IL RISARCIMENTO DEL DANNO PER LESIONE DI INTERESSE LEGITTIMO (osservazioni in margine ad una sentenza del Consiglio di Stato)

*******


A distanza di cinque anni dalla sentenza n. 500 della Corte di Cassazione, e dopo che il Legislatore ha cercato di mantenere sul terreno della Giurisdizione Amministrativa la materia del risarcimento del danno per la violazione degli interessi legittimi, si potrebbe tentare di verificare gli effetti di questa nuova fase dell’ineliminabile conflitto tra autorità e individuo, attraverso l’esame della giurisprudenza più saliente che si è formata sull’argomento e che, conformemente a quella che sembra essere una delle funzioni più delicate ed insieme più rilevanti e ricorrenti della Giurisdizione Amministrativa, ha dovuto riempire di contenuti concreti, formati con la mediata applicazione di istituti tipici del Diritto Civile e di principi e regole del contenzioso amministrativo, il nuovo ambito di lavoro.

Probabilmente, l’esigenza di offrire uno sbocco giudiziario e giurisdizionale alla tutela degli interessi legittimi, diverso dal risultato tipico dell’annullamento dell’atto viziato e perciò della giurisdizione sugli atti, nasce da una contaminazione culturale con regole comunitarie, a loro volta derivate dalla prevalenza, nella legislazione comunitaria, di concetti giuridici di fondo estranei alla nostra tradizione, lontani dalla elaborazione di quella (fondamentale?) distinzione tra interesse legittimo e diritto soggettivo, che pure ancora oggi segna da noi il discrimine tra la giurisdizione ordinaria e quella amministrativa: difatti, la prima, limitata apertura del nostro ordinamento alla risarcibilità del danno per la lesione dell’interesse legittimo derivava dal recepimento di una direttiva comunitaria in materia di appalti, ciò che rende evidente l’origine e la direzione del cammino sul quale si sono posti il decreto legislativo n. 80 del 1998 e la legge n. 205 del 2000.

Un altro momento ispiratore della legge, a parte la necessità di dare concreto contenuto ai principi enunciati nel Trattato, potrebbe anche individuarsi nella evidente tendenza della nostra legislazione verso una soggettivizzazione  dell’attività della Pubblica Amministrazione, che trova espressione caratteristica nella legge 241 del 1990, dove si individua la figura del responsabile del procedimento quale necessario interfaccia tra cittadino ed amministrazione, per dare un volto ed un nome e quindi una concreta responsabilità in ordine a quelle attività degli Uffici pubblici che più direttamente coinvolgono i beni e gli interessi  dei cittadini

Peraltro, l’esistenza di un referente unico di ciascun procedimento può apprezzarsi positivamente anche sul piano dell’azione e dell’organizzazione amministrativa, che per la concentrazione di poteri e di competenze cui il ruolo del responsabile del procedimento dà luogo, ne risultano semplificate, razionalizzate e maggiormente orientate verso quegli obiettivi di efficacia ed efficienza che oggi sostanziano i canoni del buon andamento e della imparzialità: tanto è vero che la legge 109 del 1994 ed il relativo regolamento hanno individuato appunto nella figura del responsabile unico del procedimento uno dei cardini  della riforma della legislazione dei lavori pubblici.

Tralasciamo, poi, qualche notazione metagiuridica, secondo la quale la colpevolizzazione della burocrazia è certamente un modo comodo e semplice, ma non altrettanto approfondito e veritiero di spiegare il malfunzionamento degli uffici pubblici e consideriamo, comunque, come un fatto positivo che un ulteriore carico di responsabilità sulle Amministrazioni e soprattutto sugli amministratori (professionali od onorari) può rappresentare certamente un ottimo deterrente e suggerire un esercizio corretto, tempestivo ed efficace delle funzioni pubbliche, e passiamo ad esaminare alcuni salienti atteggiamenti del Giudice Amministrativo chiamato a pronunciarsi sulle domande di risarcimento di danno per lesione di interessi legittimi ed a rendere ponderate soluzioni sulla quantità di problemi di ordine giuridico che la nuova attribuzione di competenza comporta.

*****

Poiché la richiesta di risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi implica necessariamente la pronuncia di illegittimità dell’atto lesivo, è stato ritento possibile, in presenza di un giudicato di annullamento, che la domanda risarcitoria dovesse porsi non con un nuovo giudizio di cognizione, o all’interno del giudizio di annullamento, bensì con il giudizio di ottemperanza alla sentenza di annullamento:

il Consiglio di Stato (IV, 1.2.2001 n. 396; 29.7.03 n.4353) ha chiarito che “Va escluso che la domanda di risarcimento del danno possa venire per la prima volta formulata in sede di ricorso per l’esecuzione del giudicato, essendo una domanda del tutto nuova.

Il Giudice dell’ottemperanza, anche a seguito della norma di cui all’art. 35, comma 2, del D.lvo. 31 marzo 1998 n. 80, come modificato dall’art. 7 della L. 21 luglio 2000, n. 205, è chiamato ad un intervento primieramente esecutivo del contenuto del giudicato formatosi nel corso del giudizio di cognizione; solo entro limitati ambiti il giudizio di ottemperanza è idoneo ad aggiungere un ulteriore contenuto cognitivo (cioè sostanziale) al giudicato formatosi.

Deve escludersi in radice, perciò, la possibilità che la domanda di risarcimento del danno possa venire per la prima volta formulata in sede di ottemperanza.

Essa sarebbe, in tale ipotesi,...una domanda del tutto nuova, che, come tale, è bensì proponibile, ma è soggetta all’ordinario vaglio, articolato su due gradi del giudizio, del giudice della cognizione” (dec. n.4353/03)


In quest’ultima sentenza del Consiglio di Stato viene delineato il percorso logico-giuridico che il giudice della cognizione deve seguire nell’esame della domanda risarcitoria:

“ Questi dovrà, in primo luogo, verificare il fondamento della domanda risarcitoria relativamente alla effettiva sussistenza, nell’an, di un danno patrimoniale risarcibile.

In secondo luogo, dopo aver accertato la sussistenza dell’obbligazione risarcitoria per quanto attiene, appunto, all’an della pretesa del ricorrente (rendendo quanto meno una pronuncia equivalente alla cd. condanna generica del processo civile) è ancora il giudice della cognizione che dovrà altresì <stabilire i criteri in base ai quali l’Amministrazione pubblica o il gestore del pubblico servizio devono proporre a favore dell’avente diritto il pagamento di una somma entro un congruo termine> (art. 34, comma 2, D.L.vo n. 80 del 1998, come modificato dall’art. 7 L. n. 205 del 2000); il giudice, quindi, è chiamato a fissare in sede di cognizione anche i criteri sulla cui base dovrà avvenire, sull’accordo delle parti o, in difetto, in sede, questa volta, di ottemperanza, la determinazione della somma dovuta a titolo di risarcimento (vale a dire la determinazione, anche nel quantum, dell’obbligazione risarcitoria).

Non può, dunque, operarsi una traslazione in sede di ottemperanza di tutto quanto il giudizio risarcitorio, indifferentemente per l’an e per il quantum, in quanto, se così fosse – oltre a risultare violata la chiara disposizione del citato art. 35, comm 1 e 2 del D.L.vo. n. 80 del 1998, come modificati dall’art. 7 della L. n. 205 del  2000 – verrebbe ad essere del tutto pretermessa la verifica di sussumibilità della situazione concreta di cui all’art. 2043, applicabile, mutatis mutandis, anche al danno ingiusto prodotto dalle Pubbliche amministrazioni, e che postula, tra l’altro, l’accertamento di un pregiudizio effettivo, patrimonialmente valutabile, che sia collegato da un nesso di causalità immediata e diretta con l’illegittimità del provvedimento amministrativo da cui la lesione sia derivata.

Altrimenti opinando, vi sarebbe la sostanziale trasformazione del risarcimento del danno in una sorta di sanzione patrimoniale conseguente, in modo quasi automatico, all’annullamento dell’atto amministrativo; laddove è, invece, necessario accertare l’effettiva sussistenza di tutti gli elementi della fattispecie aquiliana, in una con il più complesso ed articolato vaglio dell’effettivo contenuto e della specifica consistenza dell’interesse legittimo che, nel singolo caso, sia stato leso dall’atto o dal comportamento illegittimo....Non importa se ciò avvenga nell’ambito dello stesso giudizio annullatorio, ovvero in separata sede, ma comunque pur sempre nell’ambito di un giudizio ordinario, articolato sul doppio grado ed a cognizione piena sull’an,  nonché, se possibile, sul quantum delle pretese risarcitorie del danneggiato.”


Tra i pregi della decisione, la chiarezza con cui pone e risolve due fondamentali aspetti della problematica inerente al risarcimento del danno per lesione dell’interesse legittimo:

· l’applicabilità delle regole civilistiche sulla responsabilità;

· l’esclusione di qualunque forma di automatismo tra l’accertamento della illegittimità degli atti o comportamenti della P.A.e l’affermazione della responsabilità di essa:

quest’ultima, decisa affermazione non è poi tanto ovvia come si potrebbe pensare, giacchè la stessa natura, o almeno la natura originaria del processo amministrativo, potrebbe portare ad individuarne l’effetto principale nella restaurazione della legit- timità e, quando questa si sostanzia nell’accoglimento del ricorso, nella eliminazione dell’atto impugnato, con la conseguenza che, una volta accolto dal legislatore o dall’interprete il principio del risarcimento dell’interesse leso, lo stesso risarcimento potrebbe non essere altro che una estensione del contenuto dell’annullamento. Peraltro, i presupposti ed i contenuti essenziali della decisione potrebbero già tutti individuarsi nell’attività preliminare e necessaria che il giudice compie quando accerta la sussistenza dei profili di ammissibilità del ricorso e quando, nel merito, lo ritiene fondato.


