A NI L

GIUSTIZIA INSIEME

Diritto e Processo Amministrativo

Legittimo affidamento e risarcimento del
danno: la Plenaria si pronuncia (nota a
Cons. Stato, Ad. plen., 29 novembre 2021,
n. 20)

di Clara Napolitano

31 dicembre 2021

Legittimo affidamento e risarcimento del danno: la Plenaria si pronuncia (nota a Cons.

Stato, Ad. plen., 29 novembre 2021, n. 20) di Clara Napolitano

Sommario: 1. Le ordinanze di rimessione e il caso sottoposto alla Plenaria. — 2. Sulla questione di
giurisdizione: lineamenti di un contrasto giurisprudenziale. — 2.1. La rilevanza del potere
amministrativo nell’elezione del plesso giurisdizionale competente. — 3. Nel merito
dell’affidamento: 'apporto del privato al provvedimento, la riconoscibilita della sua illegittimita,
la consapevolezza dell'impugnazione giurisdizionale. — 4. La rimproverabilita soggettiva
del’Amministrazione: margini sfocati e ricorso a principi generali di correttezza. — 5.
Affidamento legittimo o incolpevole? Qualche considerazione conclusiva su un tema destinato a

far discutere ancora.
1. Le ordinanze di rimessione e il caso sottoposto alla Plenaria.

Il Consiglio di Stato si pronuncia finalmente — in via, parrebbe, definitiva — sulla questione
concernente il risarcimento del danno da lesione del legittimo affidamento derivante da

annullamento di atto amministrativo ampliativo illegittimo.
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Due i profili oggetto dell’esegesi del Giudice: quello relativo al plesso giurisdizionale competente
a pronunciarsi sulla detta domanda risarcitoria; quello attinente al merito della questione,
ovvero alle condizioni nelle quali — concretamente — possa ammettersi un affidamento la cui
lesione merita d’esser risarcita dalla p.A. che abbia assunto, per converso, un atteggiamento

“rimproverabile” ai sensi dell’art. 2043 c.c. per responsabilita aquiliana.

V’e da dirsi che ’Adunanza plenaria del Supremo consesso amministrativo ¢ stata adita da
plurime ordinanze di rimessione[1], tutte accomunate da una prospettiva pubblicistica del
problema: da piu parti, dunque, si sollecitava un intervento ordinatore del Giudice
amministrativo per dirimere la quaestio circa la giurisdizione competente a pronunciarsi sulle
domande risarcitorie da lesione dell’affidamento, preferibilmente nel senso di attribuirle alla
giurisdizione amministrativa; e si sono altresi cercati aspetti condivisi sulla reale consistenza

dell’affidamento del privato beneficiario di un provvedimento amministrativo illegittimo.

Due in particolare tra queste ordinanze, in materia edilizia, concernevano l’affidamento del
privato beneficiario di un titolo abilitativo annullato in sede giurisdizionale. Venivano, dunque,
in rilievo, diversi profili: anzitutto quello del Giudice competente a pronunciarsi sulla richiesta
risarcitoria di quel beneficiario (che nel giudizio di annullamento aveva assunto il ruolo di
controinteressato, peraltro soccombente), stante la giurisdizione esclusiva ex art. 133, co. 1, lett.
f), c.p.a., sulle «controversie aventi ad oggetto gli atti e i provvedimenti delle pubbliche
amministrazioni in materia urbanistica e edilizia»; in secondo luogo, quello relativo alle
condizioni d’esistenza dell’affidamento del (gia) beneficiario e della risarcibilita della relativa

lesione.

Le due ordinanze seguivano percorsi parzialmente sovrapponibili, giungendo all’affermazione
della giurisdizione del G.a. sulla domanda risarcitoria — nonostante il radicato e contrario avviso
del Giudice ordinario e di parte degli organi della Giustizia amministrativa — a cagione del fatto
che laffidamento non e un diritto soggettivo autonomo, bensl una situazione giuridica che
“segue” quella principale e che, dunque, va alla cognizione del G.o. o del G.a. a seconda che
quest’ultima sia — rispettivamente — di diritto soggettivo o d’interesse legittimo. Nel merito,
entrambe le ordinanze approdavano — pur con argomentazioni differenti — ad affermare che il
privato beneficiario di un provvedimento ampliativo illegittimo potrebbevantare un affidamento
tutelabile ove questo sia «incolpevole», dunque privo di qualunque mala fede o colpa, e - al
contempo — ’Amministrazione non sia incorsa in un comportamento sanzionabile per violazione
della correttezza, rimproverabile a titolo di responsabilita aquiliana. Entrambe le ordinanze

escludevano, altresi, in radice che ’affidamento del privato potesse sorgere e concretizzarsi ove
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il provvedimento fosse stato oggetto d’impugnazione e di annullamento giurisdizionale[2].

La vicenda che ha dato la stura alla Plenaria & presto ricordata nei suoi tratti essenziali: le
questioni sono sorte in un contenzioso promosso dalla parte ricorrente per la condanna dell’A.c.
al risarcimento dei danni subiti in conseguenza dell’annullamento del permesso di costruire a
favore di una porzione di un lotto di terreno che ella aveva acquistato, ottenendo la voltura del
titolo a edificare. L’annullamento di quest’ultimo era stato pronunciato — in precedente giudizio —
su ricorso della proprietaria confinante, promosso nei confronti del dante causa della ricorrente.
Risultato vano il tentativo dell’Amministrazione di sanare ai sensi dell’art. 38, D.P.R. n. 380/2001,
la situazione di abusivita dell’edificazione venutasi a creare in conseguenza dell’annullamento
del relativo titolo, la ricorrente ha chiesto il risarcimento dei danni subiti per avere confidato in
buona fede nella legittimita degli atti di pianificazione urbanistica e del conseguente permesso di
costruire a suo favore poi annullati in sede giurisdizionale. La domanda é stata accolta in primo

grado[3].

L’Amministrazione comunale, non costituitasi innanzi al Tar, ha proposto appello contestando
sia la giurisdizione amministrativa nella controversia risarcitoria, in cui risulterebbe leso '«
affidamento che il privato avrebbe riposto nella legittimita del provvedimento impugnato da altri»,

sia i presupposti su cui si fonda la condanna al risarcimento pronunciata nei suoi confronti.

La IV Sezione, avendo ravvisato contrasti di giurisprudenza sia presso la Corte di Cassazione che
presso il Consiglio di Stato, ha dunque rimesso alla Plenaria la questione, formulando i seguenti

quesiti:

1) se la domanda di risarcimento del danno «formulata dall’avente causa del destinatario di una
variante urbanistica» annullata in sede giurisdizionale, e da cui sia derivato I’annullamento dei
conseguenti permessi di costruire sia devoluta alla giurisdizione amministrativa, e «piu in
generale» se questa «sussista sempre» quando si debbano verificare le conseguenze risarcitorie
dell’annullamento di un atto amministrativo, tanto su domanda del ricorrente vittorioso che del

controinteressato soccombente;

2) nel merito, quando possa ravvisarsi «un affidamento ‘incolpevole’ che possa essere posto a base

di una domanda risarcitoria, anche in relazione al fattore tempo’»;

3) in caso positivo, e dunque che «si sia in presenza di un affidamento ‘incolpevole’», «quando si

possa escludere la rimproverabilita del’Amministrazione».

Ne é derivata la sentenza qui in commento, che segna una nuova linea di confine nella

giurisdizione sulla lesione dell’affidamento del privato e profila una configurazione un po’ piu
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precisa dei presupposti di sussistenza di quel medesimo affidamento.
2. Sulla questione di giurisdizione: lineamenti di un contrasto giurisprudenziale.

Le osservazioni che qui seguiranno riguardano anzitutto il profilo preliminare della
giurisdizione alla cui cognizione bisogna affidare le controversie concernenti la lesione

dell’affidamento per annullamento di un atto amministrativo favorevole.

Sia consentito un rinvio a quanto gia osservato, in termini ricostruttivi, in un precedente

contributo[4].

I1 conflitto sulla giurisdizione é stato ampiamente esplorato dalla dottrinal®!, specie dopo le note
ordinanze “gemelle” della Suprema Corte, nn. 6594, 6595 e 6596 del 2011, nelle quali quel Giudice
ha decretato la sussistenza della giurisdizione ordinaria sulle controversie aventi per oggetto il
risarcimento del danno da lesione dell’affidamento subito dal beneficiario di un provvedimento
amministrativo illegittimo annullato. Cio in quanto, secondo la Cassazione, veniva in rilievo non
un pubblico potere, bensi un “comportamento” a questo non connesso, complessivamente lesivo
dell’affidamento, qualificato alla stregua di un «diritto soggettivo all’integrita patrimoniale»@ e,
come tale, rilevante ai fini della responsabilita per violazione dei principi di buona fede e

correttezzal”! e rientrante nella giurisdizione ordinaria.

In altre parole, per la Corte di Cassazione, ’annullamento - in via di autotutela o giurisdizionale
- del provvedimento favorevole priva i soggetti, che ne erano stati beneficiari, del diritto
conseguito illegittimamente: il ripristino della legalita violata impedirebbe a costoro di accedere
alla tutela demolitoria innanzi al G.a. e, dunque, anche alla tutela risarcitoria consequenziale e

aggiuntiva alla prima.

A quel punto, ’'avvenuto annullamento del provvedimento favorevole non rileverebbe quale
esercizio di potere amministrativo (o giurisdizionale), e dunque non sarebbe idoneo a collocare
dinanzi al G.a. la controversia che ne nasce: al contrario, esso rileverebbe solo quale “mero
comportamento” assunto dal’Amministrazione che aveva rilasciato quel provvedimento

illegittimo.

In altre parole, ove la p.A. abbia adottato un provvedimento favorevole ampliativo illegittimo e
poi il Giudice amministrativo (su ricorso del controinteressato) o la p.A. medesima (in via di
autotutela) lo abbiano poi annullato - ripristinando la situazione jure - l'intera sequenza

comportamentale rileverebbe - per il solo beneficiario — quale atto illecito per violazione del
principio neminem laedere, sussistendo i presupposti dell’art. 2043 c.c.. L’unica tutela invocabile

per il (gia) beneficiario (soccombente nel giudizio impugnatorio intrapreso dal suo
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controinteressato) sarebbe cosi quella risarcitoria fondata sull’affidamento, relativa a un danno
«che oggettivamente prescinde da valutazioni sull’esercizio del potere pubblico», fondandosi su
doveri di comportamento in buona fede richiesti dall’ordinamento anche al’Amministrazione.
Questa tutela, pero - stante la mancanza di connessione tra il danno e il potere pubblico, e la
consistenza di diritto soggettivo della situazione (affidamento) fatta valere — non sarebbe
riconducibile alla giurisdizione del G.a., con conseguente riserva della relativa cognizione al

Giudice ordinario!®l,

Le critiche a questa lettura ne hanno evidenziato da subito d’incoerenza col sistema di tutela

ordinato dalla Costituzione e dal codice del processo amministrativo sotto vari profili.

Anzitutto, quello della concentrazione delle tutele: non v’é ragione alcuna per separare le azioni
da intraprendere (e i plessi giurisdizionali da adire) per ottenere ristoro dell’asserita lesione del
proprio affidamento. A ben vedere, il vulnus al destinatario del provvedimento (prima) adottato
e (poi) rimosso é stato causato non da un mero comportamento dell’Amministrazione che abbia
violato i canoni di buona fede e correttezza come qualsiasi altro soggetto dell’ordinamento; bensi
dall’esercizio di un potere amministrativo illegittimamente ampliativo. Il pregiudizio &€ insomma
causato anzitutto dall’adozione del provvedimento favorevole: ne consegue che l’azione

caducatoria e quella risarcitoria — anche nel caso di annullamento di un provvedimento
amministrativo favorevole illegittimo - ricadono nella giurisdizione amministrativa, essendo

comunque inerenti al cattivo esercizio del potere.

I principio della concentrazione delle tutele é violato anche laddove ci si soffermi
sull’orientamento della Cassazione, che consegna a due destini differenti la tutela del
controinteressato danneggiato dal provvedimento ampliativo del quale ha chiesto
Pannullamento; e la tutela del beneficiario (soccombente nel giudizio di annullamento) di quel

medesimo provvedimento.

La Suprema Corte radica la giurisdizione in base al criterio della causa petendi, in ossequio al
quadro costituzionale, ma lo fa intestando al controinteressato al provvedimento (ricorrente
vittorioso nel giudizio di annullamento) un interesse legittimo oppositivo, la cui mancata
soddisfazione nell’ambito procedimentale pud essere anche risarcita dal G.a. nel giudizio
instaurato con azione di condanna al risarcimento del danno; e, viceversa, intestando in capo al
beneficiario del provvedimento (controinteressato processuale soccombente nel giudizio di
annullamento) un interesse legittimo pretensivoillegittimamente soddisfatto, dal quale — a seguito
del’annullamento - residua esclusivamente un diritto soggettivo[9]asseritamente leso:

laffidamento. Situazione che lo conduce al Giudice ordinario[10].
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La grande perplessita che 'orientamento della Cassazione porta con sé, peraltro — come si vedra
qui di seguito — prontamente sconfessata dal Giudice amministrativo, € che I'affidamento del
privato costituisca una situazione soggettiva ex se, nella specie un diritto soggettivo: questo,
indipendentemente dalla natura del rapporto principale dal quale quella lesione
dell’affidamento deriva. Qualora mai la lesione derivasse da un illegittimo esercizio di potere

amministrativo, questo sarebbe degradato a comportamento illecito presupposto ex art. 2043 c.c..

Ci si e chiesti, infatti, se davvero l’affidamento possa esser tenuto in separata considerazione
rispetto alla vicenda amministrativa sottostante, tanto da affidarne la protezione a un organo
giurisdizionale diverso rispetto a quello che ha il potere di cognizione su di essa: «e proprio
incontrovertibile che I’affidamento sia un diritto soggettivo (o un interesse legittimo)? O meglio, e
sicuro che esista un diritto all’affidamento o wun diritto alla correttezza dell’azione
amministrativa svincolato dalla vicenda amministrativa autoritativa? Cioé si e sicuri che la
lesione dell’affidamento e la violazione della correttezza — che resta uno dei vizi di legittimita del
procedimento amministrativo da tempi “sandulliani” e quindi costituisce un “parametro” del
sindacato - diano invece luogo a posizioni soggettive autonome svincolate dalla vicenda
sostanziale cui si riferiscono e idonee a essere riparate da un giudice diverso da quello della
vicenda sostanziale? Cioé, si possono scorporare correttezza, non discriminazione, buon
andamento, ecc. dal procedimento amministrativo e quindi dal luogo tipico di esercizio della
funzione e di composizione tra interessi contrapposti? (Non si sottovaluti la normale trilateralita
delle vicende sostanziali in esame e la potenziale plurioffensivita dell’'unica manifestazione del
potere che si rinviene in esse). O piuttosto il giudice “ordinario” e naturale della funzione
pubblica dovrebbe conoscere anche di quelle lesioni e di quelle violazioni provocate

nell’esercizio del potere pubblico nel’ambito di una medesima vicenda sostanziale?»1],

La Plenaria qui in commento fa propria questa opinione e chiarisce che I’affidamento non & una
posizione giuridica autonomamente rilevante, ma & un quid pluris, che assume la natura del
rapporto principale sul quale s’innesta. Nel caso di provvedimento ampliativo illegittimo poi
annullato, in altre parole, il danno al suo beneficiario non € pervenuto dal “comportamento

complessivo” del’Amministrazione, bensi dall’illegittimo esercizio del potere.

Vediamo.

2.1. La rilevanza del potere amministrativo nell’elezione del plesso giurisdizionale

competente.
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La conseguenza di questo assunto é che I'affidamento — non essendo una situazione giuridica
autonomamente configurabile — s’inserisce nella piu nota dicotomia tra interessi legittimi e diritti
soggettivi. Sicché esso assumera la natura propria degli uni o degli altri a seconda che il rapporto

principale rientri nell’'una o nell’altra categoria.

Sicché, ove il rapporto principale abbia natura privatistica, anche la lesione dell’affidamento
s’'innestera nell’ambito privatistico e si configurera come lesione di un diritto soggettivo.
Viceversa, ove il rapporto sottostante presenti caratteri pubblicistici, essa assumera la natura di

interesse legittimo.

Come noto, cio che distingue un rapporto avente natura pubblicistica da uno avente natura
privatistica sta nell’esercizio del potere pubblico. E per questo che la Plenaria attinge a piene
mani a quel serbatoio giuridico costituito dalle sentenze della Corte costituzionale nn. 204/2004 e
191/2006, le quali — e fatto notorio — hanno delineato un sistema di riparto nel quale la
giurisdizione del G.a. — sia in sede di legittimita sia (in particolare) in sede esclusiva - e
strettamente connessa alla veste autoritativa assunta dalla p.A. nel rapporto. Cio che é facilmente
identificabile allorquando PIAmministrazione esplichi la sua attivita attraverso atti e
provvedimenti formali; meno quando lo faccia tramite comportamenti: poiché in questa ipotesi
«deve ritenersi conforme a Costituzione la devoluzione alla giurisdizione esclusiva del G.a. delle
controversie relative a comportamenti collegati all’esercizio, pur se illegittimo, di un pubblico

potere».

Sicché, per la Plenaria anche l’affidamento é soggetto al riparto di giurisdizione delineato dalla
Costituzione e dalla Consulta nelle sue note pronunce: la sua lesione va alla cognizione del G.a.
sia nel caso di richiesta risarcitoria derivante dall’annullamento di un atto o provvedimento ex
art. 7 c.p.a., e dunque nella giurisdizione di legittimita sugli interessi legittimi; sia nel caso di
azione risarcitoria intentata dal controinteressato processuale soccombente nei giudizi su quei
rapporti nei quali interessi legittimi e diritti soggettivi sono indistinguibili, e cioé in giurisdizione

esclusiva[12].

La rispondenza al sistema costituzionale di tutela € presto spiegata, anche facendo ricorso alla
storia derivante dalla legge abolitrice del contenzioso amministrativo, in seguito alla cui
emanazione é stato necessario che il Costituente creasse una «unita funzionale e non organica
della giurisdizione nazionale»: v’¢ un Giudice naturale[13] per ciascuna delle due situazioni
soggettive contemplate dalla Costituzione agli artt. 24 e 113 Cost., poiché al giudice ordinario
spetta la cognizione sui diritti soggettivi e al giudice amministrativo quella sugli interessi

legittimi, fatte salve le materie di giurisdizione esclusiva, in cui e concentrata presso quest’ultimo
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la tutela di entrambe le situazioni, poiché nelle «speciali materie» ex art. 103 Cost. queste si

presentano inestricabilmente intrecciate.

Cio in quanto - se la legge abolitrice del contenzioso amministrativo aveva assegnato ai Tribunali
ordinari la cognizione dei diritti civili e politici, «comunque vi possa essere interessata la
pubblica Amministrazione», lasciando la cura di tutti gli altri «affari non compresi» alla stessa
p-A. — listituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato con la legge Crispi del 1889 aveva
recuperato la dimensione giurisdizionale della tutela degli «interessi», affidandola al neonato

Giudice amministrativo.

Il lungo cammino dell’ammissibilita della risarcibilita di quegli interessi — ove danneggiati
dal’Amministrazione nell’esercizio del suo potere autoritativo — € poi passato attraverso diverse,
faticose tappe, legislative e pretorie: dapprima esclusi dalla tutela risarcitoria, gli interessi
legittimi sono stati ritenuti risarcibili per responsabilita oggettiva del’Amministrazione
nell’ambito degli appalti[14]; e solo dopo, a seguito della generalizzazione della loro risarcibilita
in tutti gli ambiti d’esercizio del potere amministrativo, é stata loro accordata tutela risarcitoria
derivante da responsabilitd aquiliana ex art. 2043 c.c.[15]. La relativa cognizione é transitata,

peraltro, dal Giudice ordinario al Giudice amministrativo sia nella giurisdizione generale di
legittimita, sia nelle materie di giurisdizione esclusiva, ove sussista il potere autoritativo della

p-A.

Ma v’eé un aspetto chiarito dalla Corte costituzionale proprio in relazione alla natura dell’azione
risarcitoria: e cioe che «il risarcimento del danno ingiusto non costituisce sotto alcun profilo una
nuova “materia”» attribuita alla giurisdizione del Giudice amministrativo, bensi «uno strumento
di tutela ulteriore, rispetto a quello classico demolitorio (e/o conformativo), da utilizzare per
rendere giustizia al cittadino nei confronti della pubblica amministrazione»[16]. A stretto rigore
se ne deve desumere che il risarcimento € una tecnica di tutela del Giudice amministrativo in
giurisdizione generale di legittimita, che ad essere azionato per tale via, é I'interesse legittimo e

non il diritto soggettivo[17].

Il risarcimento, in altre parole, non é oggetto di un diritto soggettivo, bensi un rimedio a tutela
delle posizioni giuridiche tutte, siano esse di diritto soggettivo o d’interesse legittimo. Come tale,
esso va chiesto al plesso giurisdizionale competente per la tutela della posizione giuridica
sottostante. Dunque anche al G.a., poiché il giudizio amministrativo «assicura la tutela di ogni
diritto: e cio non soltanto per effetto dell’esigenza, coerente con i principi costituzionali di cui
agli artt. 24 e 111 Cost., di concentrare davanti ad un unico giudice l'intera protezione del

cittadino avverso le modalita di esercizio della funzione pubblica, ma anche perché quel giudice
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e idoneo ad offrire piena tutela ai diritti soggettivi, anche costituzionalmente garantiti, coinvolti

nell’esercizio della funzione amministrativa»[18].

Un assetto, questo, confermato anche dal c.p.a., il cui art. 7, co. 1 e 7, assegna al G.a. la cognizione
delle controversie «nelle quali si faccia questione di interessi legittimi e, nelle particolari materie
indicate dalla legge, di diritti soggettivi, concernenti I’esercizio o il mancato esercizio del potere
amministrativo, riguardanti provvedimenti, atti, accordi o comportamenti riconducibili anche
mediatamente all’esercizio di tale potere, posti in essere da pubbliche amministrazioni»; e
declina il principio fondamentale di effettivita (sancito dall’art. 1 c.p.a.) nel senso che esso «e
realizzato attraverso la concentrazione davanti al giudice amministrativo di ogni forma di tutela

degli interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla legge, dei diritti soggettivi».

Ora, come detto l’affidamento rientra esattamente in questa dicotomia. Esso ha cittadinanza
certo nei rapporti interprivatistici, nell’ambito dei quali peraltro nasce[19]. Ma, trattandosi di un
principio generale piu che di una situazione soggettiva autonoma, esso trova applicazione anche
nei rapporti pubblicistici di diritto amministrativo: rilevando non come diritto soggettivo ex se,
bensi come «principio generale dell’azione amministrativa»[20] che fa sorgere nel destinatario
del provvedimento favorevole l'aspettativa al mantenimento nel tempo del rapporto giuridico

sorto a seguito di tale atto.

In altre parole, cio che viene in rilievo ¢ la fiducia del privato beneficiario nella legittimita del
provvedimento e dunque nella stabilita dei suoi effetti favorevoli: quella che viene protetta,

allora, é la delusione della fiducia (mal)riposta nell’esercizio del potere favorevole.

Ne deriva che la giurisdizione é devoluta al G.a. 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 e 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»[21].

[’Adunanza plenaria € su questo estremamente chiara: ove ’Amministrazione “tradisca” la
fiducia del privato che aveva confidato nella legittimitda e nella stabilita degli effetti del
provvedimento, lo fa nell’ambito dell’esercizio di un pubblico potere, dunque la giurisdizione va

al Giudice amministrativo.

E non v’é distinzione tra il beneficiario e il controinteressato al provvedimento ampliativo

illegittimo: e col medesimo atto amministrativo, che PAmministrazione puo aver danneggiato
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tanto 'uno quanto l’altro, pertanto non v’e ragione di assegnare la giurisdizione circa le richieste

risarcitorie a due Giudici diversi[22].

D’altra parte, che l'affidamento sia situazione accessoria rispetto al rapporto amministrativo
principale é dimostrato anche dal dato normativo. Lo analizza correttamente la Plenaria: ’art. 1,
comma 2-bis, 1. n. 241/1990, per il quale i «rapporti tra il cittadino e la pubblica Amministrazione

sono improntati ai principi della collaborazione e della buona fede»[23].

Si tratta di una disposizione che prende atto del mutamento del procedimento amministrativo da
segreto e unilaterale a partecipato e paragiurisdizionale. Si deve cioé ormai tener conto del fatto
che il provvedimento che conclude la diacronia procedurale di atti — sia stata avviata essa su
istanza di parte od officiosamente — € una vera e propria decisione partecipata[24]. I suoi effetti

sono, si, unilaterali. Ma vengono da una determinazione che la p.A. assume insieme al privato.

Questo ha due conseguenze fondamentali: sul piano provvedimentale, che la decisione é 'effetto
della partecipazione al processo creativo siadella p.A.siadel privato; sul piano

comportamentale, che entrambe le parti sono tenute a rispettare i principi della buona fede e
della correttezza nel rapporto pubblicistico che si crea[25]. Il quale si nutre anche del principio

fondamentale dell’affidamento: senza per questo vestirsi di natura interprivatistica.

A questo proposito € utile il richiamo a un noto precedente del Consiglio di Stato[26] che ha
statuito la sussistenza della responsabilita precontrattuale della p.A. in caso di revoca di un
bando di gara: nonostante la revoca possa esser legittima, il piano della responsabilita ne e
completamente svincolato. E dunque ben possibile che ’Amministrazione agisca legittimamente,
ma violando canoni di correttezza e buona fede, risultando cosi responsabile ex art. 1337 c.c. Da
un unico esercizio di potere possono derivare conseguenze autonome: legittimita del
provvedimento e illiceita del comportamento. Entrambi, pero, vanno valutati sotto il profilo
pubblicistico, perché connessi — appunto — all’esercizio di potere. E la responsabilita é affermata
proprio per la lesione dell’affidamento delle imprese che hanno partecipato alla gara e hanno
incolpevolmente confidato nel suo buon esito e nella stabilita degli effetti dell’aggiudicazione,
condizionando anche loro altre scelte imprenditoriali. Tutto cio non ha nulla a che vedere con la
legittimitd — o anche la doverosita — di un provvedimento di revocal[27]: é oggetto d’esame
autonomo, che s’innesta perd0 pur sempre in un rapporto di natura pubblicistica perché

connotato da un agire autoritativo del’Amministrazione.

In questa prospettiva, l'affidamento del privato «si proietta sulla positiva conclusione del

procedimento, e dunque sull’attuazione dell’interesse legittimo di cui il medesimo [privato] e
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portatore, ma che diventa in sé tutelabile in via risarcitoria se 'amministrazione con il proprio
comportamento abbia suscitato una ragionevole aspettativa sulla conclusione positiva del
procedimento. E cio a prescindere dal fatto che il bene della vita fosse dovuto ed anche se si
accertasse in positivo che non era dovuto»[28]: ai fini dell’affermazione di una responsabilita
della p.A. nella lesione dell’affidamento bisogna dunque guardare non tanto la legittimita o meno
del provvedimento ampliativo; bensi il tenore comportamentale dell’Amministrazione stessa, la
quale pu0 aver suscitato una “ragionevole aspettativa” sulla favorevole conclusione del

procedimento.

Si parla, dunque, del comportamento pubblicistico del’Amministrazione: ne deriva che resta
competente, in aperto contrasto con I'orientamento consolidato della Cassazione[29], il Giudice
amministrativo sia nella giurisdizione generale di legittimita (tanto per provvedimenti tanto per

atti e comportamenti) sia nella giurisdizione esclusiva.

3. Nel merito dell’affidamento: Uapporto del privato al provvedimento, la riconoscibilita

della sua illegittimita, la consapevolezza dell’impugnazione giurisdizionale.

L’Adunanza plenaria si diffonde, poi, sui requisiti che devono sussistere perché I’affidamento del

privato possa dirsi “legittimo”. O meglio, per usare proprio le parole del Collegio, “incolpevole”.

Anche qui bisogna fare un piccolo passo indietro all’ordinanza di rimessione. La Sezione
rimettente aveva, infatti, espresso un’opinione molto rigorosa sui requisiti dell’affidamento,
escludendo che esso possa configurarsi ogni qualvolta la p.A. annulli un proprio provvedimento
favorevole illegittimo o — su impugnazione del controinteressato — lo faccia il Giudice. Optando
per una valutazione caso per caso, il Giudice aveva dunque ritenuto che il privato dovesse
versare inequivocabilmente in una situazione di buona fede soggettiva e di assenza di colpa: tale
ritenendosi lo stato di chi ha ragione di confidare nella legittimita del provvedimento a sé
favorevole, restandone invece esclusa I'ipotesi d’impugnazione giurisdizionale o di illegittimita

riconoscibile.

La posizione espressa dalla Sezione rimettente era particolarmente rigida poiché si rifaceva al
principio di autoresponsabilita del privato, attribuendo a costui una determinante efficacia
causale dell’illegittimita del provvedimento: non si puo dolere dell’lannullamento (da parte della
p-A. o del Giudice) chi abbia contribuito — con la propria istanza «oggettivamente non

accoglibile» — a dar vita al provvedimento illegittimo.

Secondo la Sezione, concedere il risarcimento del danno da lesione dell’affidamento significava

sgravare il privato dalla sua corresponsabilita: addirittura, dargli la possibilita di beneficiare
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della compensazione economica risarcitoria derivante dal (giusto) annullamento del

provvedimento illegittimo alla cui emanazione egli stesso aveva contribuito.

La lettura aveva suscitato anche qualche perplessita: se non altro perché conduceva al risultato
opposto, ovvero accrescere il peso della responsabilita sul privato, lasciando invece totalmente

deresponsabilizzata ’Amministrazione[30].

Perplessita che é stata colta dal’Adunanza plenaria, la quale ha smorzato I’efficacia causale
dell’istanza inaccoglibile del privato, richiamando il ruolo di garanzia dell’Amministrazione per
I'interesse pubblico tutelato. In altre parole, vero e che il privato puo presentare una istanza
oggettivamente non suscettibile d’accoglimento e non pu0 quindi giovarsi — nemmeno
indirettamente, in via risarcitoria — del vantaggio indebitamente percepito; & pero anche vero
che ’Amministrazione ha un ruolo altrettanto determinante laddove abbia - erroneamente —
accolto l'istanza e provveduto favorevolmente, venendo meno al suo compito di proteggere

I'interesse pubblico intestatole[31].

In questo senso ’Adunanza plenaria parla di affidamento «incolpevole»: basato cioé su una
situazione di apparenza costituita dall’Amministrazione con il provvedimento, o con il suo

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

Quindi, per un verso il privato non pud avvantaggiarsi indebitamente degli effetti del
provvedimento illegittimo, chiedendo il risarcimento della “delusione” della sua aspettativa di
stabilita: poiché, se cosli fosse, la tutela risarcitoria compenserebbe il bene della vita perso, non

certo il suo affidamento[32].

Per altro verso, ove per0 la sua aspettativa sia “ragionevole” perché indotta
dal’Amministrazione medesima senza colpa di costui, allora la tutela risarcitoria interverrebbe

a ristorare il convincimento ragionevole che quel vantaggio spettasse al privato.

Si deve, dunque, guardare al grado di colpa dell’Amministrazione: che muta a seconda che il
vizio del provvedimento sia manifesto o comunque riconoscibile dal privato. E noto che la
responsabilita della p.A. nell’ambito della sua attivita provvedimentale segue i criteri dell’art.
2043 c.c. e si e ormai assestata su un “adattamento” della responsabilita aquiliana, tale per cui la
c.d. colpa d’apparato € presunta nel caso di atto illegittimo, ma si tratta di presunzione semplice,

superabile dalla p.A. adducendo la prova contraria dell’errore scusabile[33].

Rientra tra le fattispecie d’errore scusabile anche l'illegittimita manifesta del provvedimento: che
consente di ritenere che il privato ne potesse pertanto essere consapevole e, quindi, di escludere

o attenuare la colpa del’Amministrazione.
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Infatti, poiché percepibile ictu oculi, questa patologia marchiana esclude in radice un
affidamento tutelabile: 1o conferma la giurisprudenza sul risarcimento del danno chiesto proprio
a seguito dell’adozione di atti di autotutela su provvedimenti illegittimi, la cui ragionevolezza é

tarata sul «tipo di vizio che affligge I’atto»[34].

Insomma, ci devono essere circostanze che obiettivamente giustifichino I’aspettativa sul risultato
utile (o sulla conservazione dell’utilita ottenuta) serbata dal privato. Se questa si regge solo su un
intimo animus, contrario a dati che invece suggeriscono la prevedibilita dell’esito demolitorio,

non é risarcibile.

Nessun automatismo per il risarcimento della lesione dell’affidamento. Né in senso positivo,
collegandolo alla sola buona fede soggettiva del privato; né in senso negativo, addossando a

costui il costo dell’'improvvido accoglimento di una sua istanza non accoglibile.

Quanto, poi, al rilievo sull’elemento soggettivo dell’affidamento dell’'impugnazione
giurisdizionale del provvedimento. Anche qui le osservazioni della Plenaria sono generate dal
rigido argomentare della Sezione rimettente: chi esegue un provvedimento per sé vantaggioso a
dispetto della sua impugnazione da parte del controinteressato sostanziale, e dunque a dispetto

del giudizio caducatorio instauratosi, «lo fa a suo rischio e pericolo».

E probabile che le parole della Sezione abbiano inteso colpire coloro che fraudolentemente,
nonostante la — anzi, proprioa causadella — impugnazione del provvedimento, vi diano

esecuzione si da non poter poi, nelle more del giudizio, ridurre in pristino la situazione.

Di certo, quanto meno nella fattispecie dell’impugnazione di titoli edilizi, la Plenaria ha avallato
questa lettura, per la quale l'instaurazione del giudizio caducatorio da parte di chi vi abbia
interesse deve avvenire «senza indugio»[35], poiché il decorso del tempo € idoneo a consolidare
laffidamento del beneficiario; se ne deduce che, viceversa, la tempestiva impugnazione del titolo
edilizio interrompe quel lasso temporale d’inerzia e impedisce che venga a configurarsi un

affidamento tutelabile del privato.

Pertanto, con l'esercizio dell’azione di annullamento quest’ultimo e posto nelle condizioni di
conoscere la possibile illegittimita del provvedimento a sé favorevole e di difenderlo. La
situazione che viene cosi a crearsi induce - per un verso — a escludere un affidamento
incolpevole, dal momento che I'annullamento dell’atto per effetto dell’accoglimento del ricorso
diviene un’evenienza non imprevedibile, di cui il destinatario non pud non tenere conto, e
addirittura da questo avversata allorché deve resistere all’altrui ricorso; per altro verso porta a

ipotizzare un affidamento tutelabile prima della notifica dell’atto introduttivo del giudizio.


applewebdata://19DB255B-741F-41FA-8676-90E1EE88D27F#_ftn34
applewebdata://19DB255B-741F-41FA-8676-90E1EE88D27F#_ftn35

Legittimo affidamento e risarcimento del danno: la Plenaria si pronuncia (nota a Cons. Stato, Ragina 14 di 26

Si resta piuttosto perplessi da questa ricostruzione: se non altro perché essa sembra non tener
conto della presunzione di legittimita del provvedimento amministrativo, la quale trova il suo
fondamento nel principio generale di certezza del diritto in ossequio al quale latto
amministrativo — pur (asseritamente) invalido — produce i suoi effetti giuridici dalla sua
emanazione e il ricorso non é idoneo a sospenderne l’efficacia salvo ’accoglimento di una

specifica domanda in tal senso del ricorrente.

Paradossalmente, il controinteressato sostanziale (ricorrente) potrebbe non inoltrare al Giudice
istanza sospensiva cautelare e il beneficiario dell’atto (controinteressato processuale) potrebbe
comunque non portarlo a esecuzione, nonostante la sua presunzione di legittimita, pena la

perdita di un diritto al risarcimento, nel caso di soccombenza, per lesione dell’affidamento.

4. La rimproverabilita soggettiva del’Amministrazione: margini sfocati e ricorso a

principi generali di correttezza.

Di contro all’attenzione prestata all’affidamento del privato, le considerazioni sul

comportamento del’Amministrazione si fanno piu rapide e meno puntuali.

C’e un presupposto necessario, gia accennato piu sopra: la responsabilita dell’Amministrazione
da comportamento o da provvedimento € ancorata al paradigma extracontrattuale, dunque e

contraddistinta dalla colpa d’apparato, eliminabile con la dimostrazione dell’errore scusabile.

Ne deriva che, in assenza dell’errore scusabile, ’Amministrazione € ritenuta responsabile
dell’affidamento ingenerato nel privato, ove costui dimostri di versare in condizioni di buona

fede soggettiva e oggettiva.

E linfiltrazione del principio di responsabilita dell’Amministrazione nel procedimento
amministrativo: principio che assume pienamente, oggi, valenza sostanziale, e che gia dovrebbe
ritenersi presente nell’attivita amministrativa dal rinvio che l’art. 1, 1. n. 241/1990 opera ai

principi del diritto comunitario[36].

Eventuali condotte “riparatorie” della p.A. non valgono, poi, ai fini dell’esclusione della sua
responsabilita: al contrario, se ’Amministrazione adotta iniziative di qualunque genere per
difendere il provvedimento — o i suoi effetti — per tenere indenne il privato dall’eventuale
annullamento, questo comportamento non rientra tra le scusanti. Esso & idoneo a rafforzare

I’affidamento, e quindi ad aggravare la delusione in caso di annullamento dell’atto.

L’impianto argomentativo dell’Adunanza plenaria impone, pertanto, di considerare il

comportamento dell’Amministrazione non soltanto per cido che concerne il suo contributo alla
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formazione del provvedimento illegittimo, ma anche per quanto riguarda la sua condotta

successiva alla sua adozione.

Come a dire che, ove la p.A. abbia emanato un atto favorevole contra legem, difenderlo

resistendo nell’eventuale giudizio instaurato non la esimera dal dover risarcire al suo
beneficiario il danno per lesione dell’affidamento, ove costui sia in completa buona fede: né il
fatto che egli si sia costituito in giudizio in qualita di controinteressato al ricorso — e dunque
anche lui per difendere quel provvedimento — puo in alcun modo attenuare la rimproverabilita

del comportamento del’Amministrazione[37].

5. Affidamento legittimo o incolpevole? Qualche considerazione conclusiva su un tema

destinato a far discutere ancora.

Non v’e dubbio che la pronuncia qui in commento abbia determinato I’avvio di una nuova

querelle in tema di giurisdizione sul danno da lesione del legittimo affidamento.

I1 fulcro centrale della questione diventa — piu che la causa petendi, la quale finora aveva
condotto a una discutibile distinzione tra interesse legittimo oppositivo deluso e interesse

legittimo pretensivo non soddisfatto — I’esercizio di potere autoritativo o meno.

La Plenaria ha chiarito che sussiste la giurisdizione amministrativa ogni qualvolta il privato
lamenti la lesione del suo affidamento derivante - in via immediata o mediata — dall’esercizio di
potere pubblico: perché il legittimo affidamento non é una situazione a sé stante, non € un diritto
scorporabile dal rapporto amministrativo sottostante. E un principio applicabile a tutti i rapporti
e la sua tutela - risarcitoria — € uno strumento ulteriore che si aggiunge all’armamentario del

Giudice amministrativo.

L’Amministrazione puo bensi deludere ’aspettativa di un privato e per questo esser giudicata dal
Giudice ordinario, ma solo quando detta delusione avvenga nell’alveo di un rapporto jure
privatorum, per esempio quando la p.A. agisca, come qualunque soggetto di diritto, tramite
contratto o qualunque altro strumento che escluda I’'uso del potere ma involga le dinamiche del

consenso paritario.

Viceversa, quando la delusione dell’aspettativa privata avvenga nell’alveo di un rapporto la cui
instaurazione é legata all’esercizio di potere pubblico autoritativo, non v’é spazio per la
giurisdizione ordinaria: il rapporto di base e sperequato, gli interessi sono asimmetrici, tanto che

laffidamento del privato non e riposto in un comportamento specifico della p.A. nei suoi
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confronti, bensi nella legittimita del provvedimento e nella stabilita dei suoi effetti.
Da questo assunto deriva un’osservazione, sulla scia di autorevole dottrina[38].

E cioe che forse il richiamo all’incolpevolezza dell’affidamento potrebbe non essere appropriato,

poiché quel concetto é imbevuto di paritarieta interprivatistica.

Nel diritto civile la tutela dell’affidamento si rende necessaria laddove questo, ingenerato dal
comportamento altrui che ha fatto nascere un’aspettativa, sia stato poi causa anche di una
determinata condotta, rivelatasi pregiudizievole: & ci0 che rende l'affidamento “incolpevole”.
Viceversa, nei rapporti pubblicistici le cose sono molte diverse. Perché il rapporto
amministrativo ha una forma determinata, non vige il principio di liberta: e la forma & quella
degli atti amministrativi soggetti allo scrutinio di legittimita secondo i principi che regolano
Pattivita amministrativa. