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1. | rapporti tra l'azione risarcitoria e l'annullamen to del provvedimento

amministrativo illegittimo

La codificazione dei rapporti tra I'azione perigarcimento del danno per lesione di interessi

legittimi e quella per I'annullamento costituisce passo di grande importanza nel percorso
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verso il rafforzamento dell’effettivita della tugebiurisdizionaldé L'art. 30 c.p.a. stabilisce,
da una parte, che la domanda risarcitoria puo egseposta entro il termine di decadenza di
centoventi giorni decorrente dal giorno in cuiattb si & verificato ovvero dalla conoscenza
del provvedimento se il danno deriva direttamemtedesto e, dall’altra, che nel determinare
il risarcimento, il giudice valuta tutte le circasze di fatto nonché il comportamento
complessivo delle parti e, comunque, escludealrcisnento dei danni che si sarebbero potuti
evitare usando l'ordinaria diligenza, anche attrawd’esperimento degli strumenti di tutela
previstf.

Il rapporto tra le due forme di tutela rappreseatandubbiamente, una delle tematiche piu
dibattute al momento dell’entrata in vigore delicet] perché la lacuna legislativa sul punto
aveva dato origine ad uno dei maggiori nodi prolaiéeen della giustizia amministrativa
italiana recente, vale a dire la questione dekgyipidiziale amministrativa

| termini del problema sono noti: I'annullamento ll'é¢to amministrativo illegittimo
costituisce 0 meno una condizione necessaria, yigale appunto, perché possano essere
avanzate e soddisfatte pretese risarcitorie?

Cio che ci si chiedeva prima dell’adozione del cedilel processo era se, per il risarcimento

di un danno causato da un atto amministrativo idealfosse sufficiente I'accertamento di

! M. D'ALBERT, L'effettivita e il diritto amministrativp Editoriale Scientifica, 2011, 22 ss.

% Tra i primi commenti alla norma, Picozza, Codice del processo amministrati®iappichelli, Torino, 2010,
55 ss.

% P.CARPENTIER|, Risarcimento del danno e provvedimento amministaii Dir. proc. Amm.2010, 3, 857; R.
GisonD|, La disciplina delle azioni di condanna nel nuovalice del processo amministrativia,giustizia-
amministrativa.it 2010.

* Per un inquadramento del tema prima del Codic@melesso, limitatamente ai contributi piti receti:
CARINGELLA, G. DE MARZO, La pregiudiziale amministrativa, una storia infiajiGiuridica editrice, Roma,
2008;L.V. MoscARIN|, Risarcibilita degli interessi legittimi e pregiudide amministrativaGiappichelli,
Torino, 2008; F.GScocA, Divagazioni su giurisdizione e azione risarcitonai confronti della pubblica
amministrazionein Dir. Proc. Amm.2008, 1 A. TRAvI, Pregiudizialita amministrativa e confronto tra le
giurisdizioni, in Foro it., 2008, Ill, 3 ss@G. Pellegrino (a cura di),e nuove frontiere del giudice amministrativo,
Giuffré, Milano, 2008; E.MBARBIERI, Considerazioni sui fini della giustizia amminisiret (a difesa della cd.
pregiudiziale amministrativajn giustamm.it 2008 A. ROMANO TASSONE Sui fondamenti della c.d.
“pregiudiziale amministrativa) in giustamm.it 2008;F. VOLPE, La pregiudizialita amministrativa alla luce del
principio di consequenzialita e del principio diesualita,in Foro amm.-Cds2008, 1919 ss; &NAIMO, La
pregiudiziale ed il risarcimento del danno (aspststanziali e procedurali)n Lexitalia.it, 3/2008 F. CORTESE
La questione della pregiudiziale amministrati@edam, Padova, 2007; ®4IEPPA La pregiudiziale
amministrativatratto da RCHIEPPA V. LOPILATO, Studi di diritto amministrativoilano, 2007; F.
FRANCARIO, Degradazione e pregiudizialita quali limiti dell’@mnomia dell’azione risarcitoria nei confronti
della pubblica amministrazion@&) Dir. amm.,2007, 3, 441 ss.; GTANCANELLI, Qualche osservazione sulla
pregiudiziale amministrativa nel giudizio di risameento del dannan giustamm.it2007; GGRECQ
Inoppugnabilita e disapplicazione dell’atto ammtrégivo nel quadro comunitario e nazionale (notdifesa
della c.d. pregiudiziale amministrativah Riv. it. dir. pubbl. comunit2006, 3-4, 513 ss.; @OMPORT|,
Pregiudizialita amministrativa: natura e limiti dina figura a geometria variabijén Dir. proc. civ.,2005, 280
ss.; GVERDE, La pregiudizialita dell’'annullamento nel processmministrativo per risarcimento del danna
Dir. proc. amm.2003, 3, 963 ss.

In generale sulla problematica della pregiudizatiel’ambito del processo amministrativo, fondataknil
lavoro di A.ROMANO, La pregiudizialita nel processo amministratjidilano, Giuffre, 1958.
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tale illegittimita con riferimento al caso concraipinvece, se fosse necessario rimuovere |l
provvedimento con effeteérga omnesin modo che non potesse piu essere fonte diiaiter
pregiudizi.

La problematica € stata oggetto di un importantefrooto interpretativo tra le due
giurisdizioni superiori. Infatti, mentre la Suprent@orte, a partire dalle note ordinanze
gemelle del 200% sosteneva I'autonomia delle due forme di tutél€onsiglio di Stato era
fermo nel ribadire il necessario rapporto di pregiialita tra di esse.

Da un lato, si e ritenuto che costringere il soggétso da un provvedimento illegittimo a
un’'impugnazione, alla quale potrebbe non averendiuieresse, o alla rassegnazione, nel caso
in cui sia incorso in decadenza, costituisca us@the del principio dell’effettivita della tutela
giurisdizionale. In tale ottica, la Corte di Caseae, in qualita di giudice della giurisdizione,
aveva prima minacciato di censufare poi cassafo alcune sentenze del giudice
amministrativo che, in applicazione della regoldladeregiudiziale, prima ritenevano
inammissibile, poi rigettavano nel merito, la domt@ardi risarcimento del danno proposta in
via autonoma rispetto a quella di annullamento.

Dall’altro, si & sostenuto che, in un regime in duibreve termine di decadenza per
'impugnazione degli atti amministrativi & finalato alla salvaguardia della stabilita delle
situazioni giuridiche di diritto pubblico, il giude amministrativo non possa, con riferimento
al caso di specie, disapplicare I'atto illegittimell’ambito del solo giudizio risarcitorfo

Nel susseguirsi delle vicende giurisprudenzialebedelaborazioni dottrinali, si era cercato di
operare una sintesi tra le due opposte interpaaigzspostando la questione dall’'universo
processuale delle preclusioni a quello sostandi@lla meritevolezza della tutela.

Ci si e chiesti, in altri termini, se debba ess&sarcito il danno che sarebbe stato possibile

evitare mediante il tempestivo esperimento deglinari mezzi di impugnazione approntati

® Cfr. Cass., SS.UU. civili, ordd. 13 giugno 200618659-13660 e 16 giugno 2006, n. 1391 iirstamm.it,
6/2006, con commenti di: M./SANDULLI, Finalmente "definitiva” certezza sul riparto di gedizione in tema
di "comportamenti” e sulla c.d. "pregiudiziale" anmistrativa? Tra i due litiganti vince la "garanzidi piena
tutela”; V. CERULLI IRELLI, Prime osservazioni sul riparto delle giurisdiziatapo la pronuncia delle Sezioni
Unite; G.MARI, Osservazioni a prima lettura a margine di Casez.3Jn., 13 giugno 2006, n. 13660: la
giurisdizione sulle domande risarcitorie proposte@omamente e la pregiudiziale amministrativa

® |l riferimento & alla nota Cass. Civ., SS.UU.,d#@&mbre 2008, n. 30254, commentata, tra gli altiiM.
CLARICH, La Corte di cassazione chiude ogni spazio alla predgialita amministrativain Danno e resp2009,
7, 722; GGRECOLa Cassazione conferma il risarcimento autonomdidigresse legittimo: progresso o
regresso del sistemai® Dir. Proc. Amm.vp2/2009, pp. 460 ss; BicOzzA, Il risarcimento in via autonoma
contro gli atti della P.A. — la tutela giurisdiziafe si dimensiona su quella sostanziale e non eisayin
Corriere giur, 2009, 5, 64 7. TORCHIA, La pregiudiziale amministrativa dieci anni doposantenza 500/99:
effettivita della tutela e natura della giurisdinie,in Giorn. Dir. Amm., 4/2009R. GISONDI, La Morte della
pregiudiziale per un giudice amministrativia giustamm.it 2/2009.

' Cass. Civ., SS.UU., ord. 6 marzo 2009, n. 546&eiteralismi.it 8/2009, con commento di M.SANDULLI,
Ancora un passo (indietro) nel gioco dell’oca siiegiudiziale amministrativa

® Per un esame approfondito di tali questiGniGRECQ, Inoppugnabilita e disapplicazioneit.
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dall'ordinamento per la tutela giurisdizionale asse l'attivita illegittima della pubblica
amministrazione.

Stante la grande difficolta a risolvere la quesiadn via interpretativa, proveniva dagli
studiosi un unanime auspicio affincharihosa querellerenisse risolta con un intervento del
legislatoré.

A ben vedere, la codificazione assume un valorddorentale anche perché non vi era modo
di disciplinare, in chiave meramente applicativiaapporti tra due azioni che hanno struttura e
ragioni completamente differenti.

Per un verso, senza un espresso riferimento noroaton si poteva subordinare I'esercizio
di un’azione al previo esperimento di un’altra tlaeoggetto e finalita differenti.

Anche perché, in effetti, non vi & motivo che in sistema che offre molteplici tipologie di
rimedi processuali si affermi la necessita di esjpéutti quanti; soprattutto in quelle ipotesi,
non rare nella pratica, in cui potrebbe non rawvgisan capo al ricorrente, un apprezzabile
interesse alla caducazione del provvedimento.

Per altro verso, pero, si riteneva che lillegiiténdel provvedimento dovesse costituire
I'oggetto principale del giudizio, incardinato teegtivamente, non essendo possibile per il
giudice amministrativo dichiararlacidenter tantumai soli fini di un giudizio risarcitorio.
D’altro canto, la necessita che, anche ai finialslbddisfazione di una pretesa risarcitoria,

% sembra ora essere stata

lillegittimita del provvedimento venga accertatprihcipalite
confermata da un’altra norma del codice. L'art. 3yymma 3, c.p.a., richiamando
sostanzialmente un principio elaborato dalla prengsl giurisprudenzj stabilisce che,

quando nel corso del giudizio, ritualmente proppbémnullamento dell’atto impugnato non

° L'auspicio di un intervento legislativo era statanzato da molti Autori, tra i quali: CERULLI IRELLI, La
giurisdizione amministrativa nella Costituziome,G. PELLEGRINO (a cura di)Verso il codice del processo
amministrativg Nel Diritto Editore, 2010, p. 38; M./SANDULLI, Pregiudiziale amministrativa: la storia infinita
continua,in Federalismi.it, 7/2009G. PELLEGRINO, Translatio e pregiudiziale: la ricerca dell’effeitta, in
giustizia-amministrativa.it, 2009; RBAROFOLI, La pregiudizialita: per un superamento “regolatdRelazione
tenuta a Lecce, il 9 ottobre 2009, nel corso delvegno “Il Codice del processo amministrativo”ginstizia-
amministrativa.it P.QUINTO, Pregiudiziale amministrativa: la recta ratio e laigaura che la definisce. La
giustizia nellamministrazione, plurime azioni eu@lita di termini,in giustizia-amministrativa.jt F.D'ORO, La
pregiudiziale amministrativa, ovvero l'irrisolvilith teorica di un problema irrealen Lexitalia, 5/2009; G.
GRECQ La Cassazione conferma il risarcimento autonomdidigresse legittimo: progresso o regresso del
sistema ?in Dir. Proc. Amm.vo2/2009, pp. 460 s#). CLARICH, La pregiudiziale amministrativa riaffermata
dall'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato: lindel Piave o effetto boomerang? Giorn. dir. amm.,
1/2008, 55 ss.; HDENICTOLIS, In difesa della pregiudizialén F. CARINGELLA, G.DE MARZO, La
pregiudiziale amministrativa, una storia infinit@juridica editrice, Roma, 2008, p. 31.

19 G.GRECQ Che fine ha fatto la pregiudizialita amministrat®an giustamm.it 12/2010.

1 Cfr., ad esempio, da ultimo, Cons. Stato, IV, @fila 2009, n. 2435. Sulla continuita tra la dispiose
codicistica e la pregressa elaborazione pretoria Rl Lazio, Roma, I, 2 dicembre 2010, n. 35027.

www.federalismi.it 4



risulta piu utile per il ricorrente, il giudice aarta l'illegittimita dell’atto se sussiste I'intesge

ai fini risarcitori2,

In definitiva, la questione della pregiudiziale amistrativa, alla luce dell'importante
contrasto tra giurisdizioni che ha determinatoprapentava uno degli aspetti che impedivano
di raggiungere I'obiettivo di una tutela piena oenfronti della pubblica amministraziorie

La disciplina dell'azione risarcitoria dettata debdice rappresenta una soluzione di
compromesso e di composizione delle divergentiziasi sopra ricordate, anche perché mira
a definire un confine certo e chiaro tra la giuatiamministrativa e quella ordinaria
soprattutto in quegli ambiti in cui I'invocato digo tra le giurisdizioni non aveva raggiunto i
risultati speratff®.

Come evidenziato dall’autorevole dottrina, la diicia dell'azione per il risarcimento del
danno soddisfa la concreta esigenza di effettittutela giurisdizionale poiché garantisce,
da un lato, la scelta per il danneggiato del rimgaliocessuale da esperire e, dall’altro, la
certezza delle posizioni giuridiche di diritto plibb™.

Come noto, recentemente, la nuova normativa haitwost oggetto di autorevole
pronunciamento da parte dell’Adunanza PlenariaGieisiglio di Stato che, con la sentenza
23 marzo 2011, n. 3, dopo aver ripercorso I'evanej da un lato, dell'interesse legittimo da
situazione processuale a posizione prettamentarsoale e, dall’altro, della natura stessa del
processo amministrativo, ha svolto fondamentalisagrazioni in merito ai rapporti tra
I'azione risarcitoria e la caducazione del provweetito illegittimd®. Si & riconosciuto come

il codice del processo, peraltro in attuazionepalicipi e criteri direttivi della legge delega n.

12 Tra le prime applicazioni della norma, cfr. T.ARarche, |, 10 gennaio 2011, n. 2.

Per un approfondimento in chiave problematica deltaatica, EPICOzzA, op. cit, 66 sS., € FCORTESE
Sull'interesse a ricorrere ai fini dell’'azione dondanna per danno da provvedimento illegittinmogiustamm.it
6/2011.

13 C.FRANCHINI, Giustizia e pienezza della tutela nei confronti@elubblica amministrazionén Il diritto
amministrativo oltre i confiniGiuffré, 2008, 178 ss.

4 p.DELISE, Discorso di insediamento del Presidente del Coiwsigjl Stato, 22/09/201,0n federalismi.if
18/2010, e, dello stesso Alerso il codice del processo amministratiirogiustizia-amministrativa.jt2010.

!> per un approfondimento del principio di effetéyinon soltanto in chiave processuale, fondameittaeente
lavoro di M.D’A LBERTI, L'effettivita e il diritto amministrativp cit., in particolare pp. 22 ss.

Ampliussulla funzione dei principi nel diritto amministirad si veda, da ultimo, MD’A LBERTI, Diritto
amministrativo e principi generalin Le nuove mete del diritto amministratiBologna, Il Mulino, 2010, 67
cura dello stesso A., in cui viene delineata I'exadne del principio di effettivita che, pur essenmato per
sostenere il potere autoritativo dello Stato, éawolto a “supportare le concrete garanzie di@sere di
soddisfazione dei diritti, a partire da quelli censi alle azioni giurisdizionali nei confronti defpubbliche
amministrazioni” (p. 91).

'8 Non & questa, ovviamente, la sede per ripercoremplessi e problematici profili affrontati dalsentenza
dell’Adunanza Plenaria. Sul tema ci si permettadtiiamare gli autorevoli commenti di M.SANDULLI, Il
risarcimento del danno nei confronti delle pubb&chmministrazioni: tra soluzione di vecchi probleamascita
di nuove questionin giustamm.it3-2011 N. PAOLANTONIO, L'interesse legittimo coma (nuovo) diritto
soggettivojn giustamm.it4-2011; GPELLEGRINO, Il giudice amministrativo nella modernitan giustamm.it4-
2011; PQUINTO, Le “convergenze parallele” nel processo amminidtratin giustamm.it4-2011.
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69 del 2009, ha superato la classica struttura mmamge impugnatoria del giudizio
amministrativo, ammettendo la proposizione di urddteplicita di azioni idonee a soddisfare
la pretesa della parte vittoriosa.

In tale ottica, si e affermato che il legislato@rha recepito la teorica della pregiudizialita
processuale tra I'annullamento dell’atto illegittne I'azione risarcitoria ma ha mostrato di
valutare la rilevanza sostanziale dellomessa attone degli strumenti di tutela previsti
dall'ordinamento.

La positivizzazione dei rapporti tra le due aziamdn priva di interesse e attualita
I'approfondimento problematico su tale tema checahtrario, € proprio stimolato dalla
codificazione sopravvenuta. Quest'ultima, infatgur rappresentando un momento di
indubbio rilievo, non vale tuttavia a sanare l'imgmte confronto giurisprudenziale e
dottrinale che si era sviluppato in merito al pesb& della pregiudiziale amministrativa, in
guanto la soluzione codicistica ammette, in viapdncipio, 'autonomia della domanda
risarcitoria ma temperata con i due correttivi, gosti dalla dottrina e giurisprudenza
maggioritarie: l'inserimento di un termine di naurdecadenziale per I'esperimento
dell'azione risarcitoria e la possibilita per iugice di valutare la condotta inerte del privato
che non abbia attivato tempestivamente i rimediiggizionali.

Da un esame delle prime applicazioni giurisprudandella norma, del resto, emerge che la
formulazione di questa disposizione continua aitarscincertezze, ad esempio in merito alla
compatibilita del termine decadenziale con il ppie di effettivita della tutela ovvero
dell’esatta individuazione degli strumenti di tatell cui esperimento possa rientrare

nell’ordinaria diligenza.

2. | nuovi interventi del giudice amministrativo

Nell’ambito di questo dibattito si inserisce la t@1za n. 3766 del 2011 del Tar Lazio, di poco
successiva alla pronuncia citata dell’Adunanza #&ian particolarmente rilevante sia per le
considerazioni di carattere teorico che per glionuignti risvolti pratici in essa contenuti.
Oggetto della controversia era una domanda di ais@nto del danno derivante
dall'illegittima aggiudicazione di un contratto palizo per la realizzazione di soggiorni estivi
per anziani. In particolare la ricorrente, che gitanta seconda in graduatoria, essendo rimasti
privi di riscontro sia l'atto di diffida che l'inflanativa ai sensi dell’art. 24Bis del d. Igs.
163/2006, aveva proposto ricorso giurisdizionalétovall’accertamento della sua pretesa

risarcitoria, tenuto conto della gia intervenutaceione del servizio.
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Si era in presenza, quindi, di una domanda rigaraitnon preceduta dall’annullamento
dell’atto lesivo, né tale pronuncia demolitoria @@ soddisfare l'interesse del ricorrente,
anche perché, come detto, al momento della proposiziel ricorso, il contratto era gia stato
esequito.

Il profilo della sentenza di maggior interesse ¢stes nell’aver riconosciuto non solo
'ammissibilita in rito di un’autonoma azione riséoria, ma, soprattutto, la fondatezza nel
merito della stessa. Se, come noto, il primo agpethe pur ha appassionato il recente
dibattito giuridico, & stato positivamente risottal legislatore, il secondo costituisce ancora
un profilo fortemente problematico, essendo previstpotere del giudice di escludere il
risarcimento di quei danni che si sarebbero petutare attraverso il tempestivo esperimento
degli strumenti di tutela previsti.

Nel caso di specie, il Collegio ha accertato, ima vincidentale, la illegittimita
dell’aggiudicazione in capo all’aggiudicataria ietto di un requisito prescritto, a pena di
esclusione, dalltex specialisll Tar ha constatato, inoltre, la diretta consama del danno
dalla condotta illegittima della stazione appakamal canto suo, il ricorrente aveva, per un
verso, diffidato I'amministrazione dal procedere I'affidamento del servizio
all’aggiudicataria e, per altro, notificato all@ss$a I'informativa prevista dall’art. 248s del
Codice degli appalti. Considerata, poi, la strptti@ssimita temporale tra 'adozione degli atti
di gara e il periodo di esecuzione del contratesperimento di una tempestiva impugnativa
rischiava di non essere di alcuna utilita dal pudiovista del conseguimento di un
risarcimento in forma specifica.

All’'esito di tale percorso argomentativo, i giudiobn hanno ritenuto rilevante, ai fini
dell’esclusione o della mitigazione del danno, Encata impugnazione dell’atto illegittimo e,
di conseguenza, hanno condannato I'amministraziabh@ soddisfazione della pretesa
risarcitoria.

La pronuncia suscita grande interesse, essendaleinprimi casi in cui il comportamento
complessivo del ricorrente € stato ritenuto confoancanoni dell’ordinaria diligenza, pur in
assenza della previa impugnazione dell'atto lesivo.

Degna di nota € anche I'ordinanza 7 settembre 2011628 del Tar Sicilia con cui e stata
sollevata la questione di legittimita costituzianain relazione agli artt. 3, 24, 103 e 113
Cost., dell’art. 30, comma 5, c.p.a., nella panteui assoggetta I'azione risarcitoria al termine
di decadenza di centoventi giorni decorrenti dalltenuta formazione del giudicato di

annullamento.
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Nella specie, nellambito di un giudizio di otterngeza, il ricorrente aveva chiesto il
risarcimento del danno patrimoniale causato daleazione di un provvedimento (poi
dichiarato) illegittimo, per il periodo in cui talerovvedimento aveva avuto esecuzione. Ai
sensi dell'art. 112, comma 4, c.p.a., che prevededssibilita di proporre la domanda
risarcitoria di cui allart. 30, comma 5, c.p.a.lllaenbito del giudizio di ottemperanza, Il
Collegio avrebbe dovuto procedere alla conversiglerito in quello ordinario per I'esame
dell'istanza risarcitoria.

Tale soluzione, pero, essendo sottoposta allaiceerdella correttezza e tempestivita della
domanda di risarcimento, non era concretamenteopéite considerato che essa era stata
proposta oltre il termine di centoventi giorni gassaggio in giudicato della sentenza di
annullamento come invece prescritto, a pena didiewza, dall’art. 30, comma 5, c.p.a.
Considerando che l'azione risarcitoria sarebbeast@imunque tempestiva se la sua
proposizione fosse soggetta al termine quinquendalprescrizione previsto dal diritto
comune, il Collegio ha ravvisato la rilevanza, @i fdel decidere, della questione di
legittimita costituzionale dell’art. 30, comma 5p.@. e, pertanto, ha trasmesso gli atti del

giudizio alla Corte Costituzionale.

3.1La nuova disciplina dell’azione risarcitoria: la previsione di un termine di

decadenza

Tra le novita certamente piu importanti della nuoksciplina vi € il fatto che il termine di
prescrizione del diritto al risarcimento del danper lesione di interessi legittimi viene
trasformato in un termine decadenziale. La reladizeone, infatti, puo essere esperita nel
termine di decadenza di centoventi giofni

Fino all'entrata in vigore del Codice, la giurisgamnza sia civile che amministrativa, pur
discordando sulla sussistenza della pregiudizieda, concorde nel considerare il diritto al
risarcimento del danno per lesione di interessittieg soggetto all’ordinario termine di

prescrizione di cinque arfii Anche per questo uno dei maggiori motivi di pegmzione

" Tale termine & stato ridotto da quello originati@entottanta giorni previsto dalla nota Commissiéstituita
presso il Consiglio di Stato che, secondo quargwigto dall'articolo 14, numero 2), del T.U. n. 4Gfel 1924,
ha predisposto lo schema originario del codicegpdatesso.

Su questo aspetto, non stati accolti i rilievi fotati dalla Commissione Affari Costituzionali deflamera dei
Deputati che suggerivano il ripristino del termaieentottanta giorni.

'8 Non vi era omogeneita di vedute, semmai, sulliiitliazione detlies a quger il computo della prescrizione.
Quest'ultima decorreva, secondo un orientamentta data di adozione del provvedimento illegittifodr., tra

le pronunce piu recenti, CGA, 30 marzo 2011, n; Zgins. Stato, sez. IV, 30 novembre 2010, n. 8850s.
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rispetto allammissibilita di un’autonoma azionesaicitoria riguardava il protrarsi
dell'instabilita dei rapporti costituiti dal provelanento per tutto il periodo quinquennale di
prescrizione.

La disciplina contenuta nel codice, invece, radeoglo i suggerimenti di parte della dottrina
e giurisprudenzd, ha inserito un termine di natura decadenziale, eddenti conseguenze
non solo sulla durata dei termini stessi, ma, dtgta, sull'impossibilita per I'interessato di
interromperne il decorso ex art. 2943 c.c.

Si tratta di una norma con effetti dirompenti, stfutto se paragonata alla disciplina
dell'illecito aquiliand®.

Proprio per questo motivo, & stata fortementecatié da una parte della dottihahe ne ha
messo in luce la potenziale anticostituzionalita yielazione degli artt. 3, 24, 113 e del
principio del giusto processo: la previsione ditearmine decadenziale per la proposizione
dell'azione risarcitoria nei confronti della puldai amministrazione davanti al giudice
amministrativo contrasterebbe, secondo tale linegeahsiero, con tutti questi precetti
costituzionali, che mirano ad assicurare una pdeld delle posizioni giuridiche davanti al
giudice amministrativo e al giudice ordinario.

In realta, I'esercizio di un diritto & stato suboato a un termine di decadenza anche in altre
ipotesi previste dall’ordinamento, nelle quali gvarticolarmente avvertita I'esigenza di

salvaguardare la stabilita dei rapporti giuridimbi§ solo di diritto pubblicd¥.

Stato, sez. VI, sent. 2 marzo 2009, n. 1166), mestrcondo un altro filone giurisprudenziale, dalgaggio in
giudicato della sentenza che lo ha annullato (€ons. Statosez. Y31 ottobre 2008, n. 5453).

Sulla natura pacificamente prescrizionale del teemnell’assetto previgente al Codice, si VEI&ARINGELLA,
Manuale di diritto amministrativd)ike Giuridica Editore, 2009, 232 ss.

1% Nel corso del dibattito intorno al problema deltagiudiziale amministrativa, la previsione di emtine di
decadenza cui sottoporre I'azione risarcitoriastasa proposta da: BAROFOLI, La pregiudizialita: per un
superamento “regolato”jn giustizia-amministrativa.jt2009; GPELLEGRINO, Translatio e pregiudiziale: la
ricerca dell'effettivitg in giustizia-amministrativa.jt2009.

20 Cfr. GSORICELLI, Il punto sulla disciplina legislativa della pregiiziale amministrativa alla luce del Codice
del Processo Amministrativmn giustamm.it 2010, che ha messo in luce 'evidente e ingiigstid disparita di
trattamento, sotto il profilo dell’effettivita dalltutela, tra il risarcimento del danno da lesidniateressi
legittimi e quello da lesione di diritti soggettivia previsione di un termine decadenziale di cesmiti giorni
sarebbe, infatti, lesiva del principio generaleffiéttivita della tutela.

%L La critica & stata mossa, tra gli altri, da: GGELLO, Il Codice del processo amministrativo: una prima
lettura, in Urb. e App, 9/2010, 1019S.BALLERO, L’azione risarcitoria nel nuovo Codice del processo
amministrativo,in giustammit, 12/2010; FMERUS|, In viaggio con Laband, ingiustamm.it2010, e in
Giornale Dir. Amm, 2010, 6, 658; G/IRGA, Il nuovo codice del processo amministrativo ediibrdi Crono,in
lexitalia.it, 2010; GPoLl, Il risarcimento del danno ingiusto nella logical d&odice del processo
amministrativo: brevi osservazioni di costituziatalin giustamm.it 10/2010.

Si segnala, tuttavia, che, gia prima della redazibel Codice, i dubbi sulla legittimita costituzade, per
disparita di trattamento rispetto al regime detesprizione dell’illecito civile, di una scelta Istativa in tal
senso erano stati sollevati dal® NicToLIS, In difesa della pregiudizialén F. CARINGELLA, G. DE MARZO, La
pregiudiziale amministrativa, una storia infinit@juridica editrice, Roma, 2008, p. 32.

2 Come affermato dalle Sezioni Unite della Supreroetes nella nota sentenza 23 dicembre 2008, n.8025
non & incompatibile con il diritto interno e cordititto dell’'Unione Europea la previsione di umrtgne di
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Il riferimento € a tutti quei casi in cui il cortflh tra I'esigenza di non pregiudicare la stabilita
delle situazioni giuridiche fondate su delle det@amioni (ad esempio quelle societarie) e
quella contrapposta di tutelare gli interessi ch®#'idvalidita delle stesse potrebbero essere
danneggiati & stato composto con la previsionedermine decadenzidfe

Sul punto, sembra che le eccezioni di incostitualitdn possano essere superate avendo
riguardo allaratio principale sottesa alla norma, cioe quella di eorgerare i profili di tutela
del privato con le esigenze di stabilita dell’azammministrativa. Infatti, come ha affermato
autorevole dottrind, era necessario che I'esercizio dell'azione dirtisnento per lesione di
interessi legittimi venisse subordinato a terminvedsi rispetto all’'ordinaria azione
risarcitoria, soprattutto in considerazione del&genze di certezza dei rapporti correlate

all'esercizio del potere amministrativo.

decadenza per 'azione risarcitoria; infatti,netla disponibilita del legislatore disciplinare tatela delle
situazioni soggettive assoggettando a termini dadenza I'esercizio dell’azione, come si € vistarglo ha
assoggettato in campo societario al medesimo tex@zione di impugnazione e quella di risarcimento
spettante ai soci non legittimati all’esercizio kdgbrima’.

28 Cfr., sul punto, Cons. Stato, Sez. IV, 31 marz62m. 1917 secondo cui in molti casi, anche repoati di
diritto privato, viene privilegiata I'esigenza ddntezza subordinando la possibilita di contestfedittimita di
determinate situazioni giuridiche ad un termineadienziale, la cui scadenza preclude anche I'azione
risarcitoria. Infatti, come il lavoratore licenziahon puo scegliere di optare per il risarcimergbdinno, senza
impugnare il recesso secondo le prescrizioni de@4/66, allo stesso modo non pud essere chiesto
risarcimento del danno in assenza di impugnativdetibere condominiali o societarie, che hannoitott la
fonte del danno (per le seconde v. I'art. 2377, m@né, c.c.).

Con riferimento all'illegittimo licenziamento, laurema Corte ha affermato chel favoratore che non abbia
impugnato nel termine di decadenza suddetto ihlicemento & precluso il diritto di far accertaresade
giudiziale la illegittimita del recesso e di consée il risarcimento del danno, nella misura preeisialle leggi
speciali. Peraltro, se tale onere non viene assdligiudice non pud conoscere della illegittimdal
licenziamento neppure per ricollegare, di per d&eaesso conseguenze risarcitorie di diritto comura
decadenza, infatti, impedisce al lavoratore di rédtere il risarcimento del danno secondo le norméidcstiche
ordinarie, nella misura in cui non consente di &ocertare in sede giudiziale la illegittimita deténziamentd
(Cass., sez. Lavoro, sent. 9 marzo 2007, n. 5545).

Per quanto riguarda il tema dell'impugnabilita dalklibere societarie, € giusto il caso di ricoedare si tratta
di un ambito in cui & paradigmatica la necessitadividuare un equilibrio tra I'esigenza di noregiudicare la
stabilita delle deliberazioni e I'altra di tutelagk interessi che dall'invalidita delle stessengbbero essere
danneggiati.

In questo senso si € mossa anche la riforma distgptina delle societa, effettuata con il decrewislativo 17
gennaio 2003, n. 6. Secondo i principi e i critkrettivi della delega, si & cercato proprio di wonperare le
esigenze di tutela dei soci con quelle di funzittéda di certezza dell'attivita sociale.

La filosofia della novella é stata la stabilitaldeleliberazioni assembleari, evitando che questéno per
troppo tempo esposte all’azione di nullita esp&itda chiunque vi abbia interesse.

Per le due azioni, di annullamento e risarcimegémeralmente € previsto lo stesso termine, salatche
eccezione.

Ad esempio, I'art. 2379 ter prevede che I'impugoaei dell'invalidita delle deliberazioni di aumentali
riduzione del capitale e dell’emissione di obbligaz non possa essere proposta dopo che sianmtsasc
centottanta giorni dall'iscrizione nel registro ldemprese; resta salvo, pero, il diritto al risarento del danno.
Il diritto al risarcimento del danno é fatto salache dal secondo comma dell’art. 2504 ter, il @stdbilisce
che l'invalidita dell’atto di fusione non possa @sspronunciata dopo l'iscrizione dell'atto dellsibne stessa.
24 Cfr. G.GRECOQ, Che fine ha fatto la pregiudizialita amministratf in giustamm.it 12/2010. Le perplessita
dell’A. sulla soluzione adottata dal codice deriwgmuttosto dalla coincidenza di questo termine goello
ordinario di impugnazione del provvedimento amntiatévo in sede di ricorso straordinario.
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Comunque, nel caso in cui siano lese posizioniimital soggettivo, la relativa domanda di
risarcimento conserva il termine di prescrizioneidgue anni di cui all’art. 2947 c.c. Anche
in questa ipotesi, comunque, il giudice amministaaticorrera, ai fini della liquidazione del
danno, ad una valutazione della condotta del priche non abbia attivato tempestivamente
gli strumenti di tutela previst.

Per quanto riguarda I'individuazione diés a quadel termine di decadenza, il terzo comma
dell'art. 30 stabilisce che quest'ultimo decorré giarno in cui il fatto si e verificato ovvero
dalla conoscenza del provvedimento se il dannovaedirettamente da questo, mentre il
quinto comma prevede che, nel caso in cui siaasmbposta anche un’azione di
annullamento, la domanda risarcitoria pud essermudlata sino a centoventi giorni dal
passaggio in giudicato della relativa sentéhza

Proprio con riferimento a tale ultima parte dellapdsizione il Tar Sicilia ha sollevato la
guestione di legittimita costituzionale, in relamoagli artt. 3, 24, 103 e 113 Cost., dell'art.
30, comma 5, c.p.a., nella parte in cui assogdjetteone risarcitoria al termine di decadenza
di centoventi giorni decorrenti dal’avvenuta forigne del giudicato di annullamefto

In particolare, argomentando dalla diversa natugaescrizione e decadenza — I'una legata in
qualche modo all'inerzia del titolare del diritialtra all’esigenza di certezza del diritto —, il
giudice a quo ha ravvisato che tale esigenza di certezza d@orépnon sia sussistente in
materia di risarcimento del danno, soprattutto’ipeliesi, come quella disciplinata dall’art.
30, comma 5, c.p.a., di azione risarcitoria noraoina bensi conseguente alla proposizione
dell'azione di annullamento del provvedimento lesiv

Il Giudice a quoritiene che le vicende relative all’azione risayga non incidono Sulla
dinamica dei rapporti giuridici di cui lo stesso ggetto e titolare, né sulla certezza delle
situazioni e posizioni giuridiche correlate, rilevdo solo sul piano della reintegrazione
patrimoniale dello spostamento di ricchezza conseatpiall’illecitd’. Infatti, se la previsione

di un termine di decadenza potrebbe trovare giosifone, nel caso di azione risarcitoria
svincolata dalla pronuncia costitutiva d’annullatoemper I'accertamento sia pure incidentale
che deve essere svolto sullillegittimita del predimento lesivo, non altrettanto puo dirsi per

I'ipotesi in cui la richiesta di risarcimento sianseguente a un giudicato demolitorio. In

% E.PIcOZZA, Op Cit., p.58.

%6 per un approfondimento sul punto, cfr GisoND, La disciplina delle azioni di condannait.

27 Cfr. Tar Sicilia, Palermo, sez. |, ord. 7 setteen®®11, n. 1628. In via teorica, non potrebbe caman
escludersi che la Corte Costituzionale sollevifitid la questione di legittimita anche con rifednto ad altri
profili della disposizione. Per un generale appndfmento del ruolo della Corte come giudicguoe dei
possibili sviluppi dethema decidenduiel giudizio di costituzionalita, pud vedersi, ErRI, Corso di
giustizia costituzionaleMilano, Giuffre, 2008, 150 ss. e 213 ss.
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questi casi, infatti, secondo il Collegio, la défira certezza prodotta sul rapporto dal
passaggio in giudicato della sentenza che anriatta illegittimo non giustifica la previsione
di un breve termine di decadenza per I'azione cigaia, in quanto essa incide soltanto sul

profilo della regolazione patrimoniale dei rapporti

3.2Un limite sostanziale all’'autonomia dell’azione rigrcitoria

La nuova disciplina dell’azione risarcitoria preeeche il giudice amministrativo escluda il
risarcimento di quei danni che il privato avreblmupo evitare usando I'ordinaria diligenza,
anche attraverso I'attivazione dei rimedi giurisoliali a cio, tradizionalmente, previsti.
Recependo un precedente indirizzo interpretative aheva rinviato il dibattito sulla c.d.
pregiudiziale amministrativa dal piano della preabme processuale alla meritevolezza della
tutela, il legislatore ha introdotto un secondo rettivo alla possibilita di esperire
un’autonoma azione risarcitoria che consiste nedlatazione, ai fini della determinazione
del danno, della condotta inerte del privato chen rabbia, tra [I'altro, impugnato
tempestivamente il provvedimento lesito

In altri termini, non si considera meritevole daicimento un danno che il privato avrebbe
potuto evitare usando l'ordinaria diligenza, anatieaverso l'esperimento degli strumenti di

tutela previsti dall'ordinamentd Cid ha indotto alcuni commentatori a ritenere dae

%8 |n effetti, anche la giurisprudenza amministra@wv@va, con il tempo, mutato atteggiamento neirowif
della proposizione di un’autonoma domanda risafieitd.a mancata impugnazione dell’atto amminist@tion
dava piu luogo, aprioristicamente, a una pronuimcigo di inammissibilita ma, se del caso, a \getfo nel
merito della domanda, in quanto non si ritenevaitmarle di risarcimento quel danno che, in qualctolo, il
privato si era autoprodotto non impugnando tempastente il provvedimento illegittimo.

