LA LESIONE DELI’AFFIDAMENTO

1. - Definizione del concetto di affidamento e normativa rilevante. In particolare,
Paffidamento legittimo e ’affidamento incolpevole.

Nell'uso comune, la parola affidamento designa la situazione di chi ripone fiducia in un certo stato
di cose, e si regola di conseguenza (Trimarchi Banfi).

Nel diritto civile, il principio dell’affidamento viene declinato in due modi: per dare rilevanza alla
situazione apparente rispetto a quella reale ovvero per garantire alle parti coinvolte nelle trattative
contrattuali o destinatarie di determinate dichiarazioni contrattuali di poter fare affidamento
sull’altrui comportamento o sull’altrui dichiarazione.

Nel primo caso, la tutela dell’affidamento riguarda le situazioni nelle quali la fiducia si fonda
sull'apparenza del diritto; nel secondo caso, quelle nelle quali la fiducia ¢ riposta nel
comportamento altrui.

La tutela dell'affidamento rientra anche tra i principi dell'ordinamento comunitatio, ai quali l'attivita
amministrativa deve uniformarsi ai sensi dell’art. 1,1. 7 agosto 1990, n. 241.

Infatti, CGUE, 3 maggio 1978, C-12/77, Topfer, afferma che il principio della tutela del legittimo
affidamento fa parte dell'ordinamento giuridico comunitario e la sua inosservanza costituirebbe, ai
sensi del predetto articolo, «una violazione del Trattato o di qualsiasi regola di diritto relativa alla sna

applicazione».



Per CGUE, 20 dicembre 2017, C-322/16, Global Starnet, il principio dell’affidamento
costituisce un corollario del principio della certezza del diritto.

Per CGUE, 14 marzo 2013, C-545/11, Agrargenossenschaft Neuzelle, il principio della tutela
del legittimo affidamento rientra fra i principi fondamentali dell'Unione e il diritto di avvalersi del
suddetto principio si estende ad ogni soggetto nel quale un'istituzione dell'Unione ha fatto sorgere
fondate speranze, e che «ostituiscono un esempio di assicurazioni idonee a far nascere fondate aspettative, a
prescindere dalla forma in cui vengono comunicate, informazioni precise, incondizionate e concordanti che promanano
da fonti antorizzate ed affidabiliy; negli stessi termini, da ultimo, CGUE, 23 gennaio 2019, C-419/17,
Deza.

Per CGUE, 22 settembre 2022, in cause riunite da C-475/20 a C-482/20, la tutela del legittimo
affidamento non opera se I'imprenditore avveduto poteva aver sentore del probabile mutamento
della tassazione in un determinato settore a rischio. Il rapporto contrattuale tra operatori economici
e amministrazioni pubbliche legate al regime di Concessione, soprattutto nel settore del gioco
d'azzardo, presenta un «carattere dinamicow, che permette interventi statali giustificati da obiettivi
di interesse pubblico. Il principio della tutela del legittimo affidamento non osta, in linea di
principio, ad una normativa nazionale la quale riduca, per un anno determinato e per importi
limitati, 1'aggio stipulato in una convenzione di concessione di giochi d'azzardo mediante

apparecchi eroganti vincite in denaro.

Dottrina e giurisprudenza affermano che la tutela dell'affidamento trova applicazione anche nei
rapporti tra l'autorita amministrativa e i privati.

L’art. 1, comma 2-4is, 1. n. 241 del 1990, e Part. 5 d.Igs. 31 marzo 20023, n. 36, hanno espressamente
previsto che i rapporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione sono improntati ai principi
della collaborazione e della buona fede nonché, nelle procedure di gara pubblica, al reciproco
rispetto dei principi di buona fede e di tutela dell’affidamento.

Le norme ora citate possono essere considerate il punto di arrivo di un intenso dibattito sulla
rilevanza della buona fede e della tutela dell’affidamento nel diritto amministrativo, nonché il punto
di partenza per ulteriori, e futuri, sviluppi nel rapporto tra pubblica amministrazione e cittadini
(Vincenzo Neri).

Occorre chiarire, quindi, quali siano i caratteri dell'affidamento che ¢ tutelato nel rapporto con
I'amministrazione.

Anzitutto, la tutela dell’affidamento ¢ stata approfondita con riferimento al settore della
contrattualistica pubblica, con I'affermazione che i doveri di lealta e correttezza gravano sulla

pubblica amministrazione nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, a



prescindere dalla valutazione di legittimita degli atti delle procedure di evidenza pubblica
(Adunanza plenaria n. 6/2005; SSUU, sentenza n. 11656/2008; Cons. Stato, Sez. VI,
sentenza n. 633/2013; Cons. Stato, Sez. IV, sentenza n. 1142/2015; Cass. Civ., sentenza n.
9636/2015; piu di recente, Adunanza plenaria n. 5/2018). La giurisprudenza ha precisato che
nell’agire contrattuale della parte pubblica possono scorgersi due piani differenti, quello
propriamente privatistico che impone all’amministrazione di rispettare I'obbligo di comportarsi
secondo buona fede nella fase delle trattative, e quello pubblicistico che si concretizza
nell’adozione di atti legittimi della procedura di evidenza pubblica.

Con riferimento all’attivita del’amministrazione, secondo la dottrina la tutela ha ad oggetto due
diversi tipi di affidamento: I'affidamento legittimo e I'affidamento incolpevole (Trimarchi Banfi).
L’affidamento legittimo rappresenta un modello di tutela che prescinde da considerazioni legate
all'elemento soggettivo della condotta dell'amministrazione e delle parti private (colpa, diligenza,
buona fede etc.) e si risolve nella verifica della legittimita degli atti formali attraverso cui si esprime
il potere discrezionale dell'amministrazione di ponderare l'interesse pubblico alla rimozione di un
atto illegittimo con gli interessi privati del beneficiario di tale atto e degli eventuali controinteressati:
nell'annullamento d'ufficio l'affidamento del privato si presenta come limite al potere
dell'amministrazione di ritirare in via di autotutela i propri atti, nella revoca come fonte dell’obbligo
di provvedere all'indennizzo dei pregiudizi subiti dai soggetti direttamente interessati alla
conservazione dell’atto.

Come sovente accade nel diritto amministrativo, principi generali elaborati in via pretoria hanno
poi trovato positivo riconoscimento in norme di legge. Le forme oggi tipizzate di tutela
dell’affidamento legittimo si rinvengono nella disciplina dell'annullamento di ufficio del
provvedimento amministrativo illegittimo dettata dall’art. 21-nomzes 1. n. 241 del 1990, e in quella
della revoca del provvedimento prevista dall’art. 21-guinquies della medesima legge.

L affidamento incolpevole riguarda invece la tutela dell'affidamento correlata all'obbligo di buona
fede-correttezza nelle relazioni tra soggetti, e la tutela consiste in cio, che l'affidamento incolpevole,
se deluso, da titolo al risarcimento del danno causato dalle decisioni dettate dalla fiducia mal
riposta.

In questo senso depone anche la recente Corte cost., sentenza n. 8/2023, che con specifico
riferimento all’art. 1337 c.c. ha affermato: «Dalla citata norma, che valorizza tanto la relagione fra i soggetti
implicati quanto le circostanze concrete, la giurisprudenza ha, di volta in volta, ricavato, nell'ambito di particolar:
contesti, i presupposti che consentono di ravvisare affidamenti meritevoli di tutela: ad esempio, quello alla legittimita
e alla correttezza di un provvedimento emanato da una pubblica amministrazione (ex multis, Corte di cassazione,

sezioni unite civili, sentenze 15 gennaio 2021, n. 615 ¢ 13 maggio 2019, n. 12635), cosi come ['affidamento



riferito alla esattexza e alla correttexza di informagioni fornite da soggetti che spendono una particolare
professionalita (ex multis, Corte di cassagione, sezione prima civile, sentenza 9 dicembre 2019, n. 32026 esezione
terza civile, sentenza 28 febbraio 2012, n. 3003 )».

E questa la nozione di affidamento che rileva ai fini della presente relazione, soprattutto per quanto
riguarda 1 connessi profili concernenti il riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice
amministrativo.

Il giudice regolatore della giurisdizione declina l'affidamento incolpevole non piu solo come
principio generale dell’ordinamento, ma anche come situazione giuridica autonoma, tutelata in sé
e non nel suo collegamento con l'interesse pubblico, che si sostanzia in tre momenti: nella fiducia,
nella delusione della fiducia e nel danno subito a causa della condotta dettata dalla fiducia mal
riposta.

11 principio di fondo seguito dalle Sezioni Unite ¢, in buona sostanza, che nella tutela risarcitoria
fondata sull’affidamento viene in considerazione un danno che oggettivamente prescinde da
valutazioni sull’esercizio del potere pubblico, fondandosi su doveri di comportamento il cui
contenuto certamente non dipende dalla natura privatistica o pubblicistica del soggetto che ne ¢
responsabile, atteso che anche la pubblica amministrazione, come qualsiasi privato, ¢ tenuta a
rispettare nell’esercizio dell’attivita amministrativa principi generali di comportamento, quali la
perizia, la prudenza, la diligenza, la correttezza.

E sulla base di tale tilievo che viene esclusa la giurisdizione del giudice amministrativo nelle
controversie risarcitorie, anche nei casi in cui sussista la giurisdizione esclusiva.

Nella giurisprudenza di legittimita si sono avuti due orientamenti volti ad individuare la situazione
soggettiva del privato oggetto di affidamento, suscettibile di essere delusa dalle aspettative generate
dal comportamento della pubblica amministrazione: pur nella differente impostazione, entrambi
gli indirizzi hanno comunque seguito il principio che si tratti di un diritto soggettivo autonomo,
che cioe non si confronta con I'esercizio autoritativo del potere e che dunque non rientra nella
cognizione del giudice amministrativo, nemmeno nelle particolari materie di giurisdizione
esclusiva.

Il primo otientamento ¢ alla base delle gemelle SSUU, sentenze nn. 6594, 6595 e 6596/2011, ¢
stato seguito da numerose sentenze e ha affermato il riconoscimento del «diritto soggettivo alla
conservazione dell'integrita del patrimonion.

Il secondo otientamento, piu trecente, si deve a Cass. Civ., sentenza n. 8236/2020, che,
riprendendo per gran parte enunciazioni di principio contenute nella Plenaria n. 5/2018 — invero
da questa formulate in una controversia concernente lattivita contrattuale dell’amministrazione,

senza alcun esplicito riferimento alla questione della natura giuridica dell’affidamento e del riparto



di giurisdizione — ha ravvisato nella lesione della liberta di autodeterminazione negoziale la
situazione soggettiva lesa.

Le Sezioni Unite, pur confermando i principi alla base delle prefate ordinanze, soprattutto in punto
di riparto della giurisdizione, hanno infatti definito il patrimonio di un soggetto come I'insieme di
tutte le situazioni soggettive, aventi valore economico, che al medesimo fanno capo, e hanno
rilevato che la conservazione dell'integrita del patrimonio non ¢ altro che la conservazione di
ciascuno dei diritti, e delle altre situazioni soggettive attive, che lo compongono, cosi di
conseguenza ritenendo la nozione di “integrita patrimoniale” una definizione con valore
meramente descrittivo, priva, nella sostanza, di consistenza autonoma. Di contro, hanno ravvisato
nella liberta di autodeterminazione negoziale la situazione soggettiva lesa dalla frustrazione
dell’affidamento incolpevole riposto nella correttezza del comportamento dell’amministrazione, in
mancanza del quale la parte privata non avrebbe compiuto, o avrebbe compiuto a condizioni
diverse, scelte negoziali a loro volta fonte di perdite patrimoniali o mancati guadagni.

Con riferimento ai presupposti dell’affidamento incolpevole, la giurisprudenza di legittimita ha
registrato una significativa evoluzione in tempi recenti. A partire dalle ordinanze gemelle del 2011,
infatti, dovevano necessariamente coesistere due elementi: a) l'esistenza di un provvedimento
amministrativo favorevole e ampliativo e 4) la rimozione di tale provvedimento per annullamento
in autotutela o in sede giurisdizionale.

Il quadro ¢ mutato con SSUU, ordinanza n. 8236/2020, in quanto questa pronuncia, superando
SSUU, ordinanza n. 13194/2018, ha esteso i principi in precedenza formulati (con riferimento
alla fattispecie dell’annullamento dell’atto ampliativo illegittimo) anche al caso in cui nessun
provvedimento sia stato adottato — e, dunque, annullato — e il danno richiesto riguardi la lesione
dell’affidamento in ordine alla positiva conclusione del procedimento che poi si ¢ concluso con un
diniego non impugnato.

Sotto il profilo diacronico, si segnala SSUU, sentenza n. 17586/2015, che ha esteso i principi
formulati dalle prefate ordinanze del 2011 anche alle controversie risarcitorie sorte dopo 'entrata

in vigore del codice del processo amministrativo.

2. - La casistica giurisprudenziale civile e amministrativa.

La giurisprudenza civile e amministrativa sull’argomento ¢ molto vasta.

A scopo esemplificativo, saranno considerati i casi di:

a) annullamento giurisdizionale o in autotutela di precedente aggiudicazione illegittima;
b) annullamento giurisdizionale o in autotutela di permesso di costruire illegittimo;

¢) revoca in autotutela della procedura di gara o dell’aggiudicazione;



d)lesione dell’affidamento in ordine alla positiva conclusione del procedimento che legittimamente
si ¢ concluso con un diniego.

A fini illustrativi, si suddividera 'esposizione facendo riferimento all’anno 2021, in quanto ¢ da tale
momento in poi che ha ripreso nuovo vigore e linfa il dibattito sulla natura giuridica della situazione
soggettiva oggetto di affidamento e sul connesso profilo del riparto della giurisdizione nelle
controversie risarcitorie, fino ad allora proseguito quasi senza soluzione di continuita per circa un
decennio dal pronunciamento delle note ordinanze gemelle delle SSUU nn. 6594, 6496 e 6497 del
2011, se si eccettuano alcuni cast sporadici di pronunce difformi.

Allanno 2021, infatti, risalgono le sentenze nn. 19, 20 e 21 della Adunanza plenaria del Consiglio
di Stato, che, dissentendo dall'impostazione seguita dal giudice regolatore della giurisdizione,
hanno proposto una diversa esegesi del quadro giuridico di riferimento.

La risposta delle SSUU non si ¢ fatta attendere, sostanzialmente riaffermando l'indirizzo esegetico
di cui alle citate ordinanze nn. 6594, 6496 e 6497 del 2011.

I principi enunciati dalle Plenarie del 2021 saranno esposti al successivo paragrafo (4), mentre la

giurisprudenza successiva della Cassazione e del Consiglio di Stato sara illustrata nel paragrafo (5).

3.- Le pronunce della Corte di cassazione fino al 2021.

Come noto, le ordinanze gemelle delle SSUU nn. 6594, 6595 e 6596 del 2011 hanno ad oggetto
la tutela dell’affidamento incolpevole ingenerato nel privato dal comportamento della pubblica
amministrazione con l'adozione di provvedimenti favorevoli poi caducati in via giurisdizionale o
per autotutela in quanto illegittimi, e riguardano fattispecie sorte in data anteriore rispetto
all’entrata in vigore del codice del processo amministrativo (d.lgs. n. 104 del 2010).

Precisamente, la ordinanza n. 6594 riguarda una concessione edilizia annullata in autotutela; la
ordinanza n. 6595 concerne una concessione edilizia annullata ope judicis; e la ordinanza n. 6596
ha ad oggetto una aggiudicazione di gara annullata gpe judicis.

La giurisprudenza antecedente si era gia pronunciata con riferimento alle seguenti situazioni:
a) diniego di concessione edilizia in relazione a un terreno per il quale era stata erroneamente
attestata la destinazione edificatoria: il caso ha riguardato la lesione dell'interesse pretensivo
all’ottenimento del titolo edilizio, frustrato a cagione dell’annullamento della attestazione
urbanistica erroneamente rilasciata (SS.UU, ordinanza n. 20072 del 23 settembre 2010);

b) ritardo, inerzia e mancata istruzione del procedimento: si ¢ in particolare affermato il principio
secondo cui I'accertamento della responsabilita per lesione dell’affidamento incolpevole postula il
favorevole giudizio prognostico circa la spettanza del bene della vita (SS.UU, sentenza n. 12455

del 16 maggio 2008);



¢) illegittimo rilascio di concessione edilizia nel rapporto trilaterale tra I’Amministrazione
concedente, il titolare della concessione edilizia e il vicino controinteressato al rilascio del titolo: si
¢ affermato il principio secondo cui I'azione del vicino contro il Comune rientra nella giurisdizione
del giudice ordinario, mentre I’azione del vicino contro il soggetto titolare della concessione in
quella del giudice amministrativo, fatta salva, ricorrendone i presupposti, la responsabilita solidale
dell'amministrazione (SS.UU, ordinanza n. 6535 del 12 marzo 2008);

d) responsabilita extracontrattuale e suoi elementi costitutivi: si ¢ affermato che il giudice deve
procedere, in ordine successivo, a svolgere le seguenti indagini: a) accertare la sussistenza di un
evento dannoso; b) stabilire se I'accertato danno sia qualificabile come danno ingiusto, in relazione
alla sua incidenza su un interesse rilevante per l'ordinamento, tale essendo l'interesse
indifferentemente tutelato nelle forme del diritto soggettivo (assoluto o relativo), dell'interesse
legittimo (funzionale alla protezione di un determinato bene della vita, la cui lesione rileva ai fini
in esame) o dell'interesse di altro tipo, pur se non immediato oggetto di tutela in quanto
dall'ordinamento preso in considerazione a fini diversi da quelli risarcitori (e quindi comunque non
qualificabile come interesse di mero fatto); c¢) accertare sotto il profilo causale, facendo
applicazione dei noti criteri generali, se I'evento dannoso sia riferibile ad una condotta (positiva od
omissiva) della p.a.; d) stabilire se 'evento dannoso sia imputabile a dolo o colpa della p.a., non
trovando al riguardo applicazione il principio secondo cui la colpa della struttura pubblica
dovrebbe considerarsi sussistente "in re ipsa" in caso di esecuzione volontaria di atto
amministrativo illegittimo. Ne deriva che -si ¢ ulteriormente precisato- I'accertamento ad opera del
giudice amministrativo della contrarieta a diritto del provvedimento dal quale ¢ derivato il danno
non ¢ sufficiente a dimostrare l'illecito, quando la condotta illegittima in concreto dedotta con
l'azione risatcitoria sia diversa da quella che ha dato luogo all'annullamento in sede amministrativa
(8S.UU, sentenza n. 13164 del 18 giugno 2005; SS.UU, sentenza n. 2424 del 9 febbraio 2004);
e) diniego di agevolazioni e sovvenzioni: questo caso, diversamente dalla maggior parte di quelli
esaminati, non ha riguardato un regolamento preventivo di giurisdizione, bensi un ricorso in cui la
Cassazione ha confermato la decisione dei giudici di merito che avevano rigettato la domanda di
risarcimento dei danni proposta nei confronti del ministero dell'industria, del commercio e
dell'artigianato da una societa che aveva ottenuto dal soppresso dicastero degli interventi
straordinari nel Mezzogiorno, gia competente al riguardo, un parere di conformita ai criteri CIPE
in relazione ad un progetto concernente la realizzazione di un impianto per la produzione di
fitofarmaci in una zona industriale, ed aveva, percio, dato concreta attuazione al progetto,
impiegando capitali propri, oltre ad un contributo della Cassa per il Mezzogiorno, ed un

finanziamento da parte di un istituto di credito, contributo e finanziamento revocati, con richiesta



rispettivamente di restituzione delle somme versate e di immediato rientro, a seguito del diniego
di autorizzazione per I'agibilita dell'impianto da parte del Comune nel cui territorio sarebbe dovuto
sorgere l'insediamento. Nella specie, il ragionevole affidamento ¢ stato escluso con la motivazione
che nei procedimenti complessi non puo darsi esclusiva o prevalente rilevanza ad un segmento
dell’attivita amministrativa a sé favorevole, obliterando le altri fasi o segmenti in culi si articola il

procedimento medesimo (SS.UU, sentenza n. 2995 del 1° marzo 2001);

Nel rielaborare questa giurisprudenza, le ordinanze gemelle hanno fondato I'affermazione della
sussistenza della giurisdizione del giudice ordinario sul fatto che i privati che instauravano i giudizi
risarcitoti non mettevano in discussione l'illegittimita degli atti amministrativi, invero ampliativi
della loro sfera giuridica, annullati in via di autotutela o gpe judicis, bensi lamentavano la lesione del
loro affidamento sulla legittimita degli atti annullati e chiedevano il risarcimento dei danni da loro
subiti per aver orientato le proprie scelte negoziali o imprenditoriali confidando, fino
all'annullamento di tali atti, nella relativa legittimita.

Piu nel dettaglio:

a) SS.UU, ordinanza n. 6594 del 23 marzo 2011 hanno dichiarato la giurisdizione del giudice
ordinario nella controversia proposta da colui che, avendo ricevuto una concessione edilizia, poi
legittimamente annullata, in via di autotutela, aveva chiesto il risarcimento dei danni subiti per
l'affidamento ingenerato dal provvedimento favorevole;

b) SS.UU., ordinanza n. 6595 del 23 marzo 2011 hanno dichiarato la giurisdizione del giudice
ordinatio per la lesione dell'affidamento riposto nell'attendibilita della attestazione rilasciata dalla
pubblica amministrazione, rivelatasi erronea, circa la edificabilita di un'area chiesta da un privato
per valutare la convenienza d'acquistare un tetreno;

¢) SS.UU, ordinanza n. 6596 del 23 marzo 2011 hanno attribuito al GO la controversia avente
ad oggetto la domanda autonoma di risarcimento danni proposta da colui che aveva ottenuto
l'aggiudicazione in una gara per l'affidamento di un pubblico setvizio, poi successivamente

annullata dal TAR perché illegittima su ricorso di un altro concorrente.

I principi di diritto ivi enunciati sono stati ripresi dalla giurisprudenza successiva con riferimento
alle seguenti situazioni:

a) annullamento di procedura di affidamento di contratto pubblico: si ¢ in particolare affermato
che l'invalidazione della procedura di affidamento da parte del giudice amministrativo rappresenta
soltanto il presupposto della domanda risarcitoria e che quindi ai fini del riparto della giurisdizione

tra giudice ordinario e giudice amministrativo rileva non tanto la prospettazione compiuta dalle



parti, quanto il pefitum sostanziale, che va identificato soprattutto in funzione della causa petends,
ossia dell'intrinseca natura della posizione dedotta in giudizio (SSUU, ordinanza n. 20902 dell’11
ottobre 2011; SS.UU, ordinanza n. 15640 del 22 giugno 2017);

b) annullamento di concessione demaniale marittima: si ¢ ribadita la distinzione tra la lesione
dell'interesse legittimo pretensivo del danneggiato e la tutela della integrita del suo patrimonio
conseguente alla soddisfazione, sia pure in modo illegittimo, dell'interesse sostanziale: rispetto a
quest’ultima, l'esercizio del potere amministrativo non rileva in sé ma per l'efficacia causale del
danno-evento da affidamento incolpevole (SS.UU, ordinanza n. 17586 del 4 settembre 2015);
¢) annullamento di concessione di derivazione idrica: anche in questo caso si ¢ sottolineato che ¢
stata denunciata non gia la lesione di un interesse legittimo pretensivo, bensi una situazione di
diritto soggettivo rappresentata dalla conservazione dellintegrita del proprio patrimonio,
deducendo il privato di avere sopportato perdite o mancati guadagni a causa dell’emissione del
provvedimento (SSUU, ordinanza n. 12799 del 22 maggio 2017);

d) annullamento di concessione edilizia illegittima: in questo caso il risarcimento ¢ stato escluso
con la motivazione che non ¢ ravvisabile un fatto illecito dal quale sia derivato un danno ingiusto
risarcibile nella condotta di un comune che abbia rilasciato concessioni edilizie illegittime e, percio,
disapplicate, sulla base di norme tecniche di attuazione del P.R.G. anch'esse illegittime, siccome
adottate in contrasto con l'art. 9 del d.m. n. 1444 del 1968 in materia di distanze, non essendo
configurabile un interesse pretensivo allo svolgimento di attivita edilizia oggettivamente non
consentita (Cass. Civ., Sez. II, sentenza n. 23136 del 14 novembre 2016);

e) annullamento di convenzione urbanistica illegittima: si ¢ riconfermato che la tutela risarcitoria
puo essere invocata davanti al giudice amministrativo soltanto quando il danno sia conseguenza
immediata e diretta dell'illegittimita dell'atto impugnato, non costituendo il risarcimento del danno
materia di giurisdizione esclusiva ma solo uno strumento di tutela ulteriore, e di completamento,
rispetto a quello demolitorio (§S.UU, ordinanza n. 1654 del 23 gennaio 2018; SSUU, ordinanza
n. 6885 dell’8 marzo 2019);

f) diniego di concessione di cava in relazione ad attestazione estrattiva rivelatasi erronea: si ¢
nuovamente seguito il principio che la giurisdizione si determina sulla base della domanda,
dovendosi guardare, ai fini del riparto della giurisdizione tra giudice ordinario e giudice
amministrativo, non gia alla prospettazione compiuta dalle parti, bensi al petitum sostanziale.
Quest'ultimo in particolare deve essere identificato, non solo e non tanto in funzione della concreta
pronuncia che si chiede al giudice, quanto, soprattutto, in funzione della causa petendi, ossia
dell'intrinseca natura della posizione dedotta in giudizio, da individuarsi con riguardo ai fatti allegati

(SSUU, ordinanza n. 4996 del 2 marzo 2018);



f) declassamento di ente da struttura ospedaliera pubblica a struttura privata accreditata con
riduzione di finanziamenti pubblici: anche in questo caso si ¢ dato rilievo al contegno serbato in
fatto dall’ Amministrazione nello svolgimento dell’attivita amministrativa (SSUU, sentenza n.
12635 del 13 maggio 2019);

h) affidamento riposto nell'emanazione del provvedimento non piu adottato: la responsabilita in
cui incorre PAmministrazione ¢ stata inquadrata in quella contrattuale secondo lo schema della
responsabilita relazionale o da "contatto sociale qualificato", inteso come fatto idoneo a produrte
obbligazioni ex art. 1173 c.c., e cio non solo nel caso in cui tale danno derivi dalla emanazione e
dal successivo annullamento di un atto ampliativo illegittimo, ma anche nel caso in cui nessun
provvedimento amministrativo sia stato emanato, cosicché il privato abbia riposto il proprio
affidamento in un mero comportamento dell'amministrazione (SSUU, ordinanza n. 8236 del 28

aprile 2020; SSUU, sentenza n. 12428 dell’l1 maggio 2021).

Pur in questa continuita, come si ¢ poc’anzi anticipato, la giurisprudenza ha comunque evidenziato
la coesistenza, allinterno delle Sezioni Unite, di linee di intetpretative non perfettamente
collimanti.

Non sono infatti mancate minoritarie pronunce che, discostandosi dal riportato orientamento,
hanno affermato che, perlomeno nelle materie di giurisdizione amministrativa esclusiva,
l'azione risarcitoria per lesione dell'affidamento riposto nella legittimita dell'atto amministrativo,
annullato, rientra nella cognizione del giudice amministrativo, in quanto cio che viene in
discussione ¢ l'agire provvedimentale nel suo complesso e la giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo si giustifica in ragione del contesto o dell'ambiente, di stampo pubblicistico, nel
quale la complessiva condotta dell'amministrazione si colloca e che connette tale condotta con
l'esercizio del potere. Piu in particolate, la motivazione si ¢ incentrata sullo schema dell'azione
amministrativa illegittima, in quanto composta da una sequela di atti intrinsecamente connessi, che
non puo essere scissa in differenti posizioni da tutelare, vertendosi in un campo dove diritti ed
interessi sono intimamente correlati ai sensi dell'art. 133, comma 1, lett. ¢), dell’all. 1 al d.Igs. n. 104
del 2010 (SSUU, ordinanza n. 8057 del 21 aprile 2016; SSUU, Sentenza n. 13454 del 29
maggio 2017).

Piu in generale, sull’affermazione della giurisdizione del GA in materia di risarcimento del
danno per illecita frustrazione di interessi pretensivi: SS.UU, ordinanza n. 13194, del 25
maggio 2018; SSUU, Ordinanza n. 21768 del 29 luglio 2021; SSUU, ordinanza n. 33851 del
12 novembre 2021.
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4.- Le pronunce del Consiglio di Stato fino al 2021.

Con riferimento alla attivita contrattuale e precontrattuale nelle gare pubbliche si
menzionano: Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza n. 1457 del 19 marzo 2003; Consiglio di
Stato, ad. plen., sentenza n. 6 del 5 settembre 2005; Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n.
6137 del 30 novembre 2007; Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza n. 3536 del 15 luglio 2008;
Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 4947 dell’8 ottobre 2008; Consiglio di Stato, sez. V,
sentenza n. 4894 del 14 settembre 2012; Consiglio di Stato, sez. III, sentenza n. 279 del 18
gennaio 2013; Consiglio di Stato, sez. III, sentenza n. 339 del 21 gennaio 2013; Consiglio di
Stato, sez. VI, sentenza n. 633 del 1 febbraio 2013; Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza n.
154 del 16 gennaio 2014; Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza n. 4674 del 15 settembre 2014;
Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 207 del 18 gennaio 2017; Consiglio di Stato, sez. V ,
sentenza n. 5146 dell’8 novembre 2017; Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 680 del 2
febbraio 2018; Consiglio di Stato ad. plen., sentenza n. 5 del 4 maggio 2018; Consiglio di
Stato, sez. V, sentenza n. 7161 del 22 ottobre 2019; Consiglio di Stato, sez. II, sentenza n.
7237 del 20 novembre 2020; Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza n. 7059 del 21 ottobre 2021.
Alla base di questi pronunciamenti vi ¢ il principio che nello svolgimento della attivita di ricerca
del contraente I'amministrazione ¢ tenuta non soltanto a rispettare le regole dettate nell'interesse
pubblico (la cui violazione implica 'annullamento o la revoca dell'attivita autoritativa) ma anche le
norme di correttezza di cui all'art. 1337 c.c. prescritte dal diritto civile (regole la cui violazione
assume significato e rilevanza solo dopo che gli atti della fase pubblicistica attributiva degli effetti
vantaggiosi venuti meno e questi ultimi effetti si sono trasformati in affidamenti restati senza
seguito); che la violazione delle norme di diritto pubblico implica, di regola, l'invalidita del
provvedimento e l'eventuale responsabilita da provvedimento per lesione dell'interesse legittimo,
mentre la violazione anche delle norme generali dell'ordinamento civile che impongono di agire
con lealta e correttezza puo far nascere una responsabilita da comportamento scorretto che incide
non sull'interesse legittimo, ma sul diritto soggettivo di autodeterminarsi liberamente nei rapporti
negoziali, cio¢ sulla liberta di compiere le proprie scelte negoziali senza subire ingerenze illecite
frutto dell'altrui scorrettezza; che nei procedimenti ad evidenza pubblica per I'affidamento di un
contratto di appalto, 1 doveri di correttezza e buona fede sussistono, anche prima e a prescindere
dell'aggiudicazione, nell'ambito di tutte le fasi della procedura di gara, con conseguente possibilita
di configurare una responsabilita precontrattuale da comportamento scorretto nonostante la
legittimita dei singoli provvedimenti che scandiscono il procedimento. Affinché nasca la
responsabilita dell'amministrazione non ¢ tuttavia sufficiente che il privato dimostri la propria

buona fede soggettiva (ovvero che egli abbia maturato un affidamento incolpevole circa l'esistenza
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di un presupposto su cui ha fondato la scelta di compiere conseguenti attivita economicamente
onerose), ma occorrono gli ulteriori seguenti presupposti: a) che l'affidamento incolpevole risulti
leso da una condotta che, valutata nel suo complesso, e a prescindere dall'indagine sulla legittimita
dei singoli provvedimenti, risulti oggettivamente contraria ai doveri di correttezza e dilealta; b) che
tale oggettiva violazione dei doveri di correttezza sia anche soggettivamente imputabile
all'amministrazione, in termini di colpa o dolo; ¢) che il privato provi sia il danno-evento (la lesione
della liberta di autodeterminazione negoziale), sia il danno-conseguenza (le perdite economiche
subite a causa delle scelte negoziali illecitamente condizionate), sia i relativi rapporti di causalita fra
tali danni e la condotta scorretta che si imputa all'amministrazione. 1l risarcimento del danno —si ¢
precisato- va riconosciuto nei limiti dell'interesse negativo rappresentato dalle spese inutilmente
sopportate nel corso delle trattative e dalla perdita di ulteriori occasioni per la stipula con altri di
un contratto almeno parimenti vantaggioso.

Con riferimento alla autotutela in materia edilizia si ¢ detto che colui che ha realizzato un
abuso edilizio non puo ammissibilmente dolersi del fatto che I'Amministrazione, ricusando di
attivare tempestivamente le prerogative di ordine repressivo di cui ¢ attributaria, abbia al medesimo
arrecato un (temporaneo) vantaggio, atteso che l'ordinamento tutela il solo affidamento
incolpevole, mentre la realizzazione di un'opera abusiva si concretizza in una volontaria attivita del
costruttore contra legem (Consiglio di Stato, sez. V, sentenza n. 2544 del 29 aprile 2000;
Consiglio di Stato, sez. II, sentenza n. 1088 del 12 febbraio 2020; Consiglio di Stato, sez.
VI, sentenza n. 5446 del 15 settembre 2020; Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza n. 6016 del
23 agosto 2021.

Nel rinnovo delle concessioni si ¢ seguito analogo principio, ossia che il ritardo
del’ Amministrazione nel dichiarare la decadenza dalla concessione per gravi inadempienze del
concessionario non da luogo né al diritto del privato al rinnovo del titolo, né ad alcun suo
affidamento incolpevole: Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza n. 29 del 4 gennaio 2002.

Cosi pure nella ripetizione di somme non dovute: secondo Consiglio di Stato, sez. V,
sentenza n. 222 del 24 febbraio 1996 manca nell’attivita di recupero quella necessaria
discrezionalita che consente di tener conto anche delle situazioni soggettive del percettore.

Con riferimento alla attivita provvedimentale in genere si ¢ sottolineato che la colpa
dell'’Amministrazione non puo ritenersi in re ipsa e che va considerata la particolare dimensione
della responsabilita dell' Amministrazione per lesione di interessi legittimi, non del tutto assimilabile
alla responsabilita contrattuale: Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza n. 2102 del 4 aprile

2011; Consiglio di Stato, sez. II, sentenza n. 1448 del 17 febbraio 2021.
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Con riferimento al contrasto di giurisprudenza sul riparto di giurisdizione fra le Sezioni
semplici del Consiglio di Stato, si evidenzia che: Consiglio di Stato, sezione V, sentenza 27
settembre 2016, n. 3997; Consiglio di Stato, sezione IV, sentenze 25 gennaio 2017, n. 293, e
20 dicembre 2017, n. 5980; Consiglio di Stato, sezione VI, 13 agosto 2020, n. 5011 hanno
aderito alla traiettoria argomentativa sostenuta dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione con le
ordinanze gemelle del 32 marzo 2011, numeri 6594, 6595 e 6596 e con altre ordinanze (4 settembre
2015, n. 17586, 22 maggio 2017, n. 12799; 22 giugno 2017, n. 15640, 2 agosto 2017, n. 19171, 23
gennaio 2018, n. 1654, 2 marzo 2018, n. 4996, 24 settembre 2018, n. 22435, 13 dicembre 2018, n.
32365, 19 febbraio 2019, n. 4889, 8 marzo 2019, n. 6885, 13 maggio 2019, n. 12635, e 28 aprile
2020, n. 8236). Per contro, Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 23 febbraio 2015, n. 857 ha

riaffermato la cognizione del giudice amministrativo.

5. - Le sentenze del’Adunanza plenaria del 29 novembre 2021, nn. 19, 20 e 21.

I’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, con le tre sentenze del 29 novembre 2021, nn. 19, 20
e 21, ha sia fornito una ricostruzione della figura giuridica dell’affidamento, delle conseguenze
giuridiche della sua lesione da parte del’'amministrazione pubblica, delle tecniche di tutela; sia, con
le sentenze nn. 20 e 21, ha espresso la propria autorevole opinione circa il riparto di giurisdizione.
Nel rispetto dell’art. 276, comma 2 c.p.c., il percorso motivazionale delle pronunzie che affrontano
la tematica della giurisdizione parte da tale questione pregiudiziale.

In questa sede di studio sia consentito invertire 'ordine, illustrando dapprima la ricostruzione
sostanziale dell’istituto, quindi le implicazioni in tema di riparto di giurisdizione.

5.1. — L’affidamento nella legittimita dei provvedimenti del’amministrazione e piu in generale sulla
correttezza del suo operato ¢, secondo ’Adunanza Plenaria', certamente tutelabile attraverso il
rimedio del risarcimento del danno.

Alla base di tale affermazione vi ¢ il rilievo che I'amministrazione deve conformare il proprio

operato sia alle regole proprie dell’azione amministrativa (regole di legittimita amministrativa), sia

1 L’affermazione di principio puo essere fatta risalire alla sentenza del 5 settembre 2005, n. 6, in un caso
in cui I'impresa aggiudicataria di una procedura di affidamento di un appalto pubblico aveva chiesto
la condanna al risarcimento dei danni nei confronti dell’amministrazione che aveva legittimamente
revocato la gara.

Sul presupposto che, nell’applicare le norme sull’evidenza pubblica, quest'ultima e anche soggetta alle
«norme di correttezza di cui all’art. 1337 c.c. prescritte dal diritto comune», e malgrado la legittimita
dell’intervento in autotutela, 1’Adunanza plenaria ha riconosciuto il risarcimento per la lesione
dell’affidamento maturato dall’aggiudicataria sulla conclusione del contratto, una volta che la sua
offerta era stata selezionata in gara come la migliore ed era stato emesso a suo favore il provvedimento
definitivo. Negli stessi termini I’Adunanza plenaria si e pit1 di recente espressa con la sentenza 4 maggio
2018, n. 5.
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a quelle che si applicano a tutti i consociati nelle loro interazioni giuridiche (regole di correttezza).
I due ordini di regole operano su piani distinti, uno relativo alla validita degli atti amministrativi e
Ialtro concernente invece la responsabilita dell’amministrazione e i connessi obblighi di protezione
in favore della controparte. Oltre che distinti, i profili in questione sono autonomi e non in
rapporto di pregiudizialita: 'accertamento di validita degli atti impugnati, infatti, non implica che
'amministrazione sia esente da responsabilita per i danni comunque subiti dal privato destinatario
degli stessi.

La figura dell’affidamento, pur sorta nei rapporti di diritto civile — con lo scopo di tutelare la buona
fede ragionevolmente riposta sull’esistenza di una situazione apparentemente corrispondente a
quella reale, da altri creata - va quindi considerata canone ordinatore anche dei comportamenti
delle parti coinvolte nei rapporti di diritto amministrativo. Esso «é #n principio generale dell azione
amministrativa che opera in presenga di una attivita della pubblica amministrazione che fa sorgere nel destinatario
Paspettativa al mantenimento nel tempo del rapporto ginridico sorto a seguito di tale attivitay’.

L’art. 1, comma 2-4zs, della legge 7 agosto 1990, n. 241, ha positivizzato tale impostazione pretoria,
dispone che i «apporti tra il cittadino e la pubblica amministrazione sono improntati ai principi della
collaborazione e della buona feder: 11 dovere di collaborazione e di comportarsi secondo buona fede ha
portata bilaterale, perché sorge nell’'ambito di una relazione che, sebbene asimmetrica, ¢
nondimeno partecipata ed in ragione di cio esso si rivolge all’lamministrazione e ai soggetti che a
vario titolo intervengono nel procedimento

In sintesi, come si legge nel principio di diritto affermato dal’Adunanza Plenaria nelle sentenze
nn. 19 e 21, nei rapporti di diritto amministrativo, inerenti all’esercizio del pubblico potere, ¢
configurabile un affidamento del privato sul legittimo esercizio di tale potere e sulloperato
del’amministrazione conforme ai principi di correttezza e buona fede, fonte per quest’ultima di
responsabilita non solo per comportamenti contrari ai canoni di origine civilistica ora richiamati,
ma anche per il caso di provvedimento favorevole annullato su ricorso di terzi’.

5.2. — Venendo alle tecniche di tutela per il caso di lesione dell’affidamento, queste si concentrano
nel rimedio risarcitorio.

5.2.1. — Innanzitutto, perché l'affidamento sia tutelabile ¢ necessario che sia ragionevole, z/
estincolpevole (cosi come affermato anche della C.G.U.E.). Esso deve quindi fondarsi su una
situazione di apparenza costituita dall’amministrazione con il provvedimento, o con il suo

comportamento cotrelato al pubblico potere, e in cui il privato abbia senza colpa confidato.

2 Cons. Stato, Sez. VI, 13 agosto 2020, n. 5011
311 discorso e applicabile anche per il caso di legittimo annullamento in autotutela
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Infatti, secondo una regola di carattere generale in ambito civile, la buona fede «won giova se
Lignoranza dipende da colpa grave» (art. 1147, comma 2, cod. civ.), per cui un affidamento incolpevole
non ¢ predicabile nel caso in cui sia il privato ad avere indotto dolosamente "amministrazione ad
emanare il provvedimento, oppure se I'illegittimita del provvedimento era evidente ed avrebbe
pertanto potuto essere facilmente accertata dal suo beneficiario.

A parte questi casi, I'atteggiamento psicologico del privato non puo essere considerato come
fattore escludente del risarcimento sol perché vi sia un contributo del privato nell’emanazione
dell’atto. Si giungerebbe altrimenti a negare sempre la tutela risarcitoria, tenuto conto che i
provvedimenti amministrativi favorevoli, ampliativi della sfera giuridica del destinatario, sono
sempre emessi ad iniziativa di questultimo.

Al contrario, non puo omettersi di dare rilievo al fatto che il beneficiario di un provvedimento
amministrativo assume la qualita di controinteressato nel giudizio di impugnazione di questo da
parte di un terzo.

A partire dall’esercizio dell’azione di annullamento appare ragionevole escludere che possa
continuare a sussistere un affidamento incolpevole, dal momento che 'annullamento dell’atto per
effetto dell’accoglimento del ricorso diviene un’evenienza non imprevedibile, di cui il destinatario
non puo non tenere conto. Sicché I'affidamento tutelabile sussiste, di regola, solo prima della
notifica dell’atto introduttivo del giudizio.

5.2.2. — Dall’altro versante, quello dell’'amministrazione, anche il grado della colpa di questa, e
dunque la misura in cui loperato di questa ¢ rimproverabile, rileva sotto il profilo della
riconoscibilita dei vizi di legittimita da cui potrebbe essere affetto il provvedimento.

5.2.3. — Va infine precisato che la tutela risarcitoria non interviene a compensare il bene della vita
perso a causa dell’annullamento del provvedimento favorevole, che comunque si ¢ accertato non
spettante nel giudizio di annullamento, ma a ristorare il convincimento ragionevole che esso
spettasse.

5.3. — Sotto il profilo della giurisdizione, il ragionamento del’Adunanza Plenaria si articoli su
numerosi rilievi.

5.3.1 — Innanzitutto, la figura dell’affidamento si colloca nella dicotomia tra diritti soggettivi e
interessi legittimi.

Esso non ¢, infatti, una posizione giudica soggettiva autonoma distinta dalle due, sole considerate
dalla Costituzione, ma ad esse puo alternativamente riferirsi, essendo I'affidamento un principio
regolatore di ogni rapporto giuridico, anche quelli di diritto amministrativo.

Non puo dunque essere condiviso 'orientamento della giurisprudenza della Corte di Cassazione

secondo cui 'affidamento costituisce un diritto autonomo, con conseguente devoluzione al giudice
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ordinario delle controversie risarcitorie nei confronti della pubblica amministrazione per lesione
da affidamento sulla stabilita del provvedimento favorevole poi annullato. Al contrario, in
conformita alla sua origine quale istituto giuridico espressione di un principio piu che di una
situazione soggettiva, 'affidamento «wontribuisce a fondare la costituzione di particolari rapporti ginridici e
sitnazioni soggettive» € che nei rapporti con 'amministrazione essa si traduce nell’«aspettativa del privato
alla legittimita del provvedimento amministrativo rilasciato», che se frustrata puo essere fonte di
responsabilita della prima.

5.3.2. — In secondo luogo, la giurisdizione deve intendersi devoluta al giudice amministrativo
perché la “fiducia” su cui riposava la relazione giuridica tra amministrazione e privato,
asseritamente lesa, si riferisce non gia ad un comportamento privato o materiale - a un “mero
comportamento” - ma al potere pubblico, nell’esercizio del quale 'amministrazione ¢ tenuta ad
osservare le regole speciali che connotano il suo agire autoritativo e al quale si contrappongono
situazioni soggettive del privato aventi la consistenza di interesse legittimo.

Ebbene, anche quando il comportamento non si sia manifestato in atti amministrativi, nondimeno
I'operato dell’amministrazione costituisce comunque espressione dei poteri ad essa attribuiti per il
perseguimento delle finalita di carattere pubblico devolute alla sua cura. Tale operato ¢ riferibile
dunque all’amministrazione che “agisce in veste di autorita” e si iscrive pertanto nella dinamica
potere autoritativo - interesse legittimo, il cui giudice naturale ¢ per Costituzione il giudice
amministrativo.

5.3.3. — E pertanto scortretto interporre nel rapporto amministrativo costituito dal provvedimento
un diritto soggettivo, avente ad oggetto 'affidamento alla stabilita del provvedimento medesimo,
quale presupposto sostanziale della giurisdizione amministrativa. Attraverso la stabilita del
provvedimento e del rapporto con esso costituito il privato beneficiario conserva lutilita
attribuitagli, che nella misura in cui ¢ correlata ad un pubblico potere ¢ e rimane oggetto di un
interesse legittimo (da pretensivo a oppositivo, secondo la terminologia invalsa al riguardo).

Non puo dunque essere seguita 'impostazione secondo cui quando il potere amministrativo non
si ¢ manifestato in un provvedimento tipico ma ¢ rimasto a livello di comportamento la
giurisdizione sarebbe devoluta al giudice ordinario; questa ¢ per contro ipotizzabile solo a fronte
di comportamenti “meri”; non riconducibili al pubblico potere, a fronte dei quali le contrapposte
situazioni giuridiche dei privati hanno consistenza di diritto soggettivo.

5.3.4. — In altri termini, 'obbligo di comportarsi secondo buona fede ha una portata bilaterale,
perché sorge nell’ambito di una relazione che, sebbene asimmetrica, ¢ nondimeno partecipata; tale
dovere comportamentale si rivolge sia all’amministrazione sia ai soggetti che a vario titolo

intervengono nel procedimento, qualificando in termini giuridici una relazione che ¢ e resta
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pubblicistica, sia pure nell’ottica di un diritto pubblico in cui Dautoritativita dell’agire
amministrativo da vita e si inserisce nel corso di un rapporto in cui doveri comportamentali e
obblighi di protezione sono posti a carico di tutte le parti.

In tale contesto, i principi che regolano il rapporto non sono espressione di situazioni soggettive
autonome dalla posizione delle parti; si deve piuttosto ritenere che si tratti di doveri imposti alle
parti, e in primis allamministrazione, a salvaguardia delle situazioni soggettive coinvolte, che, in
quanto afferenti a quel rapporto, non mutano la loro natura e la loro consistenza.

Nel definire il riparto di giurisdizione, non ¢ quindi possibile circoscrivere la rilevanza dei doveri
in esame al diritto comune, dal momento che gli stessi sono invece comuni al diritto civile e al
diritto amministrativo, ovverosia ai rapporti paritetici di diritto soggettivo cosi come a quelli
originati dall’esistenza e dall’esercizio in concreto del pubblico potere. A fronte del dovere di
collaborazione e di comportarsi secondo buona fede possono pertanto sorgere aspettative, che per
il privato istante si indirizzano all’utilita derivante dall’atto finale del procedimento, la cui
frustrazione puo essere per Pamministrazione fonte di responsabilita. In altri termini, la mancata
osservanza del dovere di correttezza da parte dell’amministrazione in violazione del principio di
affidamento puo determinare una lesione della situazione soggettiva del privato che afferisce pur
sempre all’esercizio del potere pubblico, si manifesti esso con un provvedimento tipico o con un
comportamento pur sempre tenuto nell’esercizio di quel potere, e la cui natura quindi resta
“qualificata” dallinerenza al pubblico potere.

Si tratta, quindi, di aspettative correlate ad «nteressi legittini (...) concernenti lesercizio o il mancato

esercizio del potere amministrativor, la cui lesione rimane devoluta al giudice amministrativo.

6. - La giurisprudenza successiva

Se nella successiva giurisprudenza non si apprezzano scostamenti dalla ricostruzione da ultimo
operata sul piano sostanziale dall’Adunanza Plenaria delle conseguenze derivanti dalla lesione
dell’affidamento e della tutela risarcitoria accordata al privato®.

Al contrario, si sono potuti apprezzare rilevanti ondeggiamenti della giurisprudenza circa il riparto

della giurisdizione.

6.1. - La posizione del giudice ordinario

4 Si veda, per esempio, Cons. Stato, Sez. IV, 19 aprile 2022, n. 2915, che, ribadendo 'insegnamento per
cui la responsabilita dell'amministrazione per lesione dell'affidamento ingenerato da un regolamento,
poi annullato in sede giurisdizionale, postula che sulla sua legittimita sia sorto un ragionevole
convincimento, I’ha esclusa in caso di illegittimita evidente o quando il medesimo destinatario abbia
conoscenza dell'impugnazione contro lo stesso provvedimento.
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Con molte pronunce, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno perseverato nella loro
posizione sul riparto di giurisdizione.

SSUU, sentenza n. 13595 del 29 aprile 2022, ha affermato la giurisdizione ordinaria sull’azione
risarcitoria proposta da un’impresa di costruzioni, la quale lamentava che un’amministrazione,
dopo avere selezionato e ritenuto congrua l'offerta da essa formulata in sede di gara d’appalto, non
aveva piu dato seguito agli impegni e ai doveri contrattuali, rimanendo del tutto inerte, malgrado
reiterate richieste trasmesse dalla ditta, senza che peraltro il procedimento amministrativo di
aggiudicazione fosse mai stato annullato o revocato, con conseguente violazione dei doveri di
protezione e correttezza del contraente, nel momento precedente la stipula del contratto, e quindi
dell'waffidamento riposto dal privato nella corvettezza della pubblica amministraziones.

Secondo la Corte regolatrice, veniva invocata la lesione dell'affidamento, che si assume incolpevole,
per effetto, non dello scorretto esercizio del potere ma, del comportamento amministrativo sleale
e quindi la lesione di una posizione giuridica di diritto soggettivo. Ci si doleva, dunque, non
dell'illegittimita del potere amministrativo per violazione delle regole di diritto pubblico che ne
disciplinano l'esercizio, ma della violazione delle regole di correttezza e buona fede, di diritto
ptivato, cui si deve uniformare anche il comportamento dell'amministrazione. Ora, il tradimento
della fiducia riposta dall'impresa nella condotta amministrativa, per effetto dell'inerzia dell'Ente
locale non si traduce nella doglianza circa l'illegittimita per violazione delle regole di diritto
pubblico nel provvedere da parte dell'Autorita ma da vita ad una responsabilita patrimoniale da
“contatto qualificato” che sfugge alla giurisdizione del giudice amministrativo.

Non viene invocato l'art. 2-bis, comma 1, della 1. n. 241 del 1990, che rappresenta un danno da
comportamento scorretto (il ritardo), nello svolgimento dell'attivita autoritativa, lesivo di un diritto
soggettivo (la liberta di autodeterminazione negoziale) e che rientra oggi nella previsione dell'art.
133, comma 1, lett. @), n. 1, c.p.a., che devolve alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo le controversie in materia di «risarcimento del danno ingiusto cagionato in consegnenza
dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento.

Vero che tale asserita inerzia ingiustificata ha riguardato un'impresa aggiudicataria, in via
provvisoria, di un'importante commessa relativa a lavori pubblici e quindi si colloca all'interno di
una procedura di evidenza pubblica, ma, anche nelle materie di giurisdizione esclusiva, ¢ sempre
«che la controversia inerisca ad una sitnazione di potere dell amministrazione» e «che la causa petendi si radichi
nelle modalita di esercizio del potere amministrativoy.

SSUU, sentenza n. 1567 del 19 gennaio 2023, ha assegnato al giudice ordinario la giurisdizione
sull’azione di risarcimento proposto da una societa, proprietaria di un comparto immobiliare che

lo strumento urbanistico approvato dall’amministrazione comunale aveva incluso i un ambito di

18



trasformazione, all'interno del quale era prevista la possibilita di realizzare un progetto di
completamento del tessuto residenziale urbano gia esistente a condizione che l'interessato
provvedesse alla piantumazione preventiva dell'area, che aveva provveduto all'esecuzione
dell'intervento di preverdissement, in vista dell’attuazione dell’attivita di edificazione. che pero era
divenuta irrealizzabile, a causa dell'annullamento giurisdizionale dello strumento urbanistico.
SSUU, sentenza n. 3496 del 6 febbraio 2023, ha parimente affermato che ¢ il giudice ordinario
a doversi occupare dell’azione spiegata da una societa per il risarcimento dei danni (lucro cessante,
mancato guadagno per diversa allocazione di risorse, costi accessori e interessi passivi)
conseguenziali all’annullamento della deliberazione di un Consiglio provinciale di approvazione
del piano provinciale delle attivita estrattive nonché della deliberazione della Giunta regionale che
lo aveva dichiarato compatibile con il piano regionale delle attivita estrattive. Essa, infatti, aveva
aderito al bando di gara per ottenere 'autorizzazione all’ampliamento di una cava, il cui esito
positivo era stato frustrato a seguito dell’annullamento del piano provinciale delle attivita estrattive
per omissioni documentali imputabili alle amministrazioni. Cio le aveva precluso lo svolgimento
della programmata attivita estrattiva, in relazione alla quale aveva impiegato consistenti risorse
facendo legittimo affidamento nella correttezza dell’agire delle amministrazioni convenute.
SSUU, sentenza n. 2175 del 24 gennaio 2023 si ¢ occupata di una controversia avente ad oggetto
la domanda di risarcimento dei danni asseritamente causati dall'esecuzione di opete realizzate in
base a permessi di costruire annullati in autotutela dal Comune che li aveva rilasciati.

La vicenda era perfettamente sovrapponibile a quella decisa da SSUU, ordinanza n. 6594 del 23
marzo 2011, e la Suprema Corte ha colto 'occasione per esprimere la propria posizione sulla trama
argomentativa, definita ricca, tessuta nella sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 20 del 2021.
Secondo la ricostruzione della Corte regolatrice, il nucleo centrale della posizione espressa dal
Consiglio di Stato risiede I'assunto che il titolare di un interesse legittimo al rilascio di un
provvedimento ampliativo della sua sfera giuridica vedrebbe il proprio interesse legittimo
ugualmente leso tanto nel caso in cui il bene della vita da lui richiesto sia stato illegittimamente
negato, quanto nel caso in cui il bene della vita da lui richiesto sia stato illegittimamente concesso.
In entrambe le ipotesi, infatti, Iillegittimita dell'azione dell'amministrazione determinerebbe la
lesione dell'interesse legittimo del privato, differenziandosi i due casi solo sul piano del
meccanismo causale generativo del danno. Nel primo caso il danno deriverebbe dalla mancata
concessione del bene della vita; nel secondo, per contro, il danno deriverebbe dall'inutile
svolgimento di un'attivita effettuata sul fallace presupposto della legittimita dell’attribuzione del
bene della vita; ma anche in questo secondo caso la situazione soggettiva lesa sarebbe comunque

l'interesse legittimo.
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Un simile ragionamento, tuttavia, trascurerebbe il rilievo che il provvedimento ampliativo,
ancorché illegittimo, non produce ex se alcun danno al suo destinatario/beneficiario. In relazione
agli interessi legittimi pretensivi, infatti, 'interesse del privato all’'ampliamento della propria sfera
giuridica ¢ soddisfatto quando I’'amministrazione, all’esito del procedimento, emani il
provvedimento che produce Ieffetto positivo, senza che rilevi, dal punto di vista del medesimo
privato, se tale emanazione sia legittima o illegittima; al privato - come in dottrina non si ¢ mancato
di sottolineare - interessa soltanto poter vedere ampliata la propria sfera giuridica, cio¢ acquisire
un bene della vita. Il danno patito dal beneficiario del provvedimento illegittimo, pertanto, deriva
non dal provvedimento ma dalla caducazione del medesimo. La causa del danno, in altri termini,
non ¢ il provvedimento illegittimo bensi il fatto storico della emissione di un provvedimento (di
per sé stesso non dannoso per il destinatario) che, successivamente, ¢ stato caducato perché
illegittimo. Non si tratta di degradare il provvedimento a mero fatto, bensi di individuare, ai fini
dell’identificazione della situazione soggettiva lesa, il fatto dannoso, che ¢ diverso a seconda che il
provvedimento illegittimo abbia negato o abbia attribuito il bene della vita ambito dal privato.

N¢é viene ritenuta risolutiva la considerazione che linteresse legittimo pretensivo del privato
avrebbe ad oggetto non soltanto la emissione ma anche la conservazione di un provvedimento al
medesimo favorevole; cosicché P'annullamento di quest’ultimo lederebbe proprio il suddetto
interesse legittimo pretensivo.

Tale ultima considerazione, infatti, non considererebbe che I'azione risarcitoria per la lesione
dell’affidamento (mal) riposto nella legittimita di un provvedimento ampliativo della sfera giuridica
del suo destinatario costituisce un posterius - sia cronologico che logico — rispetto all’accertamento
della illegittimita di tale provvedimento implicato nella relativa caducazione, gpe judicis o in
autotutela.

Chi agisce, in sostanza, non mette in discussione I'illegittimita del provvedimento a sé favorevole,
né deduce di essere titolare di un interesse legittimo al mantenimento del bene della vita acquisito
con tale provvedimento. Egli non si duole, cio¢, della lesione di una situazione soggettiva di
interesse legittimo alla conservazione del bene della vita concessogli con il provvedimento
illegittimo (e, percio, successivamente caducato), ma si duole del fatto che Pamministrazione lo ha
indotto, con 'emissione di un provvedimento illegittimo, a sostenere spese € a compiere attivita
che la successiva caducazione del medesimo provvedimento ha reso inutili.

SSUU, sentenza n. 10880 del 24 aprile 2023, nell’occuparsi della controversia introdotta nei
confronti di un Comune per il risarcimento dei danni derivati dall'annullamento in autotutela di tre
permessi di costruire e dal conseguente ordine di demolizione di quanto costruito in base a tali

permessi, ha ulteriormente affermato che la protezione offerta all'affidamento dall'ordinamento
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giuridico ha la forma del diritto soggettivo. Cio sembra trovare conferma, del resto, anche nel
rilievo che la legittima aspettativa rientra nell'ambito dei beni protetti dal disposto dell'art. 1 del
Protocollo 1 alla CEDU (Protezione della proprieta), secondo l'interpretazione che di tale articolo
la giurisprudenza della Corte EDU ha fornito fin dalla sentenza Pine Valley Developments Ltd e
altri c. Irlanda del 29 novembre 1991.

La Corte di Strasburgo ha infatti affermato che, con il rilascio, da parte dell'autorita competente,
dell'autorizzazione ad un progetto di urbanizzazione sulla cui base le societa ricorrenti avevano
acquistato dei terreni al fine di edificatli, in capo al privato ricorrente fosse sorta una "aspettativa
legittima", da considerare alla stregua di una componente dei beni.

La giurisprudenza della Corte regolatrice viene altresi confermata anche in relazione alle
controversie risarcitorie che traggano origine dalla caducazione di provvedimenti ampliativi della
sfera giuridica del privato adottati in materie soggette alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo. Se infatti ¢ vero che un provvedimento amministrativo illegittimamente emesso (e
percio successivamente caducato) costituisce comunque un atto di esercizio del potere
amministrativo, ¢ vero anche che nelle controversie aventi ad oggetto il risarcimento del danno da
lesione dell'affidamento del privato nella legittimita di un provvedimento caducato perché
illegittimo non ¢ in questione l'esercizio del potere amministrativo, ma le modalita di esercizio del
potere amministrativo € non ineriscono a situazioni soggettive che, ancorché aventi consistenza di
diritti, siano state tuttavia incise dalla spendita di poteri pubblici; ma riguardano il complessivo
modus agend; dell'amministrazione, che si assume contrario a regole comportamentali di buona fede
e correttezza e nel cui ambito il provvedimento illegittimo e la sua caducazione (in autotutela o gpe
Judicis) rilevano - lo si ¢ gia accennato nel precedente paragrafo 26 - come meri fatti storici.

In sintesi, l'oggetto del giudizio di risarcimento del danno da lesione dell'affidamento del privato
nella legittimita di un provvedimento ampliativo della propria sfera giuridica che sia stato annullato,
in autotutela o dal giudice amministrativo, non ¢ il modo in cui I'amministrazione ha esercitato il
proprio potere con il provvedimento poi annullato, né ¢ il modo in cui I'amministrazione ha
esercitato il proprio potetre con il provvedimento di annullamento del primo (ove l'annullamento
sia avvenuto in autotutela e non in sede giurisdizionale). L'illegittimita del provvedimento annullato
(e la legittimita dell'eventuale provvedimento di annullamento in autotutela) costituiscono, infatti,
presupposti della lite, che restano all'esterno del perimetro della regiudicanda. L'oggetto del
suddetto giudizio, invece, ¢ il modo in cui I'amministrazione - nonché, va aggiunto, lo stesso
privato destinatario del provvedimento - hanno o non hanno osservato le regole di correttezza nei

reciproci rapporti.
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Dissonante, invece, ¢ SSUU, sentenza n. 3755 del 12 febbraio 2024, che ha regolato
favorevolmente al giudice amministrativo la controversa con cui una societa aveva convenuto il
Comune per sentirne affermare la responsabilita contrattuale ed extracontrattuale per l'inerzia e
totale disinteresse nel portare a termine alcune opere urbane previste da una convenzione
urbanistica.

Invero, sebbene la parte ricorrente tendesse a collegare la domanda risarcitoria ad un
comportamento materiale di mera inerzia e totale disinteresse nel portare a termine le opere urbane
sopra descritte, viceversa l'azione risarcitoria proposta era riconducibile, sul piano eziologico, al
cattivo esercizi del potere amministrativo, in materia riferita al governo del territorio.

In tale contesto, la cognizione sulla domanda risarcitoria del privato per i danni asseritamente
causati da atti illegittimi - ovvero anche dalla mancata adozione di atti che avrebbero dovuto essere
emanati da parte dell'autorita amministrativa competente - spetta alla giurisdizione del giudice
amministrativo.

11 fatto che dalla situazione esposta si faccia dipendere un danno ingiusto, lamentato dalla parte
attrice con riferimento al depauperamento delle potenzialita commerciali degli immobili, non puo
radicare la giurisdizione del giudice ordinario, rientrando la controversia in oggetto nella

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativa in relazione all'art. 133, comma 1, lett. /) c.p.a.

6.2. — La posizione del giudice amministrativo

Dall’altro campo estremamente interessante ¢ Cons. Stato, Sez. IV, sentenza n. 9467 del 25
novembre 2024, che ha ampiamente argomentato sui motivi per cui spetta al giudice
amministrativo la giurisdizione sulla richiesta di risarcimento del danno proposta da una societa
contro 'amministrazione comunale, ritenuta responsabile di aver ingenerato, attraverso il cattivo
esercizio del potere amministrativo, un ragionevole affidamento in ordine alla realizzazione di un
intervento edificatorio grazie al rilascio di un certificato di destinazione urbanistica.

La ricostruzione delle Sezioni Unite, in detta sentenza, non viene condivisa, oltre che per gli
argomenti gia evidenziati dall'Adunanza plenaria n. 20 del 2021, anche per ulteriori ragioni.
Innanzitutto, 'Adunanza plenaria ha evidenziato che le regole di legittimita e di correttezza
operano su piani distinti; ma non ha voluto di certo affermare che la violazione delle prime va
scrutinata solo dal giudice amministrativo, mentre la violazione delle seconde esclusivamente dal
giudice ordinario, ma piu semplicemente che anche un provvedimento legittimo e, quindi,
conforme alle regole di validita, puo essere fonte di risarcimento del danno se comunque

I'amministrazione viola le regole di correttezza e buona fede.
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Peraltro, nella sentenza n. 20 del 2021, I'Adunanza plenaria ha precisato che la stessa legge (att. 1,
comma 2-bis, della legge 7 agosto 1990, n. 241) ha confermato che: «(z) rapporti tra il cittadino e la
pubblica amministragione sono improntati ai principi della collaborazione e della buona fedey, disposizione che
ha «positivizzato una regola di carattere generale dell'agire pubblicistico dell'amministrazione, che
trae fondamento nei principi costituzionali di imparzialita e buon andamento (art. 97, comma 2,
Cost.) e che porta a compimento la concezione secondo cui il procedimento amministrativo -
forma tipica di esercizio della funzione amministrativa - non ¢ piu contraddistinto dall'assoluta
unilateralita del potere, ma ¢ il luogo di composizione del conflitto tra l'interesse pubblico primario
e gli altri interessi, pubblici e privati, coinvolti nell'esercizio del primon.

Sostenere, dunque, che ogni qual volta ci sia lesione di un affidamento ingenerato da una condotta
della pubblica amministrazione posta in violazione di regole di correttezza e buona fede
la giurisdizione sia del giudice ordinario ¢ conclusione non in linea con la stessa legge n. 241 del
1990, che ha, peraltro, inaugurato una tendenza legislativa che trova il suo punto di arrivo
nel codice dei contratti pubblici (cfr., art. 5 d.Igs. n. 36 del 2023, rubricato "Principi di buona fede
e di tutela dell'affidamento").

Separando idealmente il profilo provvedimentale-pubblicistico da quello civilistico anche con
riferimento all'attivita autoritativa non contrattuale, si corre, peraltro, il serio rischio di duplicare le
situazioni giuridiche soggettive. Ad esempio, rispetto ad un'istanza volta al rilascio del permesso di
costruire, dovrebbe individuarsi una posizione qualificabile in termini di interesse legittimo al
rilascio del titolo abilitativo e una complementare posizione di diritto soggettivo in ordine al
rispetto del principio dell'affidamento. Cio potrebbe creare una rischiosa interferenza tra due
diverse giurisdizioni e sottovalutare il fatto che la violazione dell'affidamento puo gia essere
adeguatamente tutelata davanti al giudice amministrativo. Si ritornerebbe, peraltro, all'idea, ormai
definitivamente superata, che la giurisdizione spetti al giudice amministrativo quando si chiede
l'annullamento del provvedimento e al giudice ordinario se si chiede il risarcimento del danno
essendo questa un'autonoma posizione giuridica soggettiva. Su tale punto, basti ricordare che, a
piu riprese, la Corte costituzionale ha escluso che quando la domanda proposta dal cittadino abbia
ad oggetto esclusivo il risarcimento del danno la giurisdizione competa al giudice ordinario.

La coesistenza di una posizione di interesse legittimo e di una collaterale posizione di diritto
soggettivo (concernente la tutela dell'affidamento) potrebbe poi creare il rischio di due giudizi sulla
stessa vicenda con esiti di dubbia compatibilita col principio del giusto processo sancito dall'art.
111 Cost. ¢ il pericolo di scarsa certezza nei rapporti tra pubblica amministrazione e privati. Cosi,
ad esempio, qualora il privato faccia istanza per ottenere un titolo abilitativo e I'amministrazione

concluda negativamente il procedimento, il destinatario dell'atto potrebbe decidere di non
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impugnare il diniego innanzi al giudice amministrativo né di agire per il risarcimento dei danni nel
termine, ritenuto costituzionalmente non illegittimo (cfr., Corte cost., n. 94 del 2017), di centoventi
giorni previsto dall'art. 30 c.p.a. ma di intraprendere nel termine di prescrizione previsto dal codice
civile un'azione davanti al giudice ordinario sostenendo che il diniego, ormai definitivo, perché non
impugnato, ha cagionato un pregiudizio individuabile nell'avere incolpevolmente
riposto affidamento sulla possibile conclusione favorevole del procedimento. In casi del genere, la
mancata impugnazione del diniego dovrebbe far propendere per la legittimita dell'azione
amministrativa; tuttavia 'amministrazione resterebbe comunque esposta a richieste tisarcitorie per
un tempo di gran lunga pit ampio rispetto a quello stabilito dall'art. 30 c.p.a. per l'esercizio
dell'azione di risarcimento del danno, termine quest'ultimo, come gia detto, valutato non
costituzionalmente illegittimo nel bilanciamento degli interessi che vengono in gioco.

Infine, non puo valere neppure il richiamo alla sentenza dell'Adunanza plenaria n. 5 del 2018 che
ha qualificato l'affidamento come liberta di autodeterminazione, perché si riferisce all'attivita
precontrattuale/contrattuale e non a quella provvedimentale fout court della  pubblica
amministrazione. La liberta negoziale e 'obbligo di comportarsi in buona fede nella fase delle
trattative sono ipotesi molti differenti rispetto alle regole pubblicistiche che governano il
procedimento e il provvedimento amministrativo. E stato affermato in dottrina che "sarebbe come
applicare al testamento o al matrimonio le regole del contratto".

Poco convincente, inoltre, nella ricostruzione delle Sezioni unite & l'affermazione che nel
risarcimento del danno da lesione del legittimo affidamento causato da un provvedimento
favorevole ma illegittimo o comunque da inerzia dell'amministrazione, il danno patito non sia
causalmente collegato, nemmeno indirettamente, all'esercizio del potere pubblico.

Sul punto, ¢ opportuno distinguere i comportamenti mediatamente collegati al potere attraverso
un'analisi fondata sul nesso causale. Piu precisamente occorre distinguere tra nessi immediati e
nessi mediati: alla presenza dei primi vi sarebbe un comportamento autoritativo e alla presenza dei
secondi un comportamento mediatamente riconducibile al potere.

Il comportamento puo dirsi indirettamente (o mediatamente) collegato all'esercizio del potere
quando, sulla base della teoria della regolarita causale, sia regolare conseguenza del potere.

Anche quando la lesione provocata dal comportamento materiale della pubblica amministrazione
attenga a diritti soggettivi ¢ non ad interessi legittimi non ¢ possibile ricondurre le relative
controversie nell'alveo della giurisdizione del giudice ordinario, dal momento che tali condotte si
inseriscono comunque all'interno di una sequenza causale in relazione alla quale il centro del potere
pubblico rappresenta un antecedente logico e causale rispetto al comportamento amministrativo,

con conseguente giurisdizione esclusiva de giudice amministrativo, laddove prevista.
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In relazione, invece, ai meri comportamenti, per i quali ¢ pacifica la giurisdizione del giudice
ordinario, la pubblica amministrazione opera come qualsiasi soggetto di diritto, trattandosi di
comportamenti materiali non collegati nemmeno in via indiretta o mediata al potere pubblico.

In controtendenza, vanno pero segnalate Cons. Stato, Sez. VI, sentenze nn. 1807 e 1808 del 4
marzo 2025, e sentenza n. 1910 del 7 marzo 2025, che, richiamando SSUU, sentenza n. 1567 del
2023, hanno declinato la giurisdizione sulla domanda risarcitoria proposta nei confronti della
pubblica amministrazione per i danni subiti dal privato che abbia fatto incolpevole affidamento su
un provvedimento ampliativo illegittimo. Secondo tale decisione, l'azione non riguarda la
lesione dell'interesse legittimo pretensivo del danneggiato (interesse soddisfatto, seppur in modo
illegittimo), ma di una lesione della sua integrita patrimoniale ex art. 2043 c.c., rispetto alla quale
l'esercizio del potere amministrativo non rileva in sé, ma per l'efficacia causale del danno-evento
da affidamento incolpevole.

In particolare, le parti ricorrenti si dolevano in prima battuta dell’illegittimita del provvedimento di
riduzione da una misura di sostegno per eseguire la costruzione di un impianto idroelettrico per la
fornitura di energia elettrica in autoconsumo, proponendo, in via subordinata, I’azione risarcitoria
per aver legittimamente fatto affidamento sulla concessione di detta misura di sostegno. Secondo
le parti ricorrenti, la pretesa attorea si fonderebbe anche sull’art. 2043 c.c. o sull’art. 1337 c.c.
ovvero sulla responsabilita s#/ generis di matrice giurisdizionale del danno derivante
dall’annullamento del provvedimento favorevole ma illegittimo: senza ’aiuto concesso nella misura
piena il ricorrente non avrebbe realizzato 'impianto idroelettrico per la fornitura di energia elettrica
in autoconsumo per la malga, in quanto 'impianto sarebbe antieconomico in assenza del
contributo originariamente concesso.

Nella giurisprudenza di primo grado, che anch’essa presenta orientamenti difformi (cfr. TAR
Campania — Napoli, Sez. II, sentenza n. 1258 del 29 maggio 2023, che aderisce fout court alla
giurisprudenza dell’Adunanza Plenaria; di contro, cfr. TAR Sicilia — Catania, sentenza n. 3879
del 21 dicembre 2023, che aderisce all'insegnamento delle Sezioni Unite), si segnala TAR Veneto,
Sez. I1, sentenza n. 73 del 15 gennaio 2024, chiamata a decidere sul ricorso con cui alcuni privati
lamentavano la lesione del legittimo affidamento conseguente alla mancata attuazione, da parte di
un Comune, della deliberazione di approvazione di uno schema di transazione per la definizione
del contenzioso sorto tra le parti.

Secondo il TAR, la decisione di stipulare un atto transattivo di definizione di una controversia
costituisce esercizio dell'autonomia negoziale dell'amministrazione, non correlato all'esercizio del
potere. Infatti, in tema di risarcimento del danno per lesione dell'affidamento riposto dal privato

nell'emanazione di un atto - non autoritativo - a causa di una condotta della pubblica
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amministrazione asseritamente difforme dai canoni di correttezza e buona fede, la controversia
deve ritenersi devoluta alla giurisdizione del giudice ordinario, in considerazione della sua attinenza
ad una responsabilita di tipo contrattuale, inquadrabile nello schema della responsabilita relazionale
o da contatto sociale qualificato, inteso come fatto idoneo a produrre obbligazioni ai sensi

dell'articolo 1173 cod. civ.

7. - Itinerari di riflessione della dottrina

Nel commentare SSUU, sentenza n. 13595 del 2022, Beatrice Bessone’ evidenzia che la
giurisprudenza riprende la distinzione tra regole di “validita” e regole di “comportamento”,
assumendo che, sebbene le seconde risultino violate, possa cionondimeno sussistere una validita
dell’azione amministrativa, percio prospettando un’attivita amministrativa legittima ma illecita.
Tale bipartizione trova le sue radici nella concezione dualistica del rilievo giuridico dell’azione
amministrativa che, sin dagli anni sessanta del ventesimo secolo, ha caratterizzato il nostro
ordinamento giuridico. La concezione dualistica fonda 'autonomia giuridica della legittimita e della
liceita sulla duplicita strutturale che caratterizza la condotta dell’amministrazione inquadrabile
talvolta come atto, talaltra come comportamento. Secondo altra lettura occorre invece considerare
che il diritto amministrativo non consente di tracciare un confine netto tra i precetti giuridici sopra
declinati. La contrapposizione tra atto e comportamento non permette, da sola, di escludere
l'opinione che al comportamento della pubblica amministrazione riconduce I'illegittimita dell’atto
amministrativo poiché le stesse norme sul procedimento impongono all’amministrazione di tenere
determinate “condotte” nei rapporti con i privati, pena I'invalidita dell’atto. Le norme regolatrici
dell’azione amministrativa si caratterizzano percio per essere al contempo di validita e di
comportamento, ove l'inscindibilita tra la condotta tenuta dalla pubblica amministrazione e la
legittimita dell’atto amministrativo si sostanzia nel provvedimento dell’amministrazione.

Rispetto a quanto prospettato, la pronuncia delle Sezioni Unite commentate sembra tener conto
della distinzione tra comportamento e legittimita secondo una diversa angolatura. Le
argomentazioni poste a sostegno della giurisdizione del giudice ordinario danno rilievo - nella
distinzione tra norme di comportamento e di validita - alla natura privatistica delle prime. E, pero,
assunto non del tutto condivisibile giacché correttezza, buona fede e tutela del legittimo
affidamento appartengono - come evidenziato - tanto al diritto privato quanto al diritto pubblico.
Ciononostante, la pronuncia sembra aderire all’orientamento maggioritario della giurisprudenza

amministrativistica e all'interpretazione estensiva della Corte di cassazione che - prima

5 Beatrice Bessone, La giurisdizione del giudice amministrativo tra comportamento sleale e lesione di un
legittimo interesse, in Danno e responsabilita, 2023, 651 ss.
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dell’aggiudicazione o nella fase tra aggiudicazione e stipula del contratto - riconosce la giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo anche per le controversie originate dal mancato rispetto di
correttezza e buona fede da parte dell’amministrazione. La decisione della Corte, dunque, risulta
connessa alla mancata contestazione dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione
del procedimento da parte della ricorrente; quest’ultima, avendo censurato il comportamento
complessivamente tenuto dall’amministrazione in punto di correttezza e buona fede, ha posto le
condizioni per il riconoscimento della giurisdizione ordinaria.

Andrea Gandino® ¢ stato critico con la giurisprudenza delle Sezioni Unite, in particolare laddove
si tratti di materia riservata alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

In particolare, desta perplessita 'affermazione secondo cui il danno di cui si chiede il ristoro non
sarebbe neppure indirettamente correlabile all’esercizio (o al mancato esercizio) del potere. Se ¢
vero che la lesione non deriva direttamente dal provvedimento (originario) che, a prescindere dalla
sua illegittimita, ¢ comunque favorevole (e non lesivo) per il destinatario, cid non toglie che la
“fattispecie complessa” — per usare le parole delle Sezioni unite — costituita dall’emanazione
dell’atto favorevole illegittimo, dall’incolpevole affidamento del beneficiario nella sua legittimita e
dal successivo (legittimo) annullamento dell’atto stesso manifesta una evidente connessione con
Iesercizio della funzione autoritativa. La situazione “relazionale” qualificata, capace di generare
ragionevoli affidamenti e fondate aspettative, ¢ infatti originata e condizionata nel suo successivo
sviluppo dal contatto con il potere pubblico: 'amministrazione ¢ posta in posizione di supremazia
ed il privato ¢ destinato ad essere inciso unilateralmente dall’esercizio del potere. Elidere — verrebbe
da dire “rinnegare” — qualsiasi collegamento, anche mediato, con ’esercizio del potere, isolando
l'affidamento incolpevole come situazione giuridica autonoma oggetto di lesione, ¢ un’alchimia
giuridica che non trova corrispondenza nella realta. Si pensi al ritiro in via di autotutela del
provvedimento favorevole perché illegittimo. Non v’¢ dubbio che si tratti di una tipica
manifestazione di potere pubblico, che in una vicenda relazionale paritetica non sussisterebbe:
amministrazione, grazie alla posizione di supremazia che le ¢ riconosciuta in forza
dell’attribuzione del potere, puo, a date condizioni, rimuovere ex #unc il proprio precedente
provvedimento illegittimo. Il privato ne subisce I'esercizio (legittimo), che ripristina la legalita
violata di cui aveva beneficiato grazie al rilascio del provvedimento originario favorevole
(illegittimo).

L’aspettativa di coerenza e non contraddittorieta del comportamento dell’amministrazione

inerisce, quindi, all’esercizio del potere pubblico, che ne ¢ la causa genetica ed allo stesso tempo la

¢ A. Gandino, Lesione dell’affidamento: spunti per un nuovo confronto tra le magistrature superiori, in
Giurisprudenza italiana, 2024, 2175 ss.
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fonte della lesione. Secondo le Sezioni unite, invece, il comportamento del’amministrazione
rilevante ai fini dell’affidamento del privato si pone — e va valutato — su un piano diverso da quello
della scansione degli atti procedimentali che conducono al provvedimento con cui viene esercitato
il potere amministrativo. Questo, tuttavia, significa snaturare — attraverso una forzatura logica
prima ancora che giuridica — la dimensione relazionale complessiva tra amministrazione e privato,
scindendola artificiosamente in segmenti autonomi: essa origina dal potere, dopo di che
assumerebbe connotati paritetici, per poi concludersi nuovamente in un contesto autoritativo.
Che la causa petendi non si radichi nelle modalita di esercizio del potere amministrativo non significa
che il comportamento la cui illiceita viene dedotta sia meramente materiale, cio¢ posto in essere
dall’amministrazione al di fuori dell’esercizio di un’attivita autotitativa. Si tratta di una vicenda che
si iscrive appieno all’interno di un contesto procedimentale, governato (anche) da regole di
carattere pubblicistico. Neppure sembra decisiva, per escludere I'inerenza al potere amministrativo,
la pretesa natura di “diritto privato” delle regole comportamentali di buona fede e correttezza, alla
cui osservanza ¢ tenuto qualunque soggetto, sia esso pubblico o privato. Innanzi tutto la diffusa
compenetrazione tra i due ambiti — il diritto privato e il diritto pubblico — suggerisce di
abbandonare questa rigida dicotomia, considerando piuttosto le caratteristiche di fondo della
disciplina, come fa il diritto europeo.

L’isolamento nel rapporto amministrativo di una situazione soggettiva autonoma avente
consistenza di diritto soggettivo, ovvero laffidamento alla stabilita del provvedimento
amministrativo, € un artificio che trascura la natura “rimediale” dell’azione risarcitoria, collocata in
“un sistema che riconosce esclusivamente al giudice naturale della legittimita dell’esercizio della
funzione pubblica poteri idonei ad assicurare piena tutela, e quindi anche il potere di risarcire, sia
per equivalente sia in forma specifica, il danno sofferto per I'illegittimo esercizio della funzione”.
Ma anche a voler considerare la situazione giuridica lesa dalla violazione dell’affidamento un diritto
soggettivo, cio che ne comporta lattribuzione al giudice ordinario anche nelle materie di
giurisdizione esclusiva ¢ comunque la presunta sussistenza di un comportamento scollegato
dall’esercizio di un pubblico potere, il che ha destato e a fortiori desta oggi piu di una perplessita,
dal momento che, nel vigente quadro di diritto positivo, correttezza, buona fede e fiducia sono
parte della legittimita amministrativa, e dunque non scorporabili dal procedimento amministrativo,
quale luogo tipico di esercizio della funzione amministrativa.

Michele Trimarchi’, dopo aver sottolineato i punti deboli nelle ricostruzioni tanto delle Sezioni

Unite, tanto del’Adunanza Plenaria, evidenzia che il problema del riparto di giurisdizione nelle

7 Michele Trimarchi, Il riparto della giurisdizione nelle controversie per il risarcimento dei danni arrecati
nell’esercizio dell’azione amministrativa, in Diritto processuale amministrativo, 2024, 821 ss.
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controversie risarcitorie in cui siano domandati danni per lesione dell'affidamento del cittadino
derivante da una condotta dell'amministrazione contraria a buona fede si dovrebbe portre solo
allorché tali controversie non ricadano in materie attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo, non potendosi seguire la Cassazione laddove rifiuta di accettare che la condotta
lesiva sia quantomeno un comportamento riconducibile al potere.
In relazione a queste ipotesi non conduce a configurare la situazione lesa come diritto soggettivo
la concezione della buona fede come regola di diritto privato, peraltro assai discutibile, né
l'inquadramento, possibile ma comunque problematico, della responsabilita di cui trattasi nel
paradigma della responsabilita da inadempimento.
D'altro canto, l'attinenza della controversia risarcitoria ad un interesse legittimo non puo essere
dimostrata ragionando in termini di lesione dell'interesse legittimo pretensivo da parte del
provvedimento favorevole illegittimo, né in termini di lesione dell'interesse legittimo (oppositivo)
da parte dell'atto di ritiro legittimo.

L'attuale stato del dibattito pertanto suggerisce 'opportunita di rivolgere I'attenzione alla razionalita
complessiva del riparto tra le giurisdizioni, onde da questa tentare di dedurre la soluzione per la
fattispecie in discussione.

L'attribuzione delle controversie al giudice amministrativo non puo fondarsi sul mero fatto che
parte in causa sia la pubblica amministrazione, ma occorre che la controversia inerisca a
interessi legittimi o ricada in una materia che il legislatore ha devoluto alla giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo. A sua volta, per quanto previsto dall'art. 103, comma 1, Cost., il
legislatore ordinario non ha una assoluta ed incondizionata discrezionalita nell'attribuzione al
giudice amministrativo di materie devolute alla sua giurisdizione esclusiva: al contrario, si deve
trattare di materie nelle quali ricadono controversie che vedono l'amministrazione agire come
autorita, queste essendo le materie “patticolari” contemplate dall'art. 103 Cost.

E pertanto la natura della situazione soggettiva a definire il riparto. Se, tuttavia, ritenere che la
controversia risarcitoria spetti #aturaliter al giudice ordinario in quanto il risarcimento del danno ¢
oggetto di un diritto soggettivo vanificherebbe l'attribuzione al giudice amministrativo del potere
di adottare sentenze di condanna per il risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi,
nondimeno questo non autorizza la conclusione opposta, cio¢ che le controversie risarcitorie per
i danni arrecati dall'amministrazione nei rapporti di diritto pubblico siano attribuite senz'altro alla
cognizione del giudice amministrativo, in quanto presupposto perché si  abbia
la giurisdizione amministrativa ¢  comunque che la  controversia  spetti  a
questa giurisdizione secondo il criterio di riparto ordinario, cio¢ attenga alla lesione di un

interesse legittimo.
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In sintesi, non sembra che inciampi in uno sterile concettualismo chi continua a ritenere che il
riparto tra il giudice amministrativo e il giudice ordinario, in generale e nelle controversie
risarcitorie in particolare, poggi sulla distinzione tra interesse legittimo e diritto soggettivo.

La consolidata correlazione tra l'interesse legittimo e l'esercizio del potere amministrativo
comporta che, ai fini del riparto, I'interesse legittimo vada inteso come l'interesse del privato la cui
soddisfazione ¢ condizionata all'adozione di un atto espressione del potere amministrativo
autoritativo, e piu esattamente dipenda dagli effetti del provvedimento, di talché esso ¢ leso dal
provvedimento illegittimo negativo come dall'inerzia dell'amministrazione. E proptrio perché
l'interesse legittimo ¢ per definizione la situazione che fronteggia il potere, discutere di sacrificio
dell'interesse legittimo o di illegittimo esercizio del potere ¢ la stessa cosa, e le relative controversie
spettano senz'altro alla giurisdizione di legittimita del giudice amministrativo.

In sintesi, secondo I’Autore, la situazione giuridica soggettiva fatta valere dal ricorrente nelle
controversie risarcitorie relative alla lesione dell'affidamento non ¢ l'interesse legittimo secondo il
significato che esso assume ai fini del riparto della giurisdizione. Cio in quanto l'interessato non
contesta 'esercizio del potere amministrativo attraverso il provvedimento: non si duole cioe degli
effetti del provvedimento assumendolo illegittimo.

Tale affermazione puo essere dimostrata in relazione ad entrambe le ipotesi nelle quali ¢
configurabile questa forma di responsabilita.

La prima ipotesi, la piu consolidata in giurisprudenza, ricorre allorché il privato lamenti di aver
subito un danno a seguito della revoca o dell'annullamento (d'ufficio, o in via giurisdizionale su
ricorso del terzo) di un provvedimento favorevole sulla cui stabilita aveva confidato. In questo
caso nel giudizio risarcitorio non viene in rilievo se la rimozione del provvedimento sia
stata legittima o meno, ovvero pitl spesso se ne ha per acquisita la legittimita. E chiaro allora che
nel giudizio di responsabilita non si discorre del legittimo esercizio del potere, né il privato puo
lamentare che ¢ stata assunta una decisione a lui sfavorevole (quella di ritirare il provvedimento).
La contestazione cade invece sulla condotta complessiva dell'amministrazione, la quale ha
dapprima suscitato e poi deluso l'affidamento nella stabilita del provvedimento.
La seconda ipotesi ricorre allorché il privato lamenti che, attraverso condotte univoche all'interno
del procedimento, 'amministrazione lo abbia indotto incolpevolmente a ritenere assai probabile,
ove non certo, il rilascio del provvedimento favorevole, ma abbia poi adottato un provvedimento
negativo, riscontrando la carenza di tutti i presupposti necessari per l'accoglimento dell'istanza.
Ancor piu visibilmente, qui non ¢ in contestazione l'esercizio del potere amministrativo, giacché il
provvedimento di diniego ¢ valido; l'interesse legittimo, come interesse ad evitare o a ottenetre

l'annullamento della decisione sfavorevole assunta, ¢ fuori campo. La contestazione cade, invece,
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sulla condotta dell'amministrazione, la quale anche in questo caso ha dapprima suscitato e poi
deluso un affidamento.

Rispetto alla ipotesi dapprima considerata vi ¢ di diverso che la nascita e la delusione
dell'affidamento intervengono entrambe all'interno dello stesso procedimento, ma il contenuto
della contestazione rivolta nei confronti dell'amministrazione ¢ sostanzialmente analogo.

Sulla base di quanto appena esposto, la conclusione che le controversie risarcitorie relative
alla lesione dell'affidamento spettino alla giurisdizione del giudice ordinario, salvo che non sia
prevista la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, ¢ da intendersi raggiunta in via
negativa. Ma ¢ possibile fornirne anche una giustificazione in senso positivo.

Nelle controversie relative alla responsabilita dell'amministrazione, la buona fede viene in rilievo
come una regola procedimentale la cui violazione non incide sulla validita del provvedimento, ossia
come una regola di mero comportamento. Ed infatti, pur ammesso che la violazione della buona
fede possa talora causare l'invalidita, nelle controversie di cui trattasi il provvedimento ¢
considerato valido: dunque la buona fede viene in rilievo non come regola costitutiva della
fattispecie, bensi appunto solo e soltanto come criterio della condotta dell'amministrazione.
Secondo quanto qui prospettato, le regole procedimentali, allorché vengano in rilievo come meri
criteri di comportamento dell'amministrazione, accordano protezione a interessi diversi da quello
rivolto all'ottenimento della decisione favorevole e suscettibile di soddisfazione o sacrificio per
effetto dell'esercizio del potere. Sono interessi appunto non correlati al potere, bensi ai vincoli che
incombono sull'amministrazione nell'esercizio della funzione e, come tali, svolgendo le premesse
poste, sono da intendere diritti soggettivi.

La conclusione raggiunta — che le controversie in questione spettano al giudice ordinario salvo
che nelle materie in cui sia prevista la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo — puo
apparire non in sintonia con le esigenze di semplificazione del riparto tra le giurisdizioni e,
soprattutto, inappagante in quanto, vista la diversa sensibilita dei giudici rispetto al tema della
responsabilita, pone le premesse per la formazione e il consolidamento di due regimi diversi a
fronte di fattispecie identiche sotto il profilo del diritto sostanziale.

Si tratta preoccupazioni nient'affatto trascurabili, che il legislatore potrebbe ben dissipate
asssegnando alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie risarcitorie
relative alla lesione dell'affidamento, analogamente a quanto gia disposto per il danno da ritardo.
Vincenzo Neri®, nel sottoporre a serrata critica Porientamento giurisprudenziale delle Sezioni
Unite, osserva che, in primo luogo, sembra che, separando idealmente il profilo provvedimentale-

pubblicistico da quello civilistico anche con riferimento all’attivita autoritativa non contrattuale, si

8 Vincenzo Neri, La tutela dell’affidamento, in Urbanistica e appalti, 2024, 473 ss.
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corra il serio rischio di duplicare le situazioni giuridiche soggettive. Cio crea una rischiosa
interferenza tra due diverse giurisdizioni e sottovaluta il fatto che la violazione dell’affidamento
puo gia essere adeguatamente tutelata davanti al giudice amministrativo. Si ritornerebbe, peraltro,
all'idea che la giurisdizione spetti al giudice amministrativo quando si chiede 'annullamento del
provvedimento e al giudice ordinario se si chiede il risarcimento del danno essendo questa
un’autonoma posizione giuridica soggettiva.

In secondo luogo ¢ dubbio che la tutela dell’affidamento possa trasformarsi in tutela di una
autonoma posizione giuridica soggettiva.

In terzo luogo, la coesistenza di una posizione di interesse legittimo e di una collaterale posizione
di diritto soggettivo (concernente la tutela dell’affidamento) potrebbe creare il rischio di due giudizi
sulla stessa vicenda con esiti di dubbia compatibilita col principio del giusto processo sancito
dall’art. 111 Cost. oppure il pericolo di scarsa certezza nei rapporti tra pubblica amministrazione e
privati.

In quarto luogo, il richiamo alla legittima aspettativa, come codificato Corte europea dei diritti
del’'uomo, non sembra risolutivo, considerata, tra Ialtro, la peculiare funzione della legittima
aspettativa nella giurisprudenza di quella Corte e il contesto sovranazionale all'interno del quale
essa si colloca.

Invero, la giurisprudenza della Corte EDU offre una ricostruzione dell’art. 1 Prot. addiz. CEDU
volta a stigmatizzare interferenze sproporzionate rispetto all’affidamento legittimo, senza tuttavia
escludere che gli Stati possano apprestare, con le peculiarita proprie degli ordinamenti nazionali,
tutele diversificate purché effettive.

Infine, non puo valere neppure il richiamo alla sentenza dell’Adunanza Plenaria del 2018 perché si
riferisce all’attivita precontrattuale/contrattuale e non a quella provvedimentale tout court della
pubblica amministrazione. La liberta negoziale e 'obbligo di comportarsi in buona fede nella fase
delle trattative sono molti differenti dalle regole pubblicistiche che governano il procedimento e il
provvedimento amministrativo. Diversamente opinando, sarebbe come applicare al testamento o
al matrimonio le regole del contratto.

L’Autore conclude nel senso che, per il futuro, con riferimento alla tutela dell’affidamento, sarebbe
auspicabile distinguere [lattivita contrattuale della pubblica amministrazione da quella
provvedimentale.

Nel primo caso, I'affidamento ricevera tutela piena applicando le regole stabilite dall’adunanza
plenaria nel 2005 e nel 2018, sotto 'ombrello protettivo dell’art. 1337 c.c.

Nel secondo caso, in presenza di attivita provvedimentale e unilaterale del’amministrazione, I’art.

1, comma 2-bis 1. n. 241 del 1990, nel contemplare 'obbligo di comportarsi secondo buona fede,
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non dovrebbe portare in ogni procedimento amministrativo a configurare una collegata posizione
di diritto soggettivo, volto alla tutela dell’affidamento, accanto a una posizione di interesse
legittimo, poco importa se di tipo pretensivo o oppositivo. Cio non determinerebbe vuoti di tutela,
avendo oggi il giudice amministrativo tutti gli strumenti per garantire in modo pieno le lesioni alle
posizioni di interesse legittimo, quand’anche queste dovessero configurarsi in termini di violazione
dell’obbligo di comportarsi secondo buona fede o di violazione del principio dell’affidamento.

In fondo, le pretese, o facolta, partecipative sono strumenti di sostegno, e di esercizio, nel
procedimento, dell’interesse legittimo, di cui sono titolari i privati, facendo sorgere «difficilmente

superabili dubbi sulla costruzione di tali pretese (o0 tali facolta, o tali interessi) come diritti soggettiviy’.

8.- Considerazioni finali.

Sulla base della giurisprudenza riportata e delle posizioni espresse della dottrina, si fanno rilevare
alcuni aspetti critici che meriterebbero di essere ulteriormente approfonditi o riconsiderati, sia dalla
giurisprudenza della Corte di Cassazione sia da quella amministrativa, in vista di sviluppi futuri.
In particolare:

(1) In primo luogo si dovrebbe riflettere sul fatto che in materia di tutela dell’affidamento le
discipline di settore e gli interessi che vengono in rilievo sono diversi e che conseguentemente non
si dovrebbe sempre propendere per la qualificazione della posizione quale diritto soggettivo. Piu
in particolare, in termini di diritto soggettivo potrebbe ragionarsi quando la tutela dell’affidamento
rilevi nella fase delle trattative contrattuali — trattandosi di lesione dell’obbligo di comportarsi
secondo buona fede nella fase delle trattative ex art. 1337 c.c. — mentre quando ¢ esercitata una
attivita procedimentale ¢ piu convincente Iidea che la posizione debba essere qualificata come
interesse legittimo. Non ¢ infatti immaginabile che, a fronte dell’attivita procedimentale
del’amministrazione volta all’adozione di un atto ampliativo, possa ritenersi esistente un diritto
soggettivo del richiedente, laddove appare pit convincente che si tratti di interesse legittimo (di
tipo ampliativo).

(2) 11 rischio di duplicazione delle situazioni giuridiche.

Il secondo aspetto critico attiene al fatto che la giurisprudenza della Corte di Cassazione separa,
con argomenti di dubbia consistenza, la posizione di interesse legittimo discendente dall’attivita
autoritativa, dal diritto soggettivo collegato al doveroso rispetto dell’'obbligo di comportarsi
secondo buona fede. In SSUU n. 10880/2023 si trova infatti affermato:“/a buona fede che qui rileva
non ¢ quella che l'art. 1 della legge sul procedimento amministrativo mengiona, quale forma del rapporto fra cittadino

e pubblica amministrazgione unitamente alla collaborazione, e che corrisponde non alla regola di diritto civile, ma a

° Franco Gaetano Scoca, L'interesse legittimo, storia e teoria, Torino, 2017, 254 e 255.
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un principio generale dell’ordinamento che ha la funzione, al pari della collaborazione, di modellare ['esercizio del
potere fronteggiato dall’interesse legittimo (e di cui é espressione la previsione del ‘termine ragionevole comungue non
superiore a diciotto mesi’ nell'art. 21 nonies per 'annullamento d’ufficio del provvedimento amministrativo
illegittimo, c.d. affidamento legittimo). La correttex3a che emerge con la lesione dell affidamento é quella cui si correla
una posizione di diritto soggettivo”.

A parere di chi scrive, invece, la buona fede si impone come regola di comportamento, e non quale
autonoma situazione giuridica soggettiva, sia quando 'amministrazione agisce come soggetto di
diritto comune — in presenza di posizioni di diritto soggettivo — sia quando lo fa in veste di autorita
con conseguente qualificazione della situazione giuridica in termini di interesse legittimo.

Il rilievo sembra avvalorato dal fatto che la Cassazione stessa, resasi conto dell’errore commesso
nel 2011 di individuare I'oggetto dell’affidamento con la tutela della integrita del patrimonio —
essendo la “conservazione dell'integrita patrimoniale” non un bene della vita ma una formula
meramente descrittiva — ha elaborato un nuovo concetto di bene della vita per sostanziare la
situazione soggettiva autonoma, e cioe la liberta di autodeterminazione negoziale o imprenditoriale.
Anche tale ricostruzione non appare condivisibile perché la liberta di autodeterminazione negoziale
non viene in rilievo con riferimento all’attivita procedimentale e provvedimentale pura, da non
sovrappotre a quella contrattuale.

Piu semplice, invece, sarebbe che il giudice regolatore della giurisdizione considerasse I'idea —
aderendo alla tesi che la lesione fonte della pretesa risarcitoria riguarda, nell’attivita
provvedimentale, l'interesse legittimo che il privato vanta al corretto svolgimento dell'azione
amministrativa — di riconoscere la giurisdizione del giudice amministrativo.

(3) 11 terzo aspetto riguarda il giusto processo. Sotto un primo profilo, vi potrebbe essere il rischio
che 'amministrazione resti esposta all’azione risarcitoria dinanzi al giudice ordinario per un arco
di tempo decennale (tanto ¢ la durata della prescrizione) anche senza mai essere convenuta dinanzi
al giudice amministrativo per 'annullamento dell’atto. Sotto un secondo profilo, si pregiudica la
concentrazione delle tutele sia rispetto alle parti del rapporto (amministrazione e destinatario del
provvedimento) sia rispetto al terzi controinteressati al mantenimento dell’atto ampliativo
illegittimo.

Sotto un terzo profilo ancora, la pubblica amministrazione, a fronte della medesima vicenda
procedimentale, si troverebbe esposta a due giurisdizioni, con rischio di giudicati contrastanti, a
seconda che la domanda risarcitoria sia proposta dal titolare dell'interesse oppositivo ovvero dal
beneficiario dell'atto favorevole illegittimo. E non vale a superare tale rilievo il fatto che l'azione
del beneficiario non sia coeva, ma generalmente successiva a quella del controinteressato che abbia

impugnato il provvedimento favorevole e ne abbia ottenuto definitivamente l'annullamento,
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perché non c¢’e coordinamento tra i due giudizi, né dal punto di vista dei tempi di definizione, né
sul piano del recepimento del contenuto della decisione, che non ¢ affatto vincolante.

(4) Giova poi ricordare che nel giudizio amministrativo ¢ prevista la domanda riconvenzionale: il
beneficiario del provvedimento, a fronte dell'esercizio dell'azione di annullamento da parte del
terzo, potrebbe proporre in via riconvenzionale subordinata 1'azione di risarcimento del danno.
Aderendo alla tesi che radica in queste ipotesi la giurisdizione amministrativa si realizzerebbe la
(pit che opportuna) concentrazione delle tutele dinanzi ad un unico giudice, quello amministrativo.
(5) Va poi osservato che la violazione dell’affidamento puo gia essere adeguatamente tutelata
davanti al giudice amministrativo sulla base degli stessi principi, presupposti e elementi costitutivi
del danno di cui fa applicazione la giurisprudenza civile.

Il giudice civile ha mostrato sensibilita, partendo dall’idea che vi puo essere un comportamento
scorretto fonte di danno anche quando (o proprio quando) non sia piu in contestazione la
legittimita dell’agire amministrativo: (i) perché I'atto ¢ stato annullato dal giudice su ricorso del
controinteressato; (ii) perché il ritiro in autotutela ha retto al vaglio giudiziario; (iii) perché il ritiro
in autotutela non ¢ stato impugnato; (iv) perché non ¢ mai stato adottato alcun atto.

1l giudice amministrativo, in casi del genere, ¢ quindi chiamato ad una ulteriore riflessione, giuridica
e culturale, sul modo in cui i danni vanno risarciti, per garantire effettivita prevista proprio all’art.

1 cpa.

Le osservazioni sino a qui compiute inducono a proporre la revisione dell’orientamento

che si & consolidato presso la Corte regolatrice della giurisdizione con riferimento a due

ipotesi.

Una prima ipotesi ¢ quella relativa alle controversie devolute alla giurisdizione amministrazione
esclusiva, essendo in questi casi la cognizione estesa anche ai diritti soggettivi.

A questo proposito va anzitutto rammentato che le ordinanze del 2011 riguardavano fattispecie
risarcitorie sorte anteriormente all’entrata in vigore del codice del processo amministrativo. L art.
7, commi 1 e 5, c.p.a. — secondo cui, rispettivamente, "Sono devolute alla giurisdizione amministrativa le
controversie, nelle quali si faccia questione di interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla legge, di
diritti soggettivi, concernenti ['esercizio o il mancato esercizio del potere amministrativo, rignardanti provvedimenti,
atti, accordi o comportaments riconducibili anche mediatamente all'esercizio di tale potere, posti in essere da pubbliche
amministrazioni' e "Nelle materie di ginrisdizione esclusiva, indicate dalla legge e dall'art. 133, il gindice
amministrativo conosce, pure ai fini risarcitols, anche delle controversie nelle quali si faccia questione di diritti
soggettivi' — rappresenta una valida base normativa per ricondurre la tutela affidamento, pur

accettandosi la qualificazione in termini di diritto soggettivo, entro i confini della giurisdizione
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amministrativa. Non sembra infatti particolarmente robusto I'argomento, speso dalle SSUU,
secondo cui non viene in rilievo una controversia relativa all'esercizio del potere amministrativo,
trattandosi al contrario di controversie occasionate dall’adozione di atti successivamente annullati
o revocati e certamente rientranti tra i comportamenti riconducibili anche mediatamente
all'esercizio del potere. Peraltro il giudice amministrativo applicherebbe le coordinate esegetiche di
cui fa uso il giudice ordinario, con piena omogeneita delle tutele.

Una seconda ipotesi che dovrebbe rientrare tra le controversie devolute al giudice amministrativo
¢ quella relativa al diniego non impugnato di atto ampliativo — come nella fattispecie decisa da
SSUU 8236/2020 —trattandosi qui pacificamente di interessi legittimi e di comportamenti

direttamente riconducibili all’esercizio del potere pubblico (art. 7 c.p.a.).
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