Ma, e qui entra in gioco il richiamo alla disciplina civilistica della responsabilità, che dunque secondo il decidente si pone come regola generale, indifferente al tipo di processo in cui ne viene fatta applicazione, appare evidente che nell’ottica del Giudice Amministrativo la illegittimità  dell’atto o del comportamento non equivale tout court alla antigiuridicità dell’atteggiamento del soggetto attivo: tanto è vero che nella sentenza in esame il Consiglio di Stato parla di danno ingiusto, richiamando le considerazioni e le distinzioni sul comportamento lesivo non jure e contra jus espresse dalle Sezioni Unite della Cassazione nella motivazione della sentenza n. 500 del 1999.


Ai fini del risarcimento, il trattamento processuale dell’elemento in ipotesi legittimante, e cioè della lesione dell’interesse, rimane del tutto analogo a quello previsto per la lesione del diritto all’integrità della sfera giuridica di ciascun soggetto, che giustifica l’imposizione dell’obbligo del neminem ledere.


Nelle questioni di interesse legittimo, come in  quelle di diritto soggettivo l’elemento materiale della lesione non basta, dunque, a determinare la responsabilità risarcitoria dell’agente, che invece si verifica quando il fatto lesivo sia l’effetto di un consapevole atteggiamento antigiuridico di costui.


Naturalmente, questo non significa negare la natura procedimentale del processo di formazione della volontà  dei soggetti pubblici e la rilevanza funzionale del perseguimento dell’interesse pubblico e non significa cadere nella tentazione di improponibili ricerche di natura psicologica sugli agenti: ma solo che ai fini dell’accertamento della responsabilità occorre verificare le modalità e le circostanze che hanno portato alla violazione della norma ed escludere tale responsabilità quando manca alcuna manifesta determinazione di violare la legge. Al riguardo, si possono certamente citare le materie dell’urbanistica e degli appalti, rese complesse, difficili ed insidiose dal succedersi di norme e di interpretazioni, tali da giustificare in alcuni casi le incertezze e persino gli errori in cui, per l’appunto, può incorrere incolpevolmente colui che agisce: la norma è violata, ma tale violazione non può ascriversi ad una manifesta intenzione di sottrarsi al comando, quanto piuttosto alla estrema difficoltà di individuare, nel  caso concreto, la reale portata di esso, e dunque la violazione potrebbe non dar luogo al sorgere di una specifica responsabilità risarcitoria.


Molti sono gli esempi da addurre per questo particolare aspetto dell’attività dell’Amministrazione: si pensi alla norma contenuta nella legge regionale n. 7 del 2002 sui lavori pubblici e gli appalti, che obbliga le amministrazioni a consegnare i lavori pur in pendenza del giudizio di impugnazione degli atti di gara, quando la fase cautelare si sia conclusa con il definitivo rigetto dell’istanza di sospensione. In questo caso la decisione finale di merito che dovesse, invece, accogliere il ricorso non potrebbe tuttavia sorreggere una richiesta risarcitoria del concorrente illegittimamente estromesso dall’esecuzione contratto, appunto perché il comporta- mento conservativo dell’amministrazione non presenterebbe alcun elemento di colpevolezza, essendo basato sull’applicazione di una specifica norma di legge e di provvedimenti giurisdizionali.


Inoltre, l’ipotesi sopra delineata, di annullamento di un provvedimento di natura ampliativa emesso a seguito di una selezione degli aspiranti beneficiari, pone anche problemi di legittimazione passiva rispetto alla domanda risarcitoria, in quanto, alla fine, risulta che l’originario aggiudicatario ha eseguito in tutto o in parte il contratto, conseguendone dei vantaggi (quanto meno l’utile generale di impresa, pari al 10 per cento dell’importo dell’aggiudicazione) rispetto ai quali egli non ha titolo: egli dovrebbe, dunque, essere parte passiva del giudizio risarcitorio, quanto meno sotto l’aspetto dell’indebito arricchimento.

*****


Alla fine, appare evidente anche nel processo amministrativo di accertamento e condanna la impossibilità di scindere il concetto di responsabilità da quello di colpa e di tracciare a carico della Pubblica Amministrazione inattuali ipotesi di responsabilità oggettiva, così respingendo i furori giustizialisti che le prime, affrettate letture delle nuove leggi potevano sollevare.
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