Tali principi, inizialmente affermati dalle Seziddnite, nelle note ordinanze gemelle 13 giugno 2008.3659-
13660, sono stati ripresi, tra le altre, da: CG3 s2ttembre 2008, n. 780.

Si vedano anche, tra le piu recenti, Cons. St., %e%3 luglio 2010, n. 4522 iGiornale Dir. Amm, 2010, 9,
966, e T.A.R. Veneto, sez. lll, 26 maggio 201208, secondo cui la domanda di risarcimento deimainon
sia stata preceduta dall’annullamento dell’atteatsmente illegittimo € ammissibile ma infonda&h merito.
In dottrina, il tema era stato affrontato chiarateeta FCARINGELLA, G. DE MARZO, La pregiudiziale
amministrativa, una storia infinitaGiuridica editrice, Roma, 2008, p. 37 ss.

Recentemente, inoltre, nella fondamentale pronumcBadel 23 marzo 2011, 'Adunanza Plenaria haraféto
che tale soluzione costituisce una positivizzazidingrincipi che erano gia desumibili dal sistensamativo
antecedente all’entrata in vigore del codice. Nsl&sso senso, cfr. anche Cons. Stato, VI, 31 n2zd, n.
1983, secondo cui I'art. 1227, cpv., c.c. € appliesanche alle controversie proposte prima deliaa in
vigore del codice del processo, rappresentandagegwa che si fonda sul canone generale di corzstte di
buona fede oggettiva. Sul punto si veda, tra le aRAR Lombardia, Milano, Il, 21 marzo 2011, n975

? Incidendo sulla meritevolezza del risarcimenteesia disposizione & stata, da alcuni, considerstaarma
di carattere sostanziale e, quindi, suscettibileetisura per eccesso di delega nell’ambito di ticoaito
normativo che, dovendo riguardare direttamentédama del processo amministrativo, dovrebbe cogrten
soltanto norme processuali (da ultimo,T&AvI, Lezioni di giustizia amministrativasiappichelli, Torino, 2010,
p. 208; C.EGALLO, Il Codice del processo amministratiugit., 1020).
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pregiudizialita amministrativa, anche se superatapdnto di vista formale, sia stata invece
reintrodotta dal punto di vista sostanzidle

In linea di principio e, dunque, possibile esperiterimedio risarcitorio senza aver
previamente coltivato I'azione per I'annullament& grovvedimento illegittimo. D’altronde,
I'autonomia, almeno formale, della domanda risar@té affermata anche dal quarto comma
dell’art. 7 c.p.a. laddove attribuisce alla giurzsdne generale di legittimita le controversie
risarcitorie, pur se introdotte in via autonotha

In sede di liquidazione del danno, tuttavia, ildjae deve valutare tutte le circostanze di fatto
e il comportamento complessivo delle parti e, coguen deve escludere il risarcimento per
guei danni che si sarebbero potuti evitare usaratdiharia diligenza, anche attraverso
I'esperimento degli strumenti di tutela previsti

In altri termini, 'esperimento degli strumenti titela non &€ una condizione necessaria per
I'ammissibilita della domanda risarcitoria, ma pooidere sulla misura, e, forse, sulla stessa

spettanza del diritto al risarcimento. In cio cetesila vera rivoluzione del rapporto tra le due

D’altro canto, & insegnamento tradizionale cheuatgia amministrativa € un’esperienza nella qualefili
processuali sono strettamente connessi a queltirsriali (M.NIGRO, Giustizia amministrativaBologna, 1976,
p. 20).

Con riguardo al codice del processo, la dottrinhasottolineato il carattere bifronte in cui atsante piu
palese, riguardante il riordino delle norme delgeisso davanti ai Tar e al Consiglio di Stato, faalaraltare
quello che riguarda piu in generale la disciplioatanziale dell'azione amministrativa e della sitaae
giuridica vantata dal cittadino nei confronti debblici poteri (recentemente, BaINO, La giustizia
amministrativa all’appuntamento con la codificaziom Dir. proc. Amm.2010, 1, 135 ss.) Nella stessa
Commissione incaricata di redigere le prime bozdecddice, era stata presa in considerazione |'ideanon
concretizzata, di denominare il nuovo testodice della giustizia amministrativa€ non soltantocodice del
processo amministrativdtra gli altri, il riferimento & a GPELLEGRINO, Un codice della giustizia
amministrativa (piu che del processw),G. PELLEGRINO (a cura di), opcit., pp.71 ss.).

%0 Sj segnala, ad esempio, BLARICH, Le azioni nel processo amministrativo tra reticedeéCodice e
aperture a nuove tutel@ giustizia-amministrativa.ie inGiorn. dir. amm.11/2010, pp. 1121 ss.; EOLLIERI,
Le azioni di condannan F.G.ScocAa (a cura di)Giustizia amministrativaTorino, Giappichelli, 2011, p. 196;
S.CIMINI, La tutela risarcitoria in materia di contratti pultibi: tra novita normative e assestamenti
giurisprudenzialj in giustamm.it9/2011.Critica anche la posizione di C.GALLO, Il Codice del processo
amministrativo: una priméettura, inUrb. e App, 9/2010, 1020.

Secondo altri si tratterebbe di un onere di dilgetrafforzato”, che potrebbe esulare dalla dilggeordinaria
del buon padre di famiglia, posto che la norma coda I'accoglimento del rimedio risarcitorio attivazione
di strumenti che esorbitano dall’ambito della ctigzza (cfr. il commento di FANTINI all'art. 30 c.p.a. in R.
GAROFOLI, G. FERRAR|, Codice del processo amministratiy®oma, Nel diritto editore, 2010, p. 513.
Positiva, invece, la valutazione di E.BWRBIERI, L’'amministrazione puo fare quel che vuole, purchghp, in
giustamm.it1/2011. Si ritiene, infatti, che attribuire aftncata impugnazione tempestiva dell'atto illegitti
un effetto riduttivo della misura del risarcimempmssa stimolare la possibilita di un effettivo isgino della
legalita dell’'azione amministrativa.

31 'insieme di queste norme, oltre all’art. 34 c.pte consacratdin termini netti, la reciproca autonomia
processuale tra i diversi sistemi di tutela, caaffrancazione del modello risarcitorio dalla logickella
necessaria “ancillaritd” e “sussidiarieta” rispettal paradigma caducatorio{Cons. Stato, Ad. Plen., 23 marzo
2011, n. 3).

%2 |a nuova disciplina sembra aver seguito lo scheetlizart. 839 del BGB tedesco che, in merito alla
responsabilita derivante dall'esercizio di funzipobbliche, prevede che il risarcimento del danesa@uso se il
soggetto leso ha omesso dolosamente o colposadientitare il danno attraverso la proposizionemimezzo
di impugnazione.
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azioni operata dal codice perche l'indagine detlgi@ sul rapporto sostanziale non verte piu
solo sul piano dell'ingiustizia del danno ma, anehsoprattutto, su quello della causalita. Se
la mancata attivazione degli strumenti di tutelarftésso causalmente sull’esistenza stessa del
danno, [lillegittimita del provvedimento non puod sese valutata -ex se - ai fini
dellimputazione del danno.

Tale problematica, come accennato, e stata recentemaffrontata nella fondamentale
sentenza n. 3 del 2011 dellAdunanza Plenaria dehs@lio di Stato che, dopo aver
ripercorso l'evoluzione dell'interesse legittimo della natura stessa del processo
amministrativo, ha affermato che l'art. 30 c.p.a.ihtrodotto un fiecessario temperamento
allautonomia processuale delle tutele cogliendodipendenza sostanziale, come fatto da
apprezzare in concreto, tra rimedio impugnatoriazgone risarcitorid.

Nellattribuire un valore significativo alla diligea del privato, ai fini della determinazione
del danno, il legislatore del codice ha seguito, seaza inserire un esplicito richiamo, lo
schema dellart. 1227 c.c. che disciplina il coscodel fatto colposo del creditore.

In effetti, la scelta di non inserire un esprestrimento all’art. 1227 c.c. é stata opportuna,
soprattutto avendo riguardo alla giurisprudenzédeciormatasi su tale norma.

In proposito, va ricordato che, secondo la giutgdpnza della Corte di Cassazione, I'art.
1227, comma 2, non si limita a richiedere al cageitun comportamento di mera astensione
teso a non aggravare con il fatto proprio il pregiio gia verificatosi, ma gli impone altresi,
secondo i principi generali della correttezza enauéede, una condotta positiva diretta a
limitare le conseguenze dannose del comportameatodebitore, intendendosi escluse
dall'ambito dell’'ordinaria diligenza richiesta aledlitore solo quelle attivita che siano gravose
ed eccezionali o tali da comportare notevoli riszhilevanti sacrifici".

Tuttavia, secondo l'orientamento giurisprudenzigleevalente, I'attivazione del rimedio
giurisdizionale non rientra nel novero di quellévét& che il danneggiato ha I'onere di porre
in essere al fine di evitare il danno. E stato wsxl infatti, che si possa chiedere al
danneggiato di far valere tempestivamente in giadik suo diritto nei confronti del

danneggianté. In particolare, recentemente i giudici della Supa Corte hanno affermato

% |n questi termini Casssez. 330 marzo 2005, n. 6735; Cassez. 311 gennaio 2002, n. 317; Casez. 314
maggio 1997, n. 4232; Cassez. 3,10 ottobre 1997, n. 9874; Cassez. 3,9 aprile 1996, n. 3250.

Cfr. anche Casssez. 329 settembre 1999, n. 10763 nella quale si affertmea ‘1l dovere di correttezza

imposto al danneggiato dalla norma di cui all'at227 c.c. comporta che non sono risarcibili i stdinni che
sarebbero stati evitabili con I'ordinaria diligenz8ono escluse dall'ambito della detta diligenzafiro, le

attivita che comportino, per il creditore - dannégm, notevoli rischi o spese”.

3 Cfr. Cass sez. 214 agosto 1997, n. 7618; Cas®z. 17 novembre 1988, n. 5995. Si veda anche Corte Cost.
ord. 14 luglio 1999, n. 308 in cui si leggBonere di diligenza che questa norma fa gravare sreditore non si
estende alla sollecitudine nell’agire a tutela gebprio credito onde evitare maggiori danni, i quiceversa
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che l'obbligo di diligenza gravante sul creditariee rappresenta espressione del piu generale
dovere di correttezza nei rapporti fra gli obbligabn comprende anche I'obbligo di esplicare
una straordinaria o gravosa attivita, nella formard“facereé non corrispondente atl' quod
plerumqgue acciditll comportamento operoso richiesto al creditamgyrontato all'ordinaria
diligenza, non ricomprende, per sua stessa dafimizi attivita tali da comportare sacrifici,
esborsi 0 assunzione di rischi, quale puo essmpdtimento di un‘azione giudiziaria, sia essa
di cognizione o esecutiva, che rappresenta esphitazdi una mera facolta, dall'esito non
certo. Pertanto, il creditore non €& tenuto a citarggiudizio il debitore per evitare che
l'inadempimento si aggravi

Tale impostazione & stata rivisitata dalla piu méeegiurisprudenza amministratifache,
applicando in chiave processuale I'elaborazionad&liprema Corte sull’abuso del diritto, ha
ritenuto che un simile abuso possa verificarsi anattraverso la scelta omissiva di non
attivare i vari strumenti approntati dall’ordinanmenutili ad evitare o limitare il danno. In
questo senso, anche l'omessa impugnazione di uwweulonento illegittimo pud essere
considerata un comportamento contrario alla bueda hella misura in cui una tempestiva
reazione avrebbe escluso o limitato il danno. lestjottica, I'esperimento di strumenti di
tutela, anche in via amministrativa, puo esserevprdi piena e leale collaborazione del
privato, con la conseguenza che, ove la p.a. nadaperi per rimuovere I'atto ingiustamente
lesivo, non potra essere evitato il risarcimentoddand’.

Secondo un recente orientamento dottrinale, in oo, I'onere di attivazione degli

strumenti di tutela richiesto dall’art. 30 c.p.@anrderiverebbe dall’applicazione dell’art. 1227

sono da imputare esclusivamente alla condotta dbitdre, tenuto al tempestivo adempimeni’altro canto,
tali principi sono stati affermati dalla Supremart@anche con specifico riferimento agli atti amistirativi,
escludendo I'onere di impugnazione da parte deheiggiato (cfr. Cass., 14 luglio 1961, n. 1714Giast. civ.,
1961, 1, 1779 ss.

