente gia avviate. In questa specifica ipotesi, lo ius superveniens verrebbe cosi ad

interrompere il nesso di causalita tra condotta inerte e pregiudizio subito, ergendosi a fattore
causale autonomo del mancato accesso agli incentivi, con esclusione di responsabilita a carico

dell’lamministrazione.

Nell’approfondire la questione, la decisione si sofferma anche sul requisito dell’ingiustizia del
danno, ribadendo l'orientamento che, ai fini della qualificazione del danno come ingiusto,
richiede che sia accertata la spettanza del bene della vita. Nel caso di specie - rileva la sentenza -
I'ingiustizia del pregiudizio sarebbe pacificamente acclarata dal fatto che ’'amministrazione, sia
pur tardivamente, ha rilasciato le autorizzazioni richieste, riconoscendo cosi la fondatezza della
pretesa sostanziale. Poiché trattasi di danno da lucro cessante proiettato nel futuro, come tale
non determinabile con la certezza dei danni (emergenti) “verificabili sul piano storico”, la

Plenaria evidenzia che I’effettiva consistenza del pregiudizio andrebbe provata secondo i criteri
generalmente impiegati per la risarcibilita della chance. Quanto, infine, alla liquidazione del

danno, la pronuncia ritiene che, ai sensi dell’articolo 2056 c.2. c.c.,, debba essere rimessa al
giudice con “equo apprezzamento delle circostanze del caso”, precisando che, in ragione della
consistenza probabilistica della prospettiva di guadagno, il lucro cessante lamentato dall’impresa
non possa comunque equivalere “a quanto l'impresa avrebbe lucrato se avesse svolto Uattivita nei

tempi pregiudicati dal ritardo dellamministrazione”.
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5. Osservazioni critiche sul prospettato inquadramento nella responsabilita

extracontrattuale

5.1.11 prospettato inquadramento nella responsabilita aquiliana conferma il prevalente
orientamento inaugurato dalla sentenza n. 500 del 1999. La continuita con l’orientamento
maggioritario non esime, tuttavia, dal verificare ’adeguatezza del percorso motivazionale alla

base delle conclusioni raggiunte.

Come si e gia precisato, le ragioni addotte dalla Plenaria per giustificare il prospettato
inquadramento si risolvono nell’escludere l’equiparazione del rapporto procedimentale tra
privato e pubblica amministrazione ad un rapporto contrattuale, sul presupposto che, nel
perseguire i fini determinati dalla legge, 'amministrazione eserciterebbe un potere autoritativo
idoneo ad incidere unilateralmente nella sfera giuridica del privato. Queste ragioni non risultano
pienamente soddisfacenti, in quanto non spiegano esaurientemente perché il contatto
procedimentale tra amministrazione e privato non possa essere assimilato ad un rapporto
contrattuale, o comunque ad un rapporto qualificato assoggettabile al regime della
responsabilita contrattuale. L’assunto che il potere amministrativo incida unilateralmente nella
sfera giuridica del privato non appare, infatti, decisivo a giustificare il prefigurato
inquadramento, poiché é incentrato esclusivamente sulle modalita di esercizio del potere e non
sul tipo di rapporto che effettivamente intercorre tra privato e pubblica amministrazione. Del
resto, anche I’esecuzione dei rapporti obbligatori puo essere contraddistinta da modalita che
implicano un’incidenza unilaterale nella sfera giuridica delle parti. Piu pertinente é il richiamo
della sentenza al vincolo funzionale che impone al’amministrazione di perseguire i fini
predeterminati dalla legge, ma ’largomento non viene ulteriormente sviluppato con riferimento
al procedimento amministrativo e alla sua rilevanza per leffettiva concretizzazione
dell’'interesse pubblico prefigurato dalla norma. In sostanza, gli argomenti addotti si arrestano
alla posizione di supremazia dell’amministrazione quale soggetto deputato a curare
autoritativamente l'interesse pubblico, senza confrontarsi adeguatamente con le teorie del
contatto sociale e senza piu di tanto approfondire le ragioni che impedirebbero di equiparare il

rapporto procedimentale al rapporto obbligatorio.

Per meglio cogliere la critica che s’intende muovere alla sentenza, si segnalano di seguito alcuni
degli aspetti che, ad avviso di chi scrive, sembrano tuttora opporsi ad un inquadramento nella

responsabilita contrattuale.

5.2. Anzitutto, il riferimento alle teorie del contatto sociale per sostenere la tesi della

responsabilita contrattuale non appare del tutto conferente, nella misura in cui, salvo casi
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eccezionali[xxvi], ’amministrazione & giuridicamente obbligata a concludere il procedimento
adottando il provvedimento finale. Quale espressione del principio di legalita, ’obbligo deriva
direttamente dalla legge ed e preordinato a garantire la cura in concreto dell’interesse pubblico.
Il contatto tra privato e amministrazione implica pertanto la doverosita della “prestazione”
principale, a differenza di quanto accade nei contatti sociali invocati per giustificare
I'inquadramento nel modello contrattuale, che si caratterizzano per I'insussistenza di un obbligo

di prestazione principale e per la sola sussistenza dei c.d. obblighi di protezione[xxvii].

D’altra parte, il fatto che 1’obbligo di concludere il procedimento sia previsto dalla legge non
consente di inquadrare tale obbligo in una fattispecie tipica di obbligazione legale. Nelle
obbligazioni legali, la prestazione é generalmente predeterminata nei suoi esatti contenuti, in
funzione della “esauriente composizione degli interessi in contrasto”[xxviii]. Senonche,
quantomeno al cospetto di un’attivita discrezionale, I’obbligo normativo che impone di
concludere il procedimento €& del tutto neutro rispetto al contenuto della “prestazione”
amministrativa, poiché implica unicamente che l’amministrazione prenda posizione sul
“problema” che ha determinato l’avvio del procedimento. Il contenuto della prestazione e
determinato solo ex postnella fase conclusiva del procedimento, poiché € solo in esito
all’istruttoria procedimentale e al contemperamento di tutti gli interessi coinvolti che
Iamministrazione sara nella condizione di adottare la propria scelta finale[xxix]. La “esauriente
composizione degli interessi” non é desumibile a monte dalla legge che impone la doverosita
dell’azione, ma ricavabile ex postin funzione dei concreti esiti del procedimento[xxx]. Vero e
che, nelle ipotesi di attivita vincolata, la prestazione sembrerebbe invece risultare
predeterminata dalla legge, ma & pur vero che la scelta finale & sempre concretamente

condizionata dallo svolgimento del procedimento[xxxi].

Sotto altro profilo, la prestazione dedotta nei rapporti obbligatori, e quindi anche nei rapporti ad
essi potenzialmente assimilabili, & generalmente il frutto di una relazione assunta
spontaneamente e volontariamente dalle parti in funzione della soddisfazione dei reciproci
interessi. Un discorso a parte vale per le fattispecie di obbligazione legale, laddove spontaneita e
volontarieta non hanno probabilmente lo stesso rilievo che assumono nelle altre fattispecie
obbligatorie, ma resta fermo che la prestazione individuata dalla legge mira pur sempre a
comporre l'interesse del debitore con quello del creditore. Viceversa, la “prestazione” implicata
nel rapporto procedimentale non é né caratterizzata dalla stessa spontaneita e volontarieta, né
mira a garantire i contrapposti interessi delle parti. Nelle ipotesi di procedimento avviato
d’ufficio, ’assenza di volontarieta e spontaneita e fin troppo evidente, perché 'amministrazione

attiva il procedimento di propria iniziativa e il privato subisce I'iniziativa del soggetto pubblico.
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Diversa parrebbe la situazione quando il procedimento & avviato su istanza di parte, ma deve
pur sempre considerarsi che il procedimento non é preordinato alla composizione di interessi
appartenenti rispettivamente a un creditore e a un debitore. Infatti, nell’esercizio del potere
Iamministrazione non persegue un proprio interesse, ma, nel rispetto del vincolo funzionale,
agisce per la cura concreta di un interesse riconducibile alla collettivita. Cio implica che, a
differenza di quanto accade per i rapporti obbligatori, il contatto tra privato e pubblica
amministrazione non si risolve nella composizione dell’interesse del creditore con quello del
debitore, ma nella scelta piu adeguata per garantire l'interesse del privato nel contesto di un
interesse generale che appartiene alla collettivita (e, talvolta, anche con riferimento ad interessi

di soggetti non direttamente destinatari dell’azione amministrativa).

Nemmeno l'esistenza di obblighi di protezione o procedimentali gravanti sul’amministrazione
appare di per sé decisiva per giustificare 'inquadramento nella responsabilita contrattuale. Tali
obblighi caratterizzano necessariamente ’esercizio del potere amministrativo in applicazione
dei principi d’imparzialita, correttezza e buona amministrazione, atteggiandosi come doveri
comportamentali che Pamministrazione e tenuta a rispettare quando la propria azione incide
nella sfera giuridica altrui. Essi risultano perfettamente compatibili con 'inquadramento nella
responsabilita aquiliana, nella misura in cui identificano il contenuto comportamentale del
divieto del neminem laedere, negli specifici casi in cui il soggetto agente sia una pubblica

amministrazione[xxxii]. Del resto, al di fuori dei rapporti propriamente obbligatori, la disciplina
legislativa di determinate attivita prevede spesso degli obblighi di comportamento proprio a
tutela dei soggetti coinvolti nel compimento dell’attivita. Inoltre, &€ indubbio come il rispetto di
precisi doveri comportamentali assuma uno specifico rilievo nella valutazione dell’elemento
soggettivo dell’illecito civile. Infine, I’eventuale qualificazione come diritto soggettivo della
posizione correlata agli obblighi procedimentali non esclude affatto 'inquadramento nella
responsabilita extracontrattuale, per la semplice ragione che la responsabilita extracontrattuale
origina sia per la lesione dei diritti soggettivi che per la lesione degli interessi legittimi. Cio che
osterebbe all’inquadramento nella responsabilita aquiliana é l’esistenza di un rapporto
obbligatorio tra privato e amministrazione, ma, per quanto si & detto, un siffatto rapporto non

appare configurabile nel procedimento amministrativo.

Da ultimo, restano da considerare quelle posizioni che sostengono la natura contrattuale
qualificando la relazione procedimentale nei termini di un piu generale rapporto giuridico,
irriducibile sia ai rapporti obbligatori sia alle relazioni ad essi assimilabili, ma pur sempre
collocabile nel modello della responsabilita contrattuale[xxxiii]. La tesi € argomentata sul rilievo

che, nella definizione concettuale di rapporto giuridico, rientrerebbero sia i rapporti legati da un
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nesso di “funzionalita”, come quello che contraddistingue i rapporti obbligatori, sia i rapporti
legati da un diverso nesso di “complementarieta”, come quello che, fra gli altri, caratterizzerebbe
il rapporto tra privato e amministrazione scolpito nella “dinamica “potere — interesse legittimo”
I[xxxiv]. In altri termini, l'interesse legittimo e l'interesse alla base del potere autoritativo

sarebbero avvinti da un nesso di complementarieta, proprio nella misura in cui “la realizzazione
dell’uno dipende da ed implica la realizzazione dell’altr [xxxv]. Si tratta di argomentazioni di
estremo interesse, che di fatto, sia pur da una rinnovata prospettiva relazionale, mantengono la
tradizionale contrapposizione tra interesse legittimo e potere amministrativo, sfuggendo cosi alle
criticita insite nell’equiparazione del rapporto procedimentale al rapporto propriamente
obbligatorio. Non & certamente questa la sede per trattare l’argomento con il dovuto
approfondimento, anche in relazione al concetto di rapporto giuridico e alla sua non univoca
riconducibilita al rapporto obbligatorio. In senso critico, si puo solo osservare che la disciplina
positiva della responsabilita contrattuale sembra avere come principale punto di riferimento il
rapporto di tipo obbligatorio e non gia ogni relazione che intercorra tra i soggetti
dell’ordinamento. Diversamente, ne risulterebbe un’eccessiva erosione dell’ambito della
responsabilita extracontrattuale, in assenza di un’adeguata rispondenza al modello normativo
della responsabilita contrattuale. Senza inoltre considerare che, come anche evidenziato da una
parte della dottrina, la responsabilitd extracontrattuale non puo ritenersi priva di una
dimensione relazionale, sia pur non riducibile ad un “rapporto obbligatorio di adempimento di

una prestazione a fronte di una pretesa creditoria”[xxxvi].

5.3. Siano o meno condivisibili, tutte le considerazioni espresse nei punti precedenti danno un
quadro, sia pure incompleto, delle questioni che agitano il dibattito sulla natura giuridica della
responsabilita della pubblica amministrazione, evidenziando quali siano i possibili elementi di
ostacolo ad un inquadramento nella responsabilita contrattuale. La sentenza in commento non
prende specificamente posizione su questi aspetti, deducendo linquadramento nella
responsabilita aquiliana essenzialmente dalla posizione di supremazia dell’amministrazione
quale soggetto preposto alla cura autoritativa dell’interesse pubblico. Un piu ampio e diffuso
confronto con tutti i profili segnalati, in particolare con quelli riguardanti le teorie del contatto
sociale e gli obblighi procedimentali, avrebbe reso piu solide le conclusioni raggiunte, dirimendo
con maggiore chiarezza e definitivita una questione cosli rilevante sul piano sistematico e per le

concrete implicazioni.

6. Sul requisito dell’ingiustizia del danno
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Come si € in precedenza esposto, la Plenaria, nel solco dell’orientamento espresso dalla sentenza
n. 500 del 1999, assume che l'ingiustizia del danno derivante dall’illegittimo esercizio della
funzione autoritativa richieda I’accertamento della pretesa sostanziale del privato, anche nelle
ipotesi di ritardata conclusione del procedimento. Se ne deduce che il risarcimento debba
escludersi nelle ipotesi in cui, a seguito del giudizio amministrativo, residui in capo
allamministrazione uno spazio di discrezionalitd tale da rendere problematico il giudizio
prognostico. Una siffatta impostazione implica una concezione dell’interesse legittimo
fortemente appiattita sul bene della vita che, almeno per quanto concerne la tutela risarcitoria,
viene di fatto a privare il momento procedimentale di una sua autonoma e specifica rilevanza.
La stessa impostazione appare inoltre in contrasto con quegli orientamenti giurisprudenziali che,
pur da una prospettiva che non esclude I'inquadramento nel modello aquiliano, ritengono
risarcibili anche i danni provocati dalla violazione dei doveri di diligenza, correttezza e buona
fede, come anche precisati e implementati dalla legge n. 241 del 1990, assumendo che tale
violazione incida lesivamente su una posizione di diritto soggettivo, variamente riconducibile
all’affidamento riposto in una condotta corretta e diligente, all’autodeterminazione della liberta
negoziale o, piu in generale, all’ambito della sfera personale o patrimoniale dei soggetti[xxxvii].
In questo contesto, piu che l'ammissibilita della tutela risarcitoria, la vera questione da
approfondire riguarda la natura della situazione giuridica lesa dall’inadempimento agli obblighi
di protezione o procedimentali, se, cioe, essa sia effettivamente identificabile con il diritto
soggettivo, o se invece debba pur sempre ricondursi all’interesse legittimo. Ma é questione che

non puo essere affrontata in questa sede e basti averne accennato[xxxviii].

In ogni caso, quale che sia l’esatta natura giuridica della situazione lesa, non sembra in
discussione che i danni causati dal comportamento scorretto dell’amministrazione siano
meritevoli di risarcimento, anche ove non sia dimostrata la spettanza del bene della vita, a
condizione che sia lesa una situazione giuridicamente rilevante, che un pregiudizio sussista
effettivamente e che il danno sia debitamente provato. Sotto questo profilo, condizionare
I'ingiustizia del danno all’accertamento della pretesa sostanziale puo segnare una regressione
nella tutela, in contrasto con l’evoluzione riscontrabile in una parte della giurisprudenza.
Tuttavia, l'affermazione della sentenza va probabilmente riferita alla peculiarita del caso di
specie, dove la spettanza del bene della vita risulta pacificamente accertata dal tardivo rilascio
delle autorizzazioni, e non andrebbe pertanto intesa come il riconoscimento di un limite

generale alla tutela risarcitoria.

Quanto alla rilevanza della normativa sopravvenuta sul nesso di causalita tra condotta e

pregiudizio lamentato, la prospettata distinzione tra il periodo anteriore e il periodo successivo
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all’entrata in vigore della nuova disciplina rappresenta un compromesso ragionevole basato sul
criterio della c.d. causalita giuridica, che riflette il principio per cui un soggetto deve ritenersi
responsabile dei soli danni direttamente riferibili alla sua condotta. Quanto, infine, all’entita del
danno e ai criteri per la sua liquidazione, le conclusioni della Plenaria appaiono in linea con la

disciplina positiva e i principi della materia.
7. Osservazioni conclusive
Si possono cosi formulare alcune osservazioni conclusive.

L’inquadramento nel modello della responsabilita extracontrattuale prescinde e non é
necessariamente condizionato dalla natura della situazione giuridica lesa. Cio che configura la
responsabilita aquiliana € una condotta lesiva della posizione giuridica altrui, sia essa
identificabile in una posizione d’interesse legittimo o diritto soggettivo, al di fuori di un rapporto

propriamente obbligatorio.

Per le ragioni che si e cercato di esporre il rapporto procedimentale tra privato e pubblica
amministrazione non sembra riconducibile né a un vero e proprio rapporto obbligatorio, né ad
un contatto qualificato nel quale siano rilevanti esclusivamente gli obblighi di protezione.
[’amministrazione é tenuta a perseguire il fine previsto dalla legge, ma la prestazione alla quale
il soggetto pubblico é tenuto non é predeterminabile a priori, ma solo a posteriori in esito allo
svolgimento del procedimento, dopo che Pamministrazione abbia contemperato tutti gli interessi
coinvolti dalla sua azione e non solo quello dei soggetti che ne sono immediati e diretti
destinatari. L’assenza di una prestazione predeterminabile nei suoi contenuti ma cio non di
meno doverosa, I'esistenza del vincolo funzionale e la necessita di una scelta finale che coniughi
Iinteresse generale con linteresse del privato escludono l’equiparazione del rapporto
procedimentale ad un tipico rapporto obbligatorio, o comunque ad un rapporto ad esso
assimilabile secondo le teorie del contatto sociale. Il fatto che ’amministrazione sia gravata da
puntuali obblighi di protezione (0o procedimentali) non muta la natura della responsabilita da
extracontrattuale in contrattuale, ma risponde soltanto all’esigenza che il potere amministrativo
sia esercitato nel rispetto dei principi d’imparzialita, correttezza e buona amministrazione. In
altri termini, si tratta di obblighi che 'amministrazione e tenuta a rispettare quando la sua
azione incide nella sfera giuridica del privato e che, in quanto tali, identificano il contenuto
comportamentale dell’azione amministrativa rapportabile al divieto del neminem laedere. Cio,
ovviamente, non significa che tra privato e pubblica amministrazione non intercorra un
rapporto giuridico, ma si tratta di un rapporto compatibile con la responsabilita aquiliana, se e in

quanto irriducibile ad un rapporto propriamente obbligatorio. Come si € gia precisato, I’esistenza
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di una dimensione relazionale non confligge necessariamente con il modello della responsabilita
extracontrattuale, soprattutto se la relazione si attua in un procedimento dal quale matura una

scelta non altrimenti derivabile o (pre)determinabile[xxxix].

Va aggiunto che, nell’attuale contesto di riferimento, appare in parte venuta meno l’esigenza
originaria alla base dell’inquadramento nella responsabilita contrattuale, ossia quella di
garantire la tutela risarcitoria anche in assenza di una dimostrazione sulla spettanza del bene
della vita. Cio trova conferma in una parte della giurisprudenza esaminata che, pur non
escludendo la natura extracontrattuale della responsabilita, tende ad accordare il risarcimento
anche a prescindere dall’accertamento della pretesa sostanziale, a condizione che la violazione
degli obblighi di protezione cagioni effettivamente un danno e che il danno sia debitamente
provato. Il fatto che, allo stato, la natura della situazione giuridica pregiudicata dalla violazione
sia prevalentemente inquadrata in un diritto soggettivo puo avere dei riflessi soltanto sulla
giurisdizione, considerato che, nel caso di lesione del diritto soggettivo, la giurisdizione
spetterebbe al giudice ordinario, salve le ipotesi di giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo. Il che, come e stato osservato, potrebbe creare delle complicazioni “per la
possibile coesistenza di processi amministrativi (per l'azione demolitrice del provvedimento) e civili
(per lazione risarcitoria per lesione dei “diritti” partecipativi), tutte le volte in cui non sussista la
giurisdizione esclusiva”[x1]. Sotto questo profilo ingenera, pertanto, attesa I'imminente decisione
della Plenaria, che dovra pronunciarsi in merito alla sussistenza della giurisdizione
amministrativa sulle controversie relative ai danni cagionati dall’annullamento di un precedente

provvedimento favorevole[xli].

Infine, deve ridimensionarsi ’assunto secondo il quale I'inquadramento nella responsabilita
extracontrattuale determinerebbe una tutela piu gravosa di quella che 'inquadramento nella
responsabilita contrattuale garantirebbe al privato. Il fatto che, nell’ambito della responsabilita
aquiliana, non si applichi il limite del risarcimento dei soli danni prevedibili e siano ormai
ammessi meccanismi presuntivi per la dimostrazione della colpa, gia di per sé riduce il
prefigurato divario di tutela tra i due modelli di responsabilita. Né particolari problemi derivano
dalla previsione di un termine di prescrizione piu breve di quello applicabile alle fattispecie di
responsabilita contrattuale, considerato che il codice del processo amministrativo prevede una
disciplina speciale sui termini di proposizione dell’azione risarcitoria per lesione d’interessi
legittimi. Il diverso termine prescrizionale avrebbe rilevanza solo nella prospettiva della
responsabilita contrattuale, ove si configuri come diritto soggettivo la natura giuridica della
situazione lesa dalla violazione dell’obbligo procedimentale. Forse, anche sotto questo aspetto,

I’attesa decisione della Plenaria potra assumere una qualche rilevanza.
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[i] Cons. St., Ad. P1,, 23 aprile 2021 n. 7.

[ii] La sentenza non definitiva del CGARS, 15 dicembre 2020 n. 1136, recante la rimessione alla
Plenaria, pone anche altre questioni connesse alle due principali. Tuttavia, ci si soffermera in
particolare sulle due principali, poiché é essenzialmente su di esse che s’incentra la decisione
della Plenaria; per approfondimenti sulla decisione, M. Trimarchi, Natura e regime della

responsabilita civile della pubblica amministrazione al vaglio del’Adunanza Plenaria (nota a
Consiglio di giustizia amministrativa, sez. giur.,15 dicembre 2020 n. 1136), in questa Rivista, 17

febbraio 2021.

[iii] Per un commento a Cass. civ, Sez. Un., 22 luglio 1999 n. 500, si veda, in particolare, F.G.
Scoca, Per un’amministrazione responsabile, in Giur. cost., 1999, 4045 ss.; F. Satta, La sentenza n.
500 del 1999: dagli interessi legittimi ai diritti fondamentali, in Giur. cost., 1999, 3233 ss.; A.

Romano, Sono risarcibili, ma perché devono essere legittimi?, in Foro it., 1999, 3222 ss.

[iv] Cass., n. 500/1999, cit., secondo cui il risarcimento sarebbe dovuto “soltanto se l'attivita
illegittima della P.A. abbia determinato la lesione dell'interesse al bene della vita al quale
l'interesse legittimo, secondo il concreto atteggiarsi del suo contenuto, effettivamente si collega, e
che risulta meritevole di protezione alla stregua dell'ordinamento. In altri termini, la lesione
dell'interesse legittimo € condizione necessaria, ma non sufficiente, per accedere alla tutela
risarcitoria ex art. 2043 c.c., poiché occorre altresi che risulti leso, per effetto dell'attivita
illegittima (e colpevole) della P.A., l'interesse al bene della vita al quale l'interesse legittimo si
correla, e che il detto interesse al bene risulti meritevole di tutela alla luce dell'ordinamento

positivo”.

[v] Con riferimento agli interessi pretensivi, Cass., n. 500/1999, cit., precisa che, ai fini
dell’ingiustizia del danno, occorre vagliare “la consistenza della protezione che l'ordinamento
riserva alle istanze di ampliamento della sfera giuridica del pretendente. Valutazione che implica
un giudizio prognostico, da condurre in riferimento alla normativa di settore, sulla fondatezza o
meno della istanza, onde stabilire se il pretendente fosse titolare non gia di una mera aspettativa,
come tale non tutelabile, bensi di una situazione suscettiva di determinare un oggettivo
affidamento circa la sua conclusione positiva, e cioé di una situazione che, secondo la disciplina
applicabile, era destinata, secondo un criterio di normalita, ad un esito favorevole, e risultava
quindi giuridicamente protetta”. Secondo una parte della giurisprudenza successiva, questa

impostazione viene estesa anche ai danni cagionati dal ritardo nella conclusione del
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procedimento: “il risarcimento del danno da ritardo e subordinato alla prova della spettanza
definitiva del bene della vita correlato ad un interesse legittimo pretensivo, ovvero alla
dimostrazione che l'aspirazione al provvedimento richiesto abbia dato esito favorevole” (ex

multis, Consiglio di Stato, Sezione IV, 2 gennaio 2019, n. 20; Sezione V, 10 ottobre 2018, n. 5834).

[vi] Sulla configurazione dell’interesse legittimo e le relative questioni, si rinvia per tutti a F.G.
Scoca, L’interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, 2017, 296 ss., nonché a G. Greco, Dal dilemma
di diritto soggettivo — interesse legittimo, alla differenziazione interesse strumentale — interesse
finale, in Dir. amm., 3/2014, 479 ss.; di recente, A. Carbone, Potere e situazioni soggettive nel diritto
amministrativo. Situazioni giuridiche soggettive e modello procedurale di accertamento, Torino,

2020.

[vii] In un contesto di generalizzata possibilita per il giudice amministrativo di disporre il
risarcimento dal danno, valgano da monito le considerazioni di F. Francario, Interesse legittimo
e giurisdizione amministrativa: la trappola della tutela risarcitoria, in questa Rivista, 24 maggio
2021, secondo cui la patrimonializzazione dell’interesse legittimo non deve diventare un pretesto
per “abbandonare la forma di tutela specifica del’annullamento, I’erogazione della quale ha
rappresentato la ragione primaria per cui € stata introdotta nel nostro ordinamento una
giurisdizione generale di legittimita re se ne é individuato il suo giudice naturale in quello

amministrativo”.

[viii] Piu precisamene, viene affermato che “il giudizio di spettanza del bene della vita,
necessario a fini risarcitori, potra essere condotto unicamente laddove 'amministrazione abbia
riesercitato il proprio potere discrezionale a seguito dell'annullamento giurisdizionale,
riconoscendo la spettanza del bene al privato e, in tal caso, il danno sara solo un danno da
ritardo; o, deve aggiungersi, il giudizio di spettanza potra esser condotto dal giudice
amministrativo in tutte le ipotesi di c.d. esaurimento della discrezionalita amministrativa, che, a
seconda delle diverse opzioni giurisprudenziali emerse sul punto, su cui non é in questa sede
rilevante soffermarsi, possono ricondursi ad ipotesi di c.d. "giudicato a formazione progressiva" (

ex multis, da ultimo, TAR Sardegna, Cagliari, Sez. I, 8 marzo 2021 n. 143).

[ix] La giurisprudenza qualifica la responsabilita precontrattuale nei termini di “una

responsabilita da comportamento, non da provvedimento, che incide non sull'interesse legittimo
pretensivo all'aggiudicazione, ma sul diritto soggettivo di autodeterminarsi liberamente nei
rapporti negoziali, sulla liberta di compiere le proprie scelte negoziali senza subire ingerenze

illegittime frutto dell'altrui scorrettezza” (Cons. St., Sez. VI, 1 febbraio 2013 n. 633).
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[x] Cfr. Cass. civ.,, Sez. Un,, 23 marzo 2011 nn. 6594, 6595, 6596, relative ad ipotesi di danni
cagionati dall’intervenuto annullamento di precedente provvedimento favorevole, che, nel
ritenere sussistente la giurisdizione ordinaria sulle relative controversie, assumono che
Pamministrazione risponda a titolo di responsabilita extracontrattuale “per violazione del
principio del neminem laedere”, per avere ingenerato con l’adozione dell’atto poi annullato un
incolpevole affidamento la cui lesione € meritevole di risarcimento (per approfondimenti sul
tema, M.A. Sandulli, Il risarcimento del danno nei confronti delle pubbliche amministrazioni (brevi
note a margine di Consiglio di Stato, Ad. Plen., 23 marzo 2011 n. 3, in tema di autonomia dell’azione
risarcitoria e di Cass. SS.UU. 23 marzo 2011 nn. 6594, 6595, 6596, sulla giurisdizione ordinaria per
il risarcimento del danno conseguente all’annullamento di atti favorevoli), in Federalismi.it, 21

marzo 2011); tuttavia, successivamente, con riferimento ad una vicenda parzialmente diversa, in
cui il danno era cagionato dal comportamento ondivago e incoerente dell’amministrazione,
concretizzatosi alla fine nel mancato rilascio del provvedimento, la Cassazione ha ricondotto la
responsabilita per lesione da affidamento alla responsabilita da contatto qualificato inquadrabile
nel modello della responsabilita contrattuale (Cass. civ., Sez. Un., 28 aprile 2020 n. 8236, con
commento di G. Tropea - A. Giannelli, Comportamento procedimentale, lesione dell’affidamento e
giurisdizione del giudice ordinario, in questa Rivista, 15 maggio 2020). Sebbene la fattispecie
esaminata da questa sentenza sia diversa da quelle trattate nelle pronunce del 2011, la
pronuncia del 2020 parrebbe (implicitamente) prefigurare I'inquadramento nella responsabilita
contrattuale anche per le ipotesi in cui il danno sia arrecato dal’annullamento del precedente
provvedimento favorevole, dal momento che anche in questi casi, cosi come nel caso di
comportamento ambiguo e incoerente, la lesione riguarda pur sempre l'affidamento del

privato.

[xi] Significativa in tal senso, Cons. St. Ad. P1., 4 maggio 2018 n. 5, secondo cui il danno da ritardo
si configura anche “a prescindere dalla spettanza del bene della vita sotteso alla posizione
d’interesse legittimo su cui incide il provvedimento adottato in violazione del termine di
conclusione del procedimento”, con la precisazione che il danno “deriva dalla lesione del diritto
soggettivo di autodeterminazione negoziale”. La pronuncia evidenzia che il ritardo nell’adozione
del provvedimento genera una “situazione di incertezza in capo al privato e puo, dunque,
indurlo a scelte negoziali (a loro volta fonte di perdite patrimoniali o mancati guadagni) che non
avrebbe compiuto se avesse tempestivamente ricevuto, con l’adozione del provvedimento nel
termine previsto, la risposta del’lamministrazione”. Nella prospettiva indicata, verrebbe quindi
in rilievo un danno “da comportamento” e non da provvedimento, nel senso che la violazione del

termine di conclusione del procedimento non determina I’invalidita del provvedimento adottato
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in ritardo, ma “rappresenta un comportamento scorretto del’lamministrazione, comportamento
che genera incertezza e, dunque, interferisce illecitamente sulla liberta negoziale del privato,
eventualmente arrecandogli ingiusti danni patrimoniali”. La decisione non prende
specificamente posizione sulla natura della responsabilita, ma, come emerge dal percorso
motivazionale, non esclude che i danni cosi determinati siano ascrivibili ad una responsabilita
extracontrattuale: “si potra discutere se, ed eventualmente in quali casi, a seconda dell’intensita
e della pregnanza del momento relazionale e della forza dell’affidamento da esso ingenerato, la
correttezza continui a rilevare come mera modalita comportamentale la cui violazione da vita ad
un illecito riconducibile al generale dovere del neminem laedere di cui all’art. 2043 c.c., o diventi
I’'oggetto di una vera e propria obbligazione nascente dal contatto sociale”. Le implicazioni insite
nelle conclusioni della Plenaria andrebbero misurate e approfondite con riferimento
all’orientamento che esclude la tutela risarcitoria per lesione dei c.d. interessi procedimentali
puri sul presupposto che “il giudicato di annullamento di un provvedimento amministrativo per
vizi formali (quali il difetto di istruttoria o di motivazione), in quanto pacificamente non contiene
alcun accertamento in ordine alla spettanza del bene della vita coinvolto dal provvedimento
impugnato, non consente di fondare la pretesa al risarcimento del danno” (Cons. St., Sez. IV, 8
febbraio 2018 n. 825). Per approfondimenti sulle implicazioni della pronuncia n. 5 del 2018, si
veda L. Lorenzoni, I principi di diritto comune nell’azione amministrativa tra regole di validita e
regole di comportamento, in Dialoghi di diritto amministrativo. Lavori del laboratorio di diritto

amministrativo 2019, Roma, 2020, 53 ss., a cura di F. Aperio Bella - A. Carbone, E. Zampetti, 53 ss.;
sul piano generale, il tema é affrontato da A. Romano Tassone, La responsabilita della p.a. tra
procedimento e comportamento, (a proposito di un libro recente), in Dir. amm., 2/2004, 224; sempre
in argomento, cfr. L. Lorenzoni, I principi di diritto comune nell’azione amministrativa, Napoli,

2018; M. Trimarchi, La validita del provvedimento amministrativo. Profili di teoria generale, Pisa,
2013, 187; E. Zampetti, Contributo allo studio del comportamento amministrativo, Torino, 2021,

222 ss.

[xii] Secondo la sentenza n. 500 del 1999, “Iimputazione ex art. 2043 c.c. alla P.a. di una
responsabilita extracontrattuale (in materia diversa da quella degli appalti pubblici) non puo
avvenire sulla base del mero dato obiettivo dell'illegittimita dell'azione amministrativa, ma il
giudice deve svolgere una piu penetrante indagine, non limitata al solo accertamento
dell'illegittimita del provvedimento in relazione alla normativa ad esso applicabile, bensi estesa
anche alla valutazione della colpa, non del funzionario agente e da riferire ai parametri della
negligenza o imperizia, ma dell'amministrazione intesa come apparato, che sara configurabile

nel caso in cui I'adozione e 1'esecuzione dell'atto illegittimo e lesivo dell'interesse del danneggiato
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siano avvenute in violazione delle regole di imparzialita, di correttezza e di buona

amministrazione alle quali l'esercizio della funzione amministrativa deve ispirarsi”.

[xiii] La giurisprudenza ritiene che, per dimostrare la colpa, possono “operare regole di comune
esperienza e la presunzione semplice, di cui all'art. 2727 c.c., desunta dalla singola fattispecie”,
precisando che “il privato danneggiato puo, quindi, invocare l'illegittimita del provvedimento
quale indice presuntivo della colpa o anche allegare circostanze ulteriori, idonee a dimostrare
che si e trattato di un errore non scusabile” e che “spettera, di contro, all'amministrazione
dimostrare che si e trattato di un errore scusabile, configurabile, ad esempio, in caso di contrasti
giurisprudenziali sull'interpretazione di una norma, di formulazione incerta di norme da poco
entrate in vigore, di rilevante complessita del fatto, di influenza determinante di comportamenti
di altri soggetti, di illegittimita derivante da una successiva dichiarazione di incostituzionalita
della norma applicata” (Cons. St., Sez. I1I, 5 giugno 2014 n. 2867; ex multis, cfr. Cons. St., Sez. VI, 23
giugno 2006, n. 3981).

[xiv] La giurisprudenza ritiene che “l'applicazione del disposto dell'art. 1218 cod. civ. oltre i
confini propri del contratto ad ogni altra ipotesi in cui un soggetto sia gravato da un'obbligazione
preesistente, quale che ne sia la fonte, si giustifica considerando che quando l'ordinamento
impone a determinati soggetti, in ragione della attivita (o funzione) esercitata e della specifica
professionalita richiesta a tal fine dall'ordinamento stesso, di tenere in determinate situazioni
specifici comportamenti, sorgono a carico di quei soggetti, in quelle situazioni previste dalla
legge, obblighi (essenzialmente di protezione) nei confronti di tutti coloro che siano titolari degli
interessi la cui tutela costituisce la ragione della prescrizione di quelle specifiche condotte”,
precisando che, nelle descritte situazioni, “la responsabilita deriva dal mero contatto e serve ad
evidenziare la peculiarita della fattispecie distinguendola dai casi nei quali la responsabilita
contrattuale deriva propriamente da contratto (cioe dall'assunzione volontaria di obblighi di
prestazione nei confronti di determinati soggetti)”; la responsabilita da contatto originerebbe
dalla violazione di tali obblighi di protezione e troverebbe il proprio fondamento normativo nel
riferimento di cui all’art. 1173 cod. civ. “agli altri atti o fatti idonei a produrre obbligazioni in

conformita dell'ordinamento giuridico” (ex multis, cfr. Cass. civ., Sez. I, 11 luglio 2012 n. 11642).

[xv] Per approfondimenti sulle teorie del contatto sociale, si veda, in particolare, V. Castronovo,
La nuova responsabilita civile, Terza edizione, Milano, 2006, 443 ss.; piu di recente, F. Venosta,
«Contatto sociale» e affidamento, Milano, 2021; in una prospettiva critica, M. Barcellona, Trattato
della responsabilita civile, Torino, 2011, 65 ss.; Id., La responsabilita civile, Torino, 2021, 120 ss.; P.

Trimarchi, La responsabilita civile: atti illeciti, rischio, danno, Milano, 2019, 67 ss.; A. Zaccaria, Der
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Aufhaltsame aufstieg des sozialen kontakts (la resistibile ascesa del «contatto sociale»), in Riv. dir.
civ., 2013, 77 ss.

[xvi] Cass. civ, Sez. III, 22 gennaio 1999 n. 589, secondo cui “la pur confermata assenza di un
contratto, e quindi di un obbligo di prestazione in capo al sanitario dipendente nei confronti del
paziente, non € in grado di neutralizzare la professionalita (secondo determinati standard
accertati dall'ordinamento su quel soggetto), che qualifica ab origine 1'opera di quest'ultimo, e
che si traduce in obblighi di comportamento nei confronti di chi su tale professionalita ha fatto
affidamento, entrando in "contatto" con lui” (successivamente, cfr. Cass., civ., Sez. Un., 11
novembre 2008 n. 26973). Si segnala che, attualmente, I’art. 7 co.3 1. n. 24/2017 dispone che
I’esercente la professione sanitaria “risponde del proprio operato ai sensi dell’art. 2043 c.c., salvo
che abbia agito nell’adempimento di obbligazione contrattuale assunta con il paziente”,
escludendo cosl che la responsabilita possa essere configurata come responsabilita contrattuale
nelle ipotesi in cui il medico non abbia assunto un’obbligazione contrattuale con il paziente. La
giurisprudenza ha ravvisato la sussistenza della responsabilita da contatto anche in altri casi “
accomunati dalla violazione di obblighi di comportamento, preesistenti alla condotta lesiva, posti
dall'ordinamento a carico di determinati soggetti” (cosi, Cass. civ., Sez. I, n. 11642/2012, cit.). Viene,
ad esempio, inquadrata nella responsabilita contrattuale la responsabilita dell’insegnate per
autolesione dell’allievo; la responsabilita della banca negoziatrice di assegno bancario non
trasferibile pe il pagamento a soggetto non legittimato; la responsabilita del mediatore nei
confronti dei soggetti che mette in contatto ai fini della conclusione di un contratto. Per
approfondimenti e relativi riferimenti giurisprudenziali, si veda F. Venosta, Contatto sociale e

affidamento, cit., 87 ss.

[xvii] Cass. civ., Sez. I, 10 gennaio 2003 n. 157, in Foro it., 2003, 79 ss., con nota di F. Fracchia,

Risarcimento del danno causato da attivita provvedimentale dell’amministrazione: la Cassazione
effettua un’ulteriore (ultima?) puntualizzazione. La pronuncia evidenzia che “il contatto del
cittadino con l'amministrazione €& oggi caratterizzato da uno specifico dovere di comportamento
nell'ambito di un rapporto che in virtu delle garanzie che assistono l'interlocutore dell'attivita
procedimentale, diviene specifico e differenziato. Dall'inizio del procedimento l'interessato, non
piu semplice destinatario passivo dell'azione amministrativa, diviene il beneficiario di obblighi
che la stessa sentenza 500-99-SU identifica nelle regole di imparzialita, di correttezza e di buona
amministrazione alle quali l'esercizio della funzione pubblica deve ispirarsi e che il giudice
ordinario puo valutare, in quanto si pongono come limiti esterni alla discrezionalita". Come si
desume dalla disciplina positiva recata nella legge n. 241 del 1990, tali obblighi mirano

specificamente a garantire la partecipazione al procedimento, la sua tempestiva conclusione, la
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considerazione delle osservazioni presentate nell’ambito del procedimento, la motivazione della
decisione finale, e il loro inadempimento verrebbe a generare una responsabilita di tipo
contrattuale; per la giurisprudenza amministrativa, si veda in particolare Cons. St., Sez. V, 6
agosto 2001 n. 4239; Cons. St., Sez. VI, 15 aprile 2003 n. 1945; Cons. St., Sez. VI, 20 gennaio 2003 n.
204; piu di recente, Cons. St., Sez. II, 17 febbraio 2021 n. 1448. Tuttavia, va precisato che la
giurisprudenza amministrativa, piu che affermare un generalizzato inquadramento nella
responsabilita contrattuale, deduce dall’esistenza degli obblighi procedimentali la “misura della
diligenza” che deve connotare la condotta del soggetto pubblico affinché sia il “garante del
corretto sviluppo del procedimento e della sua legittima conclusione”. Conseguentemente, la
valorizzazione del rapporto procedimentale consente di “affermare che l'onere della prova
dell’elemento soggettivo dell’illecito va ripartito tra le parti secondo criteri sostanzialmente
corrispondenti a quelli codificati dall’articolo 1218 c.c.”. Come si vede, I'inquadramento nella
responsabilita contrattuale resta tendenzialmente circoscritto alla rilevanza della colpa, “senza
implicare la soluzione del piu ampio problema dell’attuale fisionomia del rapporto
amministrativo e della sua distanza concettuale dallo schema della obbligazione di diritto

civile”.

[xviii] E questa I'impostazione di Cass. civ., Sez. I, n. 157/2003, cit., secondo cui “il fenomeno,
tradizionalmente noto come lesione dell'interesse legittimo, costituisce in realta inadempimento
alle regole di svolgimento dell'azione amministrativa, ed integra una responsabilita che e molto
piu vicina alla responsabilita contrattuale nella misura in cui si rivela insoddisfacente, e inadatto
a risolvere con coerenza i problemi applicativi dopo Cass. 500-99-SU, il modello, finora utilizzato,
che fa capo all'art. 2043 c.c.: con le relative conseguenze in tema di accertamento della colpa”. La
pronuncia sottolinea come il rispetto delle regole procedimentale costituisca la “vera essenza
dell’interesse legittimo”, il quale si riferisce a “fatti procedimentali” e mantiene una “carattere
del tutto autonomo rispetto all’interesse al bene della vita”. I fatti procedimentali cui si riferisce
I'interesse legittimo investono anche il bene della vita, ma quest’ultimo “resta pero ai margini,
come punto di riferimento storico”; per la concezione che inquadra nell’interesse legittimo la
situazione giuridica del privato al cospetto degli obblighi procedimentali, si veda, in
particolare, F.G. Scoca, L’interesse legittimo, cit.,, 255, secondo cui “le pretese o facolta

partecipative sono strumenti di sostegno, e di esercizio, nel procedimento, dell’interesse
legittimo, di cui sono titolari i privati”; in argomento, M. Occhiena, Situazioni giuridiche
soggettive e procedimento amministrativo, Milano, 2002; D.U. Galetta, Violazione di norme sul
procedimento amministrativo e annullabilita del provvedimento, Miano, 2003; da un punto di vista

generale, sulla difficolta di classificare nel diritto soggettivo o nell’interesse legittimo le pretese
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del cittadino che si attuano nella partecipazione procedimentale, A. Travi, Interessi
procedimentali e pretese partecipative: un dibattito aperto (a proposito di due contributi di Duret e
di Zito), in Dir. pubbl., 1997, 531 ss.; sulla questione generale dell’autonomia o meno degli
interesse procedimentali dall’interesse legittimo, si veda M. Nigro, Ma che cos’é questo interesse
legittimo. Interrogativi vecchi e nuovi spunti di riflessione, in Foro it.,1987, ora anche in Scritti

giuridici, 111, Milano, 1996, 1883 ss.

[xix] In dottrina, questa impostazione generale risulta variamente articolata in diverse posizioni
ciascuna delle quali presenta delle proprie peculiarita. Senza alcuna pretesa di completezza, A.
Orsi Battaglini, Attivita vincolata e situazioni soggettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1988, 3 ss. ora
anche in Scritti giuridici, Milano, 2007, 1213 ss.; Id., Alla ricerca dello stato di diritto, Milano, 2005
; L. Ferrara, Dal giudizio di ottemperanza al processo di esecuzione, Milano, 2003; Id.; C. Cudia,
Funzione amministrativa e soggettivita della tutela: dall’eccesso di potere alla regole del rapporto,
Milano, 2008; A. Zito, Le pretese partecipative del privato nel procedimento amministrativo,
Milano, 1996; M. Renna, Obblighi procedimentali e responsabilita dell’amministrazione, in Dir.
amm., 3/2005, 557 ss.; L. Perfetti, Pretese procedimentali come diritti fondamentali. Oltre la

contrapposizione tra diritto soggettivo e interesse legittimo, in Dir. proc. amm., 3/2012, 850 ss.

[xx] Cass. civ., Sez. un., n. 8236/2020, cit., secondo cui, nelle ipotesi indicate, la violazione degli
obblighi di protezione determinerebbe una responsabilita da “contattato sociale qualificato”,
ascrivibile al modello della responsabilita contrattale, ossia una “responsabilita che sorge tra
soggetti che si conoscono reciprocamente gia prima che si verifichi il danno; danno che consegue
non alla violazione di un dovere di prestazione ma alla violazione di un dovere di protezione, il
quale sorge non da una contratto ma dalla relazione che si instaura tra ’amministrazione e il
cittadino nel momento in cui quest’ultimo entra in contatto con la prima”; per un commento alla
pronuncia, G. Tropea — A. Giannelli, Comportamento procedimentale, lesione dell’affidamento e
giurisdizione del giudice ordinario, cit.; C. Scognamiglio, Sulla natura della responsabilita della
pubblica amministrazione da lesione dell’affidamento del privato a seguito di un comportamento

della medesima, in Corr. Giur., 8-9/2020, 1033 ss.

[xxi] Sul tema, si veda in particolare A. Romano Tassone, Situazione giuridiche soggettive (diritto

amministrativo), in Enc. dir. II, aggiornamento, Milano, 1988, 981 ss.,
[xxii] M. Renna, Obblighi procedimentali e responsabilita del’amministrazione, cit., 566-567.

[xxiii] Sul punto, si vedano irilievi di F.G. Scoca, L’interesse legittimo, cit., 249-250.
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[xxiv] Sul punto, M. Trimarchi, Natura e regime della responsabilita civile della pubblica

amministrazione al vaglio del’Adunanza Plenaria, cit., 23.

[xxv] Piu esattamene, la Plenaria ritiene che “la responsabilita della pubblica amministrazione
per lesione di interessi legittimi, sia da illegittimita provvedimentale sia da inosservanza dolosa o
colposa del termine di conclusione del procedimento, ha natura di responsabilita da fatto illecito
aquiliano e non gia di responsabilita da inadempimento contrattuale; € pertanto necessario
accertare che vi sia stata la lesione di un bene della vita, mentre per la quantificazione delle
conseguenze risarcibili si applicano, in virtu dell’art. 2056 cod. civ. —da ritenere espressione di un
principio generale dell’ordinamento- i criteri limitativi della consequenzialita immediata e
diretta e dell’evitabilita con ’ordinaria diligenza del danneggiato, di cui agli artt. 1223 e 1227 cod.

civ.; e non anche il criterio della prevedibilita del danno previsto dall’art. 1225 cod. civ”.

[xxvi] Ci si riferisce, ad esempio, ai casi in cui I'istanza del privato sia palesemente abnorme o
talmente generica da mancare di una concreta individuazione dell’oggetto (cfr. Cons. St.,sez. IV,
14 dicembre 2004 n. 7975); attualmente, la questione deve misurarsi con l’articolo 2, co.1, 1. 241
del 1990 che, nella vigente formulazione, prevede che se le pubbliche amministrazioni
“ravvisano la manifesta irricevibilitd, inammissibilita, improcedibilitd o infondatezza della
domanda, le pubbliche amministrazioni concludono il procedimento con un provvedimento
espresso redatto in forma semplificata, la cui motivazione pu0 consistere in un sintetico

riferimento al punto di fatto o di diritto ritenuto risolutivo”.

[xxvii] Sulla doverosita della funzione amministrativa, si veda, in particolare, S. Tuccillo,

Contributo allo studio della funzione amministrativa come dovere, 2016.

[xxviii] Cosi R. Scognamiglio, Responsabilita contrattuale e extracontrattuale, in Noviss. dig. it.,
1968, ora anche in Responsabilita civile e danno, Torino, 2010, 100, con riferimento alle fattispecie

di cui agli artt. 433, 2028 e 2041 c.c.

[xxix] In argomento, si rinvia per tutti a F. Benvenuti, Funzione amministrativa, procedimento,

processo in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, 118 ss.

[xxx] Tuttavia, si vedano al riguardo le considerazioni di F.G. Scoca, Per un amministrazione
responsabile, cit., 4060 ss., il quale, se, da un lato, sottolinea che “non é possibile costruire sul
procedimento un rapporto obbligatorio nel senso pregnante della locuzione”, perché “vi si
oppongono non solo ( o non tanto) la unilateralita della decisione, quanto il carattere
normalmente discrezionale di quest’ultima, al quale non segue, ma precede, il definitivo assetto

degli interessi”; dall’altro, rileva che, in ragione degli obblighi di protezione o procedimentali
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gravanti sul’amministrazione non “sia possibile negare che tra amministrazione e il privato,
uniti nel (o dal) procedimento, si instauri un vero e proprio rapporto giuridico (abbia esso o
meno natura di rapporto obbligatorio). Tanto basta per escludere lestraneita tipica della
responsabilita extracontrattuale”; ma, si vedano le ulteriori considerazioni successivamente
sviluppate dall’A,, L’interesse legittimo, cit, 317, nota 114, laddove non si esclude

I'inquadramento nella responsabilita extracontrattuale, se e in quanto si riconosca che anche la
responsabilita extracontrattuale possa avere una “dimensione relazionale”, pur diversa dalla

relazione che contraddistingue il rapporto obbligatorio.

[xxxi] [’aspetto e preso specificamente in considerazione da F.G. Scoca, L’interesse legittimo, cit.,
437 — 438 e, in particolare, alla nota 84; per una diversa prospettiva, A. Orsi Battaglini, Attivita

vincolata e situazioni soggettive, cit., 1213.
[xxxii] Cfr. Cass. civ., Sez. Un., nn. 6594, 6595, 6596 del 2011, cit.

[xxxiii] Recentemente, la tesi e stata sostenuta da G. Poli, Potere pubblico, rapporto
amministrativo e responsabilita della p.a.. L’interesse legittimo ritrovato, Torino, 2012, 107 ss.; piu
in generale, sul tema del rapporto giuridico tra privato e pubblica amministrazione, M. Protto, Il

rapporto amministrativo, Milano, 2008; F. Gaffuri, Il rapporto procedimentale, Milano, 2013.
[xxxiv] G. Poli, Potere pubblico, rapporto amministrativo e responsabilita della p.a., cit., 126.
[xxxv] G. Poli, Potere pubblico, rapporto amministrativo e responsabilita della p.a., cit., 127.

[xxxvi] F. D. Busnelli, La responsabilita per esercizio illegittimo della funzione amministrativa
vista con gli occhi del civilista, in Dir. amm., 4/2012, 542, secondo cui la responsabilita

extracontrattuale non “e piu necessariamente la responsabilita del passante ma puo assumere
una dimensione relazionale che non si traduca in uno specifico rapporto obbligatorio di
adempimento di una prestazione a fronte di una pretesa creditoria”; sulla possibilita di
inquadrare la responsabilitd dell’lamministrazione nella responsabilita extracontrattuale
muovendo da una dimensione relazionale non riconducibile alla relazione del rapporto

obbligatorio, F.G. Scoca, L’interesse legittimo, cit., 317, nota 114.

[xxxvii] Cons. St. Ad. P1, n. 5 del 2018, cit., che, come si & gia precisato, ritiene che il danno da
ritardo sia risarcibile anche “a prescindere dalla spettanza del bene della vita sotteso alla
posizione d’interesse legittimo su cui incide il provvedimento adottato in violazione del termine
di conclusione del procedimento”, precisando che il danno “deriva dalla lesione del diritto
soggettivo di autodeterminazione negoziale”. Come si e detto, la decisione non prende

specificamente posizione sulla natura della responsabilita, ma non esclude che i danni cosi
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determinati siano ascrivibili ad una responsabilita extracontrattuale (cfr. supra, nota n. 11); cfr.
anche Cass. civ., Sez. un., nn. 6594, 6595, 6596 del 2011, cit., relative ad ipotesi di danni cagionati
dall’intervenuto annullamento di precedente provvedimento favorevole, che, nel configurare
una responsabilita extracontrattuale dell’lamministrazione pe lesione di un diritto soggettivo
riconducibile all’affidamento, precisano che il danno deriva dalla violazione di doveri di
comportamento gravanti sul’amministrazione, quali “la perizia, la prudenza, la diligenza, la
correttezza” (cfr. supra nota n. 10); tuttavia, come si € gia precisato, la successiva giurisprudenza
della Cassazione, in particolare Cass. civ., Sez. un., n. 8236/2020, cit., parrebbe implicitamente
prefigurare il diverso inquadramento nella responsabilita contrattuale (da contatto qualificato)
anche per le fattispecie esaminate dalle pronunce del 2011, sebbene il caso esaminato dalla
sentenza del 2020 non coincida esattamente con lipotesi in cui il danno scaturisca

dall’annullamento di precedente provvedimento favorevole.

[xxxviii] Per approfondimenti sulla questione, si rinvia a F.G. Scoca, L’interesse legittimo, cit.,

229 ss.

[xxxix] A proposito dei caratteri peculiari del procedimento amministrativo, A. Travi, Interessi
procedimentali e pretese partecipative, cit., 546, secondo cui il procedimento amministrativo “é
ben piu di una serie di rapporti giuridici, e si caratterizza proprio per «l’evolversi delle situazioni
attraverso l'esercizio dei poteri» (Mandrioli)”, sicché “frazionare il procedimento in una serie di
rapporti non é coerente con i caratteri del fenomeno procedimentale e impostare la tutela dei

cittadini in funzione di quei singoli rapporti appare inadeguato”.
[x1] Cosi F.G. Scoca, L’interesse legittimo, cit., 250.

[xli] La questione é stata sollevata dal Cons. St., Sez.II, ord. 9 marzo 2021 n. 2013. Per
approfondimenti, C. Napolitano, Risarcimento e giurisdizione. Rimessione alla Plenaria sul danno
da provvedimento favorevole (nota a Cons. St., II, ord. 9 marzo 2021 n. 2013), in questa Rivista, 27

aprile 2021.
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