Tale orientamento € stato seguito anche dai giaahichinistrativi che hanno affermato che nei giudiznti ad
oggetto la responsabilita della P.A. per danniv@etti da atti illegittimi da essa adottati, la matac
impugnazione da parte dell'interessato di provvediitnsopravvenuti, ostativi alla reintegrazionddrma
specifica, non costituisce in astratto un dato Ipsdeo alla proposizione dell'istanza risarcitorsa per
conseguire il risarcimento del danno da lesiongikelresse negativo, sia per ottenere il risarcitoger perdita
di chancesatteso che la mancata impugnazione dei suddeitvpdimenti non integra un comportamento
rilevante ai sensi dell’art. 1227, comma 2, c.teso che il dovere di correttezza dallo stessmstpal
danneggiato presuppone un’attivitd che avrebbeodltisultato sicuro di evitare o ridurre il danrsenza
implicare I'obbligo di iniziare un’azione giudizia; non essendo il creditore tenuto ad un’attigitévosa od
implicante rischi e spese (Cons. St., sez. V, 1§giw2009, n. 3066).

E bene, tuttavia, segnalare anche Casg., Lavoro26 novembre 1994, n. 10072 secondo cui nella nezit
ordinaria diligenza del creditore rientra anchtehpestivo esercizio del proprio diritto, ossiaéecizio non
differito fino al limite del termine di prescrizienqualora il trascorrere del tempo possa determina
incremento del danno.

% Cass., sez. 1, 5 maggio 2010, n. 10895.

% Cfr. Cons. Stato, Ad. Plen, n. 3/2011, cit.

%" Su questi aspetti, cfr. ®ELLEGRINO, Il giudice amministrativo nella modernitéit.
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c.c. ma da una regola speciale che origina daltemg@ente concezione pubblicistica della
responsabilita dei pubblici poteri secondo la quéédiminazione del provvedimento
illegittimo costituisce il mezzo ordinario e prefste di protezione dell'interesse pubblio
D’altra parte, € evidente che I'art. 30 c.p.a. oisge alla finalita di risolvere un problema di
rapporti tra due diverse forme di tutela che étddd estranea all'art. 1227 c.c.

E interessante, altresi, rilevare che mentre nalilme bozze di codice predisposte dalla
Commissione era previsto che il giudice potesséudse il risarcimento, I'art. 30 c.p.a.
stabilisce che il giudicecomunque esclude il risarcimentpeér questo tipo di dantii

Secondo un autorevole pensiero, sarebbe prefedqoiésta seconda previsione poiché ci si
chiede (se e) quale spazio di discrezionalita passanere al giudice dopo aver rinvenuto
tutti gli elementi integrativi della fattispecie @oé dopo aver accertato che l'ordinaria
diligenza del ricorrente avrebbe evitato il daffho

In ogni caso, la drastica previsione, per cui idite deve comunque escludere il danno che
sarebbe stato possibile evitare attraverso I'attoree degli strumenti di tutela, non deve
condurre ad un’applicazione automatica della norssayra dalla valutazione dell’elemento
psicologico e della condotta complessiva di entamebparti, sia del danneggiato, ma anche
del danneggiante. Infatti, non pud nascondersi c6amere di ridurre il danno derivante
dall'azione amministrativa illegittima non puo esseiferito soltanto al privato leso, posto
che uguale possibilita di limitazione dei dannigmzhe I'amministrazione che quel danno ha
cagionato, ad esempio esercitando il proprio pateasnullamento d'ufficid.

Di conseguenza, il giudice non potra escluderei@ipl risarcimento per il privato che non
abbia esperito tempestivamente il rimedio costitutdovendo, invece, procedere ad una

valutazione completa del rapporto sostanziale dedah giudizio che comportera

3 Cfr. R.GIsonDl, La disciplina delle azioni di condanneit.

%9 Sul punto sono quindi confermati i pensieri dicaatole dottrina secondo cui i primi approfondinient
dottrinali sul Codice non potranno non conteneneego un confronto fra i vari schemi di articolat®csi sono
susseguiti nel corso della codificazione TbRCHIA, Le nuove pronunce nel Codice del processo
amministrativojn giustizia-amministrativa.jt2010).

40 Cfr. le considerazioni del PréBoRAGGIO nel convegno che si & tenuto presso il ConsiglBtato il 19
maggio 2010. Sia consentito il richiamo al brev@o®mnto contenuto in MNUNZIATA, Il processo
amministrativo- ieri, oggi, domani. Convegno svsitoresso il Consiglio di Stato il 19 maggio 200
giustamm.it2010.

! Come commentato da MILARICH, Le azioni nel processo amministrativo tra reticedeéCodice e aperture
a nuove tutelein Giorn. dir. amm.;11/2010, 1121 ss., di tali circostanze aveva teoatdo la Commissione
nella redazione dello schema di codice che, nabaversione originaria, rimetteva sostanzialmenta a
apprezzamento discrezionale del giudice I'esclsidel risarcimento. Il Collegio doveva, infatti|ware non
solo il mancato esercizio degli strumenti di tutdgdaparte del privato ma anche il comportamento
dell'amministrazione che, pur sollecitata, non éosgervenuta in autotutela per eliminare d’'uffidio
provvedimento illegittimo.
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'accertamento della condotta tenuta da tutti igadty, anche sotto il profilo dell’elemento
psicologico della colga

Proprio attraverso la valutazione dell’elementgposb, la disciplina dell’azione risarcitoria
potra, per un verso, garantire una tutela pienaekettiva dei danneggiati dall'azione
amministrativa e, per altro, porre a riparo da cortgmenti opportunistici della parte privata
e di quella pubblica. D’altro canto, € ormai pawfiche, in assenza di alcuna specifica norma
di deroga al diritto comune, all’lamministrazionebda essere riservato lo stesso trattamento
che spetta, secondo le norme e i canoni del dirtiole, a tutti gli altri soggetti
dell'ordinament8®. Infatti, come & stato autorevolmente messo ie,ldagli artt. 24 e 113
Cost. emerge la chiara volonta del Costituentesdicarare lo stesso livello di protezione,
sotto il profilo dell’effettivita e completezza deltutela giurisdizionale, tanto ai diritti
soggettivi quanto agli interessi legittithi

Il progressivo ampliamento della latitudine delpapfo sostanziale oggetto del processo trova
conferma, in chiave apparentemente solo processaratbe nell’art. 41, comma 2, c.p.a. che,
in caso di azione di condanna, individua nell’evalg beneficiario dell’atto illegittimo una
parte necessaria del giudizio anche se meramesateeitorio. La norma assume rilevanza, ad
esempio nella contrattualistica pubblica, in qualdga la posizione dell'aggiudicatario
illegittimo all’esito del giudizio risarcitorio: geeralmente, infatti, 'aggiudicatario potrebbe

non avere interesse alla decisione della domasdeciioria, soprattutto laddove il contratto

2 per un approfondimento dell’elemento della colpkiambito della responsabilita civile del’ammitiazione,
puo vedersi il recente lavoro diGMiINI, La colpa nella responsabilita civile delle Ammiregtioni pubbliche
Torino Giappichelli, 2008.

Riguardo all'individuazione dell'elemento colposecentemente il Consiglio di Stato ha affermato ‘@idini
del riconoscibilita del risarcimento del danno deaaillegittimo, la colpa della P.A. va ricondottdla
violazione dei canoni di imparzialita, correttezzduona amministrazione, ovvero a negligenza, ooniss
anche errori interpretativi di norme, ritenuti natusabilf (Cons. Stato, VI, 31 marzo 2011, n. 1983). Di
recente, nelle tre ordinanze che nel prosieguoalizzeranno brevemente, le Sezioni Unite dellpr&ma
Corte di Cassazione hanno connesso I'elemento solpbtomportamento consistito per contro nella
emissione di atti favorevoli, poi ritirati per pranzia giudiziale o in autotutela, atti che hanneato
affidamento nella loro legittimita ed orientato unarrispondente successiva condotta pratica, peut®
arrestarée (cfr. Cass., Sez. Un. civ, 23 marzo 2011, n. §594

Su questo aspetto, deve tenersi presente, in agaj eanche I'orientamento secondo cui il concatto d
colpevolezza, quando si riferisce all’azione atébira della pubblica amministrazione, perde latsadizionale
connotazione civilistica e si identifica con lalaipione delle regole di imparzialita, correttez4auena
amministrazione che, secondo quanto stabilito @&ll97 Cost., costituiscono criterio di contraflella
discrezionalita esercitata dalla P.A.

43 Cfr. CGA, sez. giurisdiz., 18 aprile 2006, n. 168ns. Stato, IV, 6 luglio 2004, n. 5012, e Id.abdsto 2004,
n. 5500. Sui profili di specialita della responditdbidella pubblica amministrazione che permangamoagione
della particolare conformazione sostanziale degdiressi in gioco, cfr. LTORCHIA, La responsabilita della
pubblica amministrazionén S.CASSESE(a cura di),Trattato di diritto amministrativo. Diritto ammintistivo
generale Il, Milano, Giuffre, 2003, 1684 ss.

“*In questo senso, ROLICE, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudi@amministrativol, Padova,
Cedam, 2000, 162. In particolare, sul contenutolle problematiche dell’art. 24 Cost., si vedaPALICE,
Commento sub art. 2#h Commentario alla Costituziona cura di RBIFuLCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI, vol.
1, Torino, Utet, 2006, 501 ss.
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sia gia stato eseguito. Estendendo la formaziohgidaicato sull'illegittimita dell’atto anche
nei suoi confronti, invece, la disposizione confariinteresse dell’aggiudicatario a
dimostrare la legittimita degli atti di gara, berotgndo sorgere obblighi restitutori
dall'esecuzione di un rapporto reso senza titolo seguito dell’'annullamento
dell’'aggiudicazione. Recentemente, infatti, la gprudenza amministrativa, muovendo dalla
nota direttiva 2007/66/CE del Parlamento Europedek Consiglio, ha affermato chda“
declaratoria di inefficacia del contratto con effetx tuncpossa comportare il recupero delle
somme versate all’aggiudicatario “illegittimo” e @i pu0 avvenire nei limiti
dell'arricchimentd®. In altri termini, si ammette la possibilitd chayendo eseguito il
contratto sulla base di un titolo illegittimo, I'gigdicatario debba restituire I'utile di impresa

conseguito, secondo il principio civilistico delfezchimento senza causa.

3.3L’individuazione degli strumenti di tutela da espeire

Per quanto riguarda la concreta individuazione idgtghmenti di tutela il cui esperimento

possa contribuire a evitare il daffiodallampiezza del dato normativo era sorto un
interessante confronto di tesi dottrinali; infatilla tesi piu elastica che, tra I'altro, voleva
ricomprendere nell'onere di diligenza anche l'iovétil'autotuteld’ se ne aggiungeva un'altra

che, invece, era pill propensa ad escludere tatguali#d®. Un apparente ostacolo alla prima
tesi era rappresentato dal noto principio per dupotere di annullamento d’ufficio

costituirebbe uno strumento di autotutela attivalell’'esclusivo interesse pubblico e che
quale 'amministrazione non sarebbe obbligata lizzéire anche per rimediare alla lesione di
un interesse del privato. In realta il principiolldespontaneita dell’autotutela non sembra
potersi invocare a fronte di un’istanza presenfaiea dello scadere del termine per la

proposizione dell’azione risarcitoria perché, firo questo momento, l'adozione del

“5 Cons. Stato, sez. V, 8 luglio 2011, n. 4089.

“% E interessante notare la differenza, anche sua@pesito, tra i vari schemi di codice che si someceduti.
Mentre il testo predisposto dalla Commissione pideva I'esercizio dei mezzi di tutela o I'impulso
dell'autotutela, il testo modificato dal Consigtlei Ministri del 16 aprile 2010 conteneva, invege espresso
riferimento all'impugnazione del provvedimento.

Accogliendo i rilievi suggeriti dalle Commissionaffamentari, il richiamo esplicito all'impugnaziogestato
eliminato dal testo definitivo che contiene, ona,generico riferimento agli strumenti di tutelayist
dall’'ordinamento.

47 Cfr., ad esempio, FGISONDI, La disciplina delle azioni di condanneif.

“8G.GRECO, Che fine ha fatto la pregiudizialith amministrat®an giustamm.it 12/2010.
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provvedimento illegittimo rileva come fatto illegjtdi cui 'amministrazione é obbligata a
rimuovere gli effetti dannosi.

Chiarendo la portata della norma in esame, netitacsentenza n. 3 del 2011, 'Adunanza
Plenaria ha affermato che la latitudine del gemerderimento ai mezzi di tutela e al
comportamento delle parti consente di valutare solo 'omessa attivazione del rimedio
demolitorio ma anche il ricorso agli altri rimedhec possono evitare il danno, quali ad
esempio i ricorsi amministrativi e l'invito allaminmistrazione di adottare provvedimenti in
autotutela. Del pari, si € affermata la possibilda valutare I'omissione di ogni altro
comportamento potenzialmente esigibile dal privatguanto non eccedente la soglia del
sacrificio significativo.

Nel caso oggetto della sentenza del Tar Lazio $ssagna, i giudici hanno considerato che |l
ricorrente aveva non solo diffidato 'amministrazéo dal procedere all’affidamento del
servizio ma anche notificato alla stessa la difflaensi dell’art. 24dis del Codice degli
appalti e hanno ritenuto l'attivazione di tali strenti conforme ai canoni dell’ordinaria
diligenza, riconoscendo, quindi, il diritto al nisamento del danno. Come noto, infatti,
listituto dell'informativa preventiva dell'intentali proporre ricorso giurisdizionale consente
allamministrazione di decidere tempestivament&pate delle denunciate illegittimita della
procedura ad evidenza pubblica, se adottare, o ndeterminazioni in via di autotutéfa

In un’altra recentissima pronuncia, al contraretdrdiva proposizione della lite - due anni
dopo la conoscenza dell’atto lesivo - e stata uit@runa condotta contraria all’ordinaria
diligenza, essendo volta a conseguire unicamentistadro patrimoniale, considerato che sia
una tempestiva impugnazione, anche attraversochaesta di idonee misure cautelari, sia
altre iniziative stragiudiziali, come [linvito allutotutela, avrebbero potuto evitare, o
quantomeno ridimensionare, I'entita del datino

La domanda di risarcimento del danno e stata dsatanche in un altro caso in cui |l
danneggiato aveva esperito unicamente il ricorsargeico. Ritenendo non sufficiente ad

integrare il canone dell’'ordinaria diligenza nésperimento di un rimedio amministrativo

“9 Per un approfondimento specifico dell'istituto yisto dall’art. 243vis del d. Igs. n. 163/2006, pud vedersi, da
ultimo, D.DE PrReTIS, Il sistema della protezione preventiZg ss., irll sistema della giustizia amministrativa
negli appalti pubblici in Europaa cura di GGRECQ, Milano, Giuffré, 2010, 3 ss. e SGGIANU, Profili della

tutela giurisdizionale in materia di appalti pubdili 1009 ss., i contratti di appalto pubblicoa cura di C.
FRANCHINI, Torino, Utet, 2010, 981 ss.

* Tar Emilia Romagna, Parma, 25 maggio 2011, n.id%li si afferma che:l'interesse all’annullamento,
riferito al momento della conoscenza dell’esistedetiatto lesivo, si presentava allora suscetthili adeguata
soddisfazione, mentre la condotta complessivaideirenti, connotandosi per scelte opportunistiche
contrastanti con il canone della buona fede, haepato una chiara violazione degli obblighi coopésiathe,
come si € detto, gravano sul creditore danneggiato
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interno, né l'invito o I'avvertimento all’'amministzione sull’illegittimita del provvedimento,

il Consiglio di Stato ha affermato che, per vedsomldisfatta la pretesa risarcitoria, il
danneggiato avrebbe dovuto avanzare un vera eiprdpmanda di giustizia, ossia un ricorso
diretto all’annullamento dell’atto in modo da farssare la produzione degli effetti danfbsi

Da quest'ultimo caso, emerge, quindi, come la gprmidenza non si limiti a valutare la
condotta complessiva delle parti ma richieda, attrewio, che il danneggiato agisca in
giudizio per ottenere I'annullamento dell’atto lest. Tali considerazioni, che sosterrebbero
la tesi della c.d. pregiudizialita mascherata, devdrovare un necessario temperamento
attraverso la definizione di particolari condiziaali ricorrere delle quali il mancato previo
esperimento del rimedio impugnatorio € in gradolidiitare il sorgere del diritto al
risarcimento del danno. Nella medesima pronunciafférma che cio avviene quando la
mancata azione giudiziale e caratterizzata da eolpeza e quando sussista un nesso di
consequenzialitd diretta fra la pretermissione iasdrgenza del danno, in modo che
quest'ultimo non si sarebbe verificato se l'ints@s avesse diligentemente esercitato
I'azione di annullamento.

D’altro canto, il fatto che la condotta negligerdia valutata ai fini processuali sembra
rappresentare una tendenza del legislatore contampm specie nella materia della
contrattualistica pubblica, allorquando ha previsgli artt. 124 c.p.a. e 248is, d. Igs.
163/2006, che debba essere valutata, nel primq tasondotta processuale della parte che,
senza giustificato motivo, non proponga la domaddaonseguire I'aggiudicazione e il
contratto e, nel secondo, I'omissione dell'inforimatin ordine all'intento di proporre ricorso

e dell'inerzia della stazione appaltatite

4. Questioni problematiche relative alla giurisdizione

*! Cons. Stato, VI, 31 marzo 2011, n. 1983.

*2|n questo senso, sono quindi confermati i riliévchi ha messo in luce come, pur considerandogl@mento
delle tecniche di tutela, I'azione di annullameotmservi tuttora centralita e preminenza nel prezes
amministrativo (cfr. SPAINO, Il codice del processo amministrativo tra “cambiopdradigma” e paura della
tutela, in Giorn. dir. amm. 2010, 9, 885;RQUINTO, Le “convergenze parallele” nel processo amministrat
cit.)

%3 'incidenza delle nuove disposizioni in materiacdntrattualistica pubblica sul rapporto tra le ¢hrene di
tutela ha costituito recentemente oggetto di arapjarofondimento da parte di M.8ANDULLI, Il risarcimento
del danng@ 76 ss, irl sistema della giustizia amministrativa negli attppubblici in Europa,a cura di G.
GRECQ, cit., 67 ss., secondo cui “la riaffermazione piéhcipio della domanda non impedisce che anchaliin
ipotesi il risarcimento per equivalente continsvalgere un ruolo meramente sussidiario, perfhit@di una
serie di regole che, pur non riaffermando espresatamel rito sui contratti la pregiudiziale amrstrativa,
rendono di fatto alquanto improbabile una condainearcimento del danno per equivalente ladd@resiano
state avanzate in giudizio domande idonee a cateilal ripristino della legalitd” (p. 76).
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L’azione volta a conseguire il risarcimento del wamper lesione di interesse legittimo, ormai
e noto, é diretta al giudice amministrativo.

Riprendendo il precedente impianto normativo, inféart. 30, comma 6, c.p.a. stabilisce che
di ogni domanda avente ad oggetto il risarcimemoddnno per lesione di interessi legittimi
0, nelle sole materie di giurisdizione esclusivaachee di diritti soggettivi conosce
esclusivamente il giudice amministrativo.

Cio nondimeno, I'attuale panorama normativo norigleéentissimi sviluppi giurisprudenziali
sollecitano alcune interessanti considerazioni.

Muovendo dal primo, e interessante notare cheirfioltcomma dell’art. 35 del d. Igs. n. 80
del 1998, come modificato dalla legge n. 205 d€lZ@veva abrogato ogni disposizione che
prevedesse la devoluzione al giudice ordinarioedetdintroversie sul risarcimento del danno,
per lesione anche di diritti soggettivi, consegaeaitannullamento di atti amministrativi.

Tale norma é stata ora formalmente abrogata d20)ndel comma 1 dell’art. 4 dell’'allegato 4
al codice del processo il cui art. 30, ult. commayvede, come detto, la competenza del solo
giudice amministrativo sulle domande aventi ad ttggérisarcimento del danno per lesione
di interessi legittimi e, nelle sole materie dirggdizione esclusiva, anche di diritti soggettivi.
A fronte di cio, a quale giurisdizione appartengésmaontroversie sul risarcimento del danno
per lesione di diritti soggettivi, fuori dalle matdi giurisdizione esclusiva?

Al quesito, che potrebbe essere generato da unvamuiin quanto, non essendo piu
necessario il previo annullamento del provvediméeso/o, anche il risarcimento per lesione
di interessi, devoluto alla giurisdizione ammirasira, potrebbe assumereex se— la
connotazione di diritto soggettivh potrebbe forse prospettarsi un‘altra soluzioretdlativa
cognizione potrebbe essere del giudice ordinanalige naturale dei diritti.

Una tale ricostruzione potrebbe essere avvalorala dattuale conformazione della
giurisdizione amministrativa che, alla luce dekeenti sentenze della Corte Costituziorrale
e della formulazione dell’art. 7 c.p.a., € stregabe connessa all’esercizio del potere
amministrativo.

Anche senza richiamare la tradizionale teoria dekgradazione, € noto che di fronte

all'esercizio del potere autoritativo la situazisuggettiva del privato € declinata in termini

>4 Su tali questioni non pud che rinviarsi alle foma#mtali considerazioni di F.Gcoca, Divagazioni su
giurisdizione e azione risarcitoria nei confronglth pubblica amministrazionén Dir. proc. amm.2008, 1, 1
Ss.

%5 || riferimento & alle note Corte Cost., 6 lugli®®, n. 204 (irgiustamm.itton commento di VCERULLI
IRELLI, Giurisdizione esclusiva e azione risarcitoria nedlentenza della Corte Costituzionale n. 204 del 6
luglio 2004 (osservazioni a primissima lettura)inGiorn. dir. amm. 2004, 9, 969 ss., con nota di BLARICH,
La “tribunalizzazione” del giudice amministrativoviéata, e diA. POLICE, La giurisdizione del giudice
amministrativo €' piena, ma non € piu esclugiea3 maggio 2006, n. 191.
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di interesse legittimo, la cui tutela e di competemlel giudice amministrativo. In assenza
dell'esercizio del potere autoritativo, non essemdmteressi legittimi, le controversie
resterebbero soggette alla giurisdizione ordifria

Nell’ambito di tale dibattito si pongono tre redesime ordinanze delle Sezioni Unite della
Corte di Cassazione chiamate ad individuare il igeisnunito di giurisdizione sulle azioni
risarcitorie per lesione del legittimo affidamenttormato da un provvedimento
amministrativo inizialmente favorevole e poi anatdt’. In particolare, tali pronunce si
occupano, per un verso, della situazione del petgmid di un suolo “edificabile” e oggetto di
una concessione edilizia e, per altro, dell’aggiatirio di un appalto i quali, dopo aver fatto
affidamento sulla legittimitd di un provvedimenteministrativo ampliativo, erano stati
privati del proprio diritto a causa dell’annullami@nr- anche d’ufficio — del provvedimento
stesso.

Una situazione del genere, in cui l'atto amministaviene legittimamente annullato in via
di autotutela, secondo la Suprema Corte, rappr@ssvgtanzialmente un’ipotesi in cui il
danneggiato non potrebbe esperire I'azione rigaraida lesione di interesse legittimo, posto
che questa presuppone l'illegittimita del provvednto fonte del danno. Al contrario, dopo
essere stato annullato, I'atto illegittimo rileviebe, nei confronti del soggetto a beneficio del
quale era stato illegittimamente adottato quatero comportamento degli organi che hanno
provveduto al suo rilascio, integrando cosx,art. 2043 c.c., gli estremi di un atto illecitorpe
violazione deheminem ledereimputabile alla pubblica amministrazichedi conseguenza,
I'unica tutela cui il danneggiato pud aspirare elgurisarcitoria per equivalente per lesione
del legittimo affidamento e quindi relativamenteira danno che, secondo le Sezioni Unite,
prescinde da qualsivoglia considerazione sull’@sierclel potere pubblico, in quanto si fonda
sugli ordinari principi generali di comportamentguali la prudenza, la diligenza o la
correttezza, cui la pubblica amministrazione €& stiggproprio come ogni altro soggetto
dell'ordinamento.

Per tali motivi, chiosa la Suprema Corte, l'indublmionsistenza di diritto soggettivo della
situazione soggettiva dedotta in giudizio — in daasvincolata dall’'esercizio autoritativo del
potere pubblico — porta a escludere la giurisdei@mministrativa e a radicare quella

ordinaria.

*% Inoltre, come @ noto, vi sono situazioni giuridiathe conservano la consistenza di diritto sogget@io
accade, ad esempio, sia in presenza di dirittidomehtali come la liberta, la salute, il nome orlappieta, sia nel
caso di un provvedimento amministrativo che abbaugto i propri effetti e di fronte al quale, dinseguenza,
la posizione del privato non € piu connotata comerésse legittimo.

" riferimento & alle Cass., Sez. Un. civ., 23 2011, nn. 6594, 6595, 6596.
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Come affermato dall’autorevole dottrina, la solumsoproposta dalle Sezioni Unite, da un
lato, & senz’altro da salutare con favore nellauraisn cui conferma la possibilita per il
danneggiato di vedere tutelato il proprio legittim@iidamento nell’operato dei pubblici
poteri. Dall’altro, pero si presta a qualche coasadione critica per laléttura cosi riduttiva
del legame potere/risarcimeritohe offre®,

Ed in effetti, la giurisdizione amministrativa, ptonfigurandosi come inscindibilmente legata
all'esercizio del potere pubblico in veste autdivia — cosi come previsto dall’art. 7 c.p.a. —
dovrebbe sicuramente comprendere simili controgersn quanto il provvedimento
favorevole, pur se giustamente annullato, costituisomunque un’espressione del potere
pubblico. In questa fattispecie, anzi, le manifestai del potere erano state molteplici,
dall’adozione dell’atto favorevole fino all'annuifeento in autotutela. Opinando diversamente
si potrebbe paradossalmente ammettere la possibdsistenza, da un lato, di un giudizio
innanzi agli organi di giustizia amministrativa @mtrato sul provvedimento, promosso dal
terzo leso nel proprio interesse oppositivo o dgticiatario leso dall’annullamento d’ufficio,
e, dall'altro, di un giudizio davanti al giudice dimario avente ad oggetto la pretesa
risarcitoria. Un’interpretazione siffatta della plisizione, comportando un evidente sacrificio
dei principi di concentrazione e celerita delleetat potrebbe peraltro essere censurata dalla
Corte Costituzionale per difformita rispetto aiteri direttivi della legge delega ispirata,
prioritariamente, a garantire |'effettivita del malio giurisdizionale.

Non essendo possibile approfondire, in questa dadgtura della situazione soggettiva del
legittimo affidament®, si ritiene che, almeno nelle materie di giurigie esclusiva, il
giudice amministrativo dovrebbe poter conosceréadetione di questa posizione giuridica,
soprattutto nel caso in cui sia gia stato investilosede cognitoria, della legittimita del
provvedimento. Tali considerazioni sono confermaditd, resto, dalla nuova configurazione
del processo amministrativo che, pur trovando ibppio fondamento nell’esercizio

autoritativo del potere pubblico, si € ormai empati dal necessario collegamento con un

8 M.A. SANDULLI, Il risarcimento del danno nei confronti delle Puishle amministrazioni: tra soluzione di
vecchi problemi e nascita di nuove questiamgiustamm.it3-2011 e ifederalismi.it 7-2011.

Per una posizione piu favorevole alle considerazietie ordinanze pud vedersi: BAPONIGRQ, Questioni
attuali in un dibattito tradizionale: la giurisdiane nei confronti della pubblica amministrazipnegiustizia-
amministrativa.ite infederalismi.it,10-2011.

%9 Su cui richiama nuovamente il lavoro di M@aNDULLI, Il risarcimento del danno nei confronti delle
Pubbliche amministrazioni: tra soluzione di vecphiblemi e nascita di nuove questiocit., con le opere ivi
richiamate, oltre che i recenti approfondimentSdANTONIAZZI, La tutela del legittimo affidamento del privato
nei confronti della pubblica amministrazigneorino, Giappichelli, 2005 e di IGIANI, Funzione amministrativa
ed obblighi di correttezza. Profili di tutela defiyato, Napoli, Editoriale Scientifica, 2005.
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provvedimento amministrati¥a Proprio perché il processo & teso a vagliare
complessivamente il rapporto sostanziale dedotwiudizio, il necessario collegamento con
il potere pubblico non postula, parallelamente, ehesia un’altrettanta imprescindibile
connessione con un provvedimento. D’altro cant@rdgressivo utilizzo dello strumento
dell’accordo amministrativo dimostra che il provimdnto amministrativo non rappresenta
I'unico mezzo di esercizio del potere pubbfico

A fronte di tali considerazioni, che qui vengon@guste soltanto in chiave problematica,
'auspicio & che, in sede applicativa, il giudicgerpreti la norma in modo da assicurare

quella tutela, piena e satisfattiva, che ormaioppa della giustizia amministratita

5. Cenni in merito ai rapporti tra le due azioni oltre i confini del diritto nazionale
Poiché, come si é visto, l'art. 30 c.p.a., pur iodhdo i rapporti tra le due azioni, lascia
aperte varie questioni interpretative, sembra @#&ginte accennare brevemente a come la
situazione e disciplinata sia in ambito euro-umtathe in un’ottica comparata, soprattutto
considerando i fondamentali contributi che tali tfomanno tradizionalmente apportato al

nostro sistema di tutela giurisdizion&le

% Proprio 'emancipazione del processo amministeatialla mera “obiettivitd” avrebbe generato, secolad
dottrina, un cambio di paradigma del sistema détizia amministrativa che, nella maggior parte deg|
ordinamenti europei, ha cessato di essere uno stiiona esclusiva difesa della legalita e offredagibilita di
domandare una tutela giurisdizionale piena edteféeper un diritto materiale e concreto (BARCIA DE
ENTERRIA, Le trasformazioni della giustizia amministratiwdilano, Giuffre, 2010, 65 ss.).

®1 La natura dell’accordo come istituto che si poalambito del concreto esercizio del potere atditio
dell’'amministrazione € sottolineata da: FS80cA, Gli accordi, in Diritto amministrativoa cura dello stesso A.,
Torino, Giappichelli, 2008, 412 e da ¥ERuULLI IRELLI, Lineamenti del diritto amministrativd@ orino,
Giappichelli, 2010, 400. Per una rappresentaziafie dnolteplici tesi sulla natura dell’accordoysia G.
GRECQ, Accordi amministrativi tra provvedimento e contoafforino, Giappichelli, 2003, 75 ss., in cui si
definisce I'accordo come “un contratto, cui 'Amnstrazione partecipa nell’esercizio di potesta &epo
amministrativi” (p. 265).

%2 p DELISE, Relazione sull'attivita della Giustizia amministirat, 8 febbraic2011, in giustamm.it, 2/2011.
Specificamente, sul profilo della pienezza deltalty si veda PELISE, La pienezza della tutela del cittadino
come obiettivo “condiviso” delle magistrature supre,in giustamm.itn. 6/2007.

Sulla centralita del giudice nella formazione stedsl diritto amministrativo, £ASSESE | tribunali di Babele,
Roma, Donzelli, 20090, Il Consiglio di Stato come creatore di diritto ense amministratorein Le grandi
decisioni del Consiglio di Stat cura di GPASQUINI € A.SANDULLI, Milano, Giuffre, 2001, 1 ss.pl, Le basi
del diritto amministrativoMilano, Garzanti, 2000, p. 457 sD;,|Consiglio di Stato e pubblica
amministrazione: da una riforma all’alttan S.CASSeESE(a cura di)Jl Consiglio di Stato e la riforma
costituzionaleMilano, Giuffre, 1997, p. 49 ssD.|, La giustizia amministrativa in Italigin Corr. giur., 1994,
pp. 771 ssip., Problemi delle ideologie dei giudidan Riv. trim. dir. proc. civ,. 1969, pp. 413 ss\.A.
SANDULLLI, | principi costituzionali e comunitari in materia diurisdizione amministrativeRelazione al
Convegno di diritto amministrativo Riflessioni sulla giurisdizione del giudice ammirasivo, Gaeta 22
maggio 2009, ifFederalismi.it,18/2009;C. FRANCHINI, Giustizia e pienezza della tutela nei confrontialel
pubblica amministraziondn Il diritto amministrativo oltre i confiniGiuffré, 2008, pp.165 ss.; ND'A LBERT],
Diritto amministrativo comparatoBologna, Il Mulino, 1992, 130 ss.

®3 Su tali problematiche, sia consentito rinviaréoadamentali studi contenuti in SASSESE Il diritto
amministrativo: storia e prospettivéilano, Giuffre, 2010, 361 ss.; GRECO(a cura di)]l sistema della
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Per quanto riguarda l'ordinamento dell’'Unione Ewapanche se con delle eccezioni, la
giurisprudenza ormai prevalente € orientata a seste 'autonomia dell'azione di
risarcimento rispetto a quella per I'annullaméhto

Inoltre, la giurisprudenza comunitaria considera nilancato esperimento dell'azione
costitutiva come condotta colposamente omissivapelieriflettersi sulla non meritevolezza
di tutela da valutare in concrétpma non come strumento meramente processualepgaren
sic et simpliciteiil risarcimento.

Con riguardo ai termini per I'esercizio della tatedostitutiva, i ricorsi per I'annullamento
devono essere proposti entro il termine di due rdalia pubblicazione dell’atto, dalla sua
notifica al ricorrente ovvero dal giorno in cui egle abbia avuto conoscenza, mentre |l
ricorso in carenza deve essere preceduto da unsariremora, cioe da una formale richiesta
all'istituzione di agire; se, allo scadere di umitae di due mesi, l'istituzione non ha preso
posizione, il ricorso puo esser proposto entrowwmvo termine di due mesi.

Per quanto attiene, invece, al risarcimento delndamli interessati potranno invocare la
responsabilita extracontrattuale della Comunitdage all’art. 340 TFUE (ex art. 288 CE).

La Corte di Giustizia gode di ampia discrezionatigfla valutazione della responsabilita delle
istituzioni e del’'ammontare del danno. | criteergd’'imputazione del danno devono essere
desunti dai “principi generali comuni ai diritti gle Stati membri”. L’'azione pu0 essere

promossa da qualsiasi Stato membro, persona fisgiaridica in un termine di prescrizione

giustizia amministrativa negli appalti pubblici Europg Milano, Giuffré, 2010; VCERULLI IRELLI,
Trasformazioni del sistema di tutela giurisdiziomaklle controversie di diritto pubblico per eféettella
giurisprudenza european Riv. it. dir. pubbl. comunit2008, 2, 433 ss.; PicOozzA, Il risarcimento in via
autonoma contro gli atti della P.A. — la tutela gadizionale si dimensiona su quella sostanziat®e
viceversain Corr. giur.,2009, 5, 647 ss. In particolare, sul ruolo deteamfa del diritto del’'Unione Europea e
di quello internazionale per lo sviluppo dell’effeita della tutela giurisdizionale nei confronglth pubblica
amministrazione, si veda ND’A LBERTI, L'effettivita e il diritto amministrativp Editoriale Scientifica, 2011, 13
Ss.

Di grande interesse € anche lo studio comparafo @ARCIA DE ENTERRIA, Le trasformazioni della giustizia
amministrativa Milano, Giuffré, 2010, in cui I'A. rileva che, sea alcuna forma di coordinamento, la maggior
parte degli ordinamenti europei ha adottato, n&ksso momento storico, importanti provvedimeinti d
contenuto sostanzialmente analogo che portanaiaadellamento significativo dei propri sistemiglustizia
amministrativa.

Ampliussul tema della convergenza dei diritti amministiatazionali verso un modello amministrativo
europeo, SCASSESE Il diritto amministrativo: storia e prospettiydilano, Giuffre, 2010, 321 ss.

% Sul punto, da ultimo, M.FCHITI, Diritto amministrativo europed@iuffré, Milano, 2011, pp. 596 ss.; G.
DELLA CANANEA, C. FRANCHINI, | principi del’amministrazione europe&iappichelli, Torino, 2010, p. 259; F.
CARINGELLA, Contro la pregiudiziale: una soluzione antica perproblema attualen F.CARINGELLA, G. DE
MARZzO, La pregiudiziale amministrativa, una storia infiasitRoma, Dike Giuridica Editore, 2008, p. 38.

In particolare, mentre in un primo momento la giprudenza comunitaria sosteneva lI'inammissibilita
dell'azione risarcitoria proposta senza la prewatestazione della legittimita dell’atto (CGCE, lt§lio 1963,
causa 25/6Rlaumann c. Commissiojjesuccessivamente si € gradualmente affermatiefit]mento opposto
secondo cui I'azione di responsabilita rappresantaforma di azione indipendente con proprie caadizli
esercizio e distinte finalita (CGCE, 28 aprile 19dusa 4/69).

85 Cfr. Trib. | grado, 8 maggio 2001, causa 182/¢&oCaravelis
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di cinque anni, a partire da quando si verificadahno (art. 46 dello Statuto della Corte di
Giustizia).

Come risulta dalla disciplina positiva e come comi@o dall’applicazione giurisprudenziale
prevalente, i rapporti tra le azioni, di annullaneer carenza, da un lato, e di risarcimento,
dall'altro, sembrano essere informati al princigal’autonomi&®.

Generalmente, la responsabilita extracontrattualea domunita sorge dall’emanazione di
atti dichiarati illegittimi all’'esito di un ricorsex art. 263 TFUE o al termine di un giudizio
per carenza ex art. 265 TFUE.

Tuttavia le due azioni, pur se collegate, sonopieddenti e autonome. Non € necessario che
venga dichiarata I'illegittimita dell'atto per faorgere la responsabilita extracontratttfale
Parimenti, la sentenza sulla responsabilita extitaatiuale dispone solo sul risarcimento, non
anche dell'annullamento dell'atto con efficaei@a omne¥.

Naturalmente, l'autonomia dell'azione risarcitor@@mporta che il carattere incidentale
dell’'accertamento riguardi soltanto le parti in sausenza mettere in discussione l'atto
contestato.

Alla regola dellautonomia delle due azioni, la mgprudenza comunitaria sembra aver
trovato un’eccezione: I'azione risarcitoria risutamunque preclusa ove miri ad ottenere lo
stesso risultato dell'annullamento dell'dftoln ogni caso, non sono ammesse azioni di
responsabilita che, in realta, camuffano azionamhullamento di atti non tempestivamente
impugnatl®.

In ottica comparata, poi, va rilevato che in reta® ai termini di decadenza
dallimpugnazione dei provvedimenti amministratiie soluzioni adottate negli altri
ordinamenti non si differenziano molto dalla prémi® interna di sessanta gidthi

Il termine e di sessanta giorni in Francia e indh@a di novanta in Gran Bretagna; la
situazione é parzialmente diversa in Germania, @vprevisto un termine di un mese

decorrente dalla decisione del previo ricorso anstrativo.

% CGCE, 2 dicembre 1971, causa 5/&ktien — Zuckerfabrik c. Consigli@8 aprile 1971, causa 4/a9jtticke
c. Commissione

In dottrina, tra gli altri, UVILLANI, Istituzioni di Diritto del’'Unione EuropeaCacucci, Bari, 2010, Il ed., 348;
U. DRAETTA, Elementi di diritto dell’'Unione Europedsiuffré, Milano, 2004, pp. 138 ss.

67 Cfr. CGCE, 17 maggio 1990, causa 87/90, c8smita

®8 Cfr. CGCE, 24 ottobre 1973, causa 43/72, chgrkur.

89 Cfr. Trib. primo grado, Sez. Ill, 17 ottobre 20@2usa 180/00; Sez. |, 6 marzo 2008, causa 55/07.

"° CGCE, 5 dicembre 1979, causa 143/77.

" Per una dettagliata analisi dell’argomentoCERINGELLA, Contro la pregiudizialgcit., p. 37 R. CHIEPPA La
pregiudiziale amministrativaratto da RCHIEPPA V. LOPILATO, Studi di diritto amministrativoMilano, 2007;
S.SCHONBERG Legitimate expectations in administrative la®xford University Press, Oxford, 2000.
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Con riferimento ai rapporti tra le due azioni, ina@ Bretagna, secondo I'espressa previsione
della rule 54.3 della part. 54 del@vil Procedural Rulesle azioniin tort nei confronti dei
public powersvengono respinte qualora non siano stati esperdvigmente i rimedi
appositamente previsti.

In Germania, come si e accennato in precedenzgrdtesa risarcitoria nei confronti
dellamministrazione viene rigettata nel merito coferimento a quei danni che la parte
istante avrebbe potuto evitare mediante la tem@esthpugnazione (par. 83@bs.1 e 3,
BGB).

In Francia non si registra soltanto una piena autoa tra le due azioni, ma vi & addirittura
una preferenza, in sede giurisdizionale, per iledio risarcitorio rispetto alla possibilita di
fornire una tutela costitutiva. L'omessa impugnagimon e valutata in termini di preclusione
processuale, ma in un’ottica sostanziale che attadla verifica del nesso causale e della
meritevolezza di tutela.

In conclusione, anche l'esperienza di altri ordieainh conferma quanto il tema della c.d.
pregiudiziale d’annullamento sia ancora problenceg¢i@ttuale.

Nel diritto dell’'Unione Europea, sembra che I'audmia delle due azioni costituisca ormai
una regola generale.

Negli altri ordinamenti nazionali, generalmente, ng& un’espressa previsione normativa
circa i rapporti tra le due azioni. Tuttavia, ancleel'incerto contesto normativo non permette
di affermare l'assoluta autonomia delle due aziongasi in cui la tutela costitutiva e
necessariamente preliminare rispetto alla domamdaatcimento sono stati positivamente
previsti.

In altri termini, pur non volendo ammettere ches&sun principio generale di autonomia tra
le due azioni, sembra potersi affermare con unta ¢eanquillitd che non esiste un principio

generale che sancisca il necessario collegameetpugliziale tra le due forme di tutela.

6. Osservazioni conclusive

In conclusione, le pronunce in commento confermarel’art. 30 c.p.a., pur costituendo una
tappa fondamentale nellambito della complessa tiemalei rapporti tra I'azione per il

risarcimento del danno derivante da lesione drasta legittimi e quella per I'annullamento,
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non appare idoneo a sanare I'importante dibattitmerito alla questione della pregiudiziale
amministrativa.

In linea di principio, I'autonomia del risarcimenttel danno rispetto all’annullamento del
provvedimento illegittimo trova il proprio ricondstento legislativo in due disposizioni del
codice.

In primo luogo, l'art. 30, comma 1, c.p.a. stalodische I'azione di condanna pud essere
proposta contestualmente ad altra azione o, nedcgairisdizione esclusiva o in quelli di cui
al medesimo articolo, tra cui rientra la domandarigiarcimento per lesione di interessi
legittimi, anche in via autonorffa

In secondo luogo, l'art. 34, comma 3, c.p.a. prevelle, quando nel corso del giudizio
'annullamento dell’atto impugnato non risulta piile per il ricorrente, il giudice accerta
lillegittimita dell’atto se sussiste I'interessefai risarcitori’>.

Come e stato evidenziato dalla dottrina, € questaltariore conferma che, ai fini del
risarcimento del danno, non & necessario il préxeminnullamento del provvedimentoLa
norma, infatti, consente una pronuncia di accenmdamesullillegittimita autonoma dalla
sentenza di annullamento.

Tuttavia, la previsione di un termine di decadepeal’esperimento del rimedio risarcitorio e
la necessaria attivazione degli strumenti di tutdla avrebbero potuto evitare il danno non
consentono di configurare, dal punto di vista sugtde, il rimedio risarcitorio come del tutto
0>,

indipendente rispetto all’azione per I'annullamerell’atto illegittim Da un lato, la

"2 Sj veda, sul punto, REHIEPPA Il codice del processo amministratiwdilano, 2010, 189 ss.

In giurisprudenza, la recentissima sentenza delR..Razio, Roma, 5 gennaio 2011, n. 41 ha affermh#&l
superamento della pregiudiziale amministrativaaebra anche positivamente sancito dal codiceadell
giustizia amministrativa (sebbene non applicabditone temporisilla presente controversia) approvato con
D.Lgs. 2.7.2010, n. 104 il quale infatti ammetti€ag. 30, I'azione risarcitoria in termini (sebbee anch’essi
decadenziali) diversi e piu lunghi (120 gg.) rigped quelli previsti per I'annullamento dell’'attedivo, con
espresso riconoscimento quindi della possibilithré&rcimento autonomo, anche in presenza di atto
inoppugnaté.

3 Recentemente il Consiglio di Stato ha ritenuto Itggplicazione della norma non presuppone neanclae
specifica istanza dell'interessato in quaritbquesta ipotesi I'azione costitutiva si depotardiiquelquid pluris
— la modificazione di una situazione giuridica -edh caratterizza rispetto al contenuto di acceréamo
proprio di ogni azione per ridursi a mero accertamt® per il quale il presupposto dell'interesseadstituito
dall'interesse risarcitori (Cons. Stato, sez. V, 12 maggio 2011, n. 2817).

" G.GRECQ Che fine ha fatto la pregiudizialita amministrat®Rait.

"5 Sulla disciplina dell'azione risarcitoria in temnidi autonomia attenuata rispetto a quella pemitdlamento,
si veda, ATRAvI, Lezioni di giustizia amministrativaiappichelli, Torino, 2010, p. 207; GRECG, op. cit; S.
FANTINI, commento all’art. 30 c.p.a in R.GAROFOLI, G. FERRAR|, Codice del processo amministratiyo
Roma, Nel diritto editore, 2010, p. 514. Cfr. anhBAINO, Il codice del processo amministrativo tra “cambio
di paradigma” e paura della tutelan Giorn. dir. amm. 2010, 9, 885, secondo cui il Codice ha affermade, “
non la pregiudizialita della tutela di annullamentdmeno la permanente centralita di quest’ultima

Altra parte della dottrina ritiene, invece, ch&eiiislatore sembra aver voluto codificare il prpicidella
pregiudizialita amministrativa (GORICELLI, Il punto sulla disciplina legislativa della pregiiziale
amministrativa alla luce del Codice del Processoimstrativo,cit.)
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brevitd del termine di decadenza costituisce unitdimmportante all’esercizio, in via
autonoma, dell’azione per ottenere il risarcimesed danno derivante da lesione di interessi
legittimi. Dall’altro, € importante chiarire quadiano i danni causati da illegittimo esercizio
della funzione amministrativa che il tempestivo eegpento del rimedio impugnatorio — o
degli altri strumenti di tutela - non avrebbe potatitare.

Si noti che una simile conclusione non deve comdmecessariamente a una valutazione
negativa della disposizione. Come si € osservatatti, i due correttivi che il legislatore ha
previsto alla possibilita di esperire un’autononm@orle risarcitoria trovano giustificazione
nelle esigenze di stabilita delle situazioni giioliee di diritto pubblico che sono sottese
all'esercizio del potere amministratitfo

E evidente allora che, per scongiurare il rischiellad c.d. pregiudizialita mascherata,
I'applicazione della norma dovra, come sempre,lvessi in un’attenta valutazione, per
accertare se, effettivamente, gli strumenti diltuoncretamente esperiti avrebbero potuto
evitare o mitigare il danno. E proprio all'esitolldevalutazione predetta che, nel caso di
specie, il Collegio ha confermato 'ammissibilitalae fondatezza di un’autonoma azione
risarcitoria, ritenendo che il comportamento corapideo del ricorrente integrasse i canoni
dell’ordinaria diligenza, posto cheérosimilmente la proposizione di tempestiva imjpatiga
intesa all’annullamento degli atti di gara rischiawi non essere di alcuna utilita sul piano
del conseguimento di un risarcimento in forma Sl

Infatti, il mancato previo annullamento dell’atiegittimo puo limitare o escludere il diritto
al risarcimento del danno unicamente nelle ipotescui la mancata azione giudiziale é
caratterizzata da colpevolezza e quando, comurgpssista un nesso di consequenzialita
diretta fra la pretermissione e l'insorgenza detrda Anche perché, come affermato dalla
giurisprudenza amministrativa nella sua piu autolewomposizione, 'ampia formulazione
dell'art. 30, comma 3, c.p.a. consente di valuteme soltanto 'omessa attivazione di tutti gli
strumenti di tutela previsti, ma anche I'omissiahegni altro comportamento potenzialmente

esigibile dal privato in quanto non eccedente lgligodel sacrificio significativd. Tali

"% In dottrina, peraltro, non sono mancate le critiaia disposizione. Muovendo dalla considerazitrela
pregiudiziale di annullamento costituisaen“principio logico-formale inerente alla struttustessa del gruppo
organizzat6, si & affermato che I'attuale disciplina dell’ark risarcitoria lon aggiunge quasi nulla alla vera
tutela del cittadino, ma ingarbuglia soltanto ladiarita dei concetti della dogmatitéP. CARPENTIER|,
Risarcimento del danno e provvedimento amministoatiit.).

E opportuno comunque ricordare che tra i critettivi previsti dall'art. 44 della legge delega di@gno 2009,
n. 69 era previsto 'adeguamento delle norme vigala giurisprudenza delle giurisdizioni superiati
conseguenza, una disposizione che non avesse wmitn per un verso, dell’orientamento del Corsidi
Stato e, per altro, di quello della Suprema Cadeebbe potuta incorrere nel vizio di eccesso ldigde

" Ad. Plen., n. 3/2011, cit.
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considerazioni assumono ancor piu pregnanza coaside il sistema probatorio volto a
verificare il leale comportamento del ricorrentendeggiato. Sul punto, ’Adunanza Plenaria
del Consiglio di Statd ha affermato che, in ragione della peculiarita gebcesso
amministrativo fondato sul principio dispositivoncanetodo acquisitiv, il giudice pud
effettuare la valutazione prevista dall'art. 30meoa 3, c.p.a. senza necessita di domanda o
eccezioni di parte e acquisendo, anche d’uffidementi prova.

E questa un’'ulteriore conferma della continua dit@ne della possibilita del giudice di
incidere nel rapporto sostanziale complessivamelei@otto in giudizio, che si inserisce
nell’ambito del disegno generale del codice detpsso volto ad ampliare i poteri del giudice
amministrativo allo scopo di fornire una tutelargieed effettive.

8 Nella piul volte citata sentenza n. 3 del 2011.

" Cons. Stato, sez. IV, 25 maggio 2011, n. 3135.

8 per un approfondimento dell’evoluzione del ruodb giudice amministrativo in vista del rafforzamendei
caratteri di pienezza ed effettivita della tutellarigdizionale, con particolare riferimento allatevéa dei
contratti pubblici, pud vedersi, da ultimo, M.8ANDULLI, Inefficacia del contratto e sanzioni alternatii€)9
ss.,in Il sistema della giustizia amministrativa negli atippubblici in Europa,a cura di GGRECGQ, cit., 103 ss.
Sui medesimi argomenti, sia consentito il richiaand. NUNZIATA, | nuovi poteri del giudice amministrativo in
tema di annullamento dell'aggiudicazione e sorteadatratta in Foro Amm.-Cds12-2010, 2700 ss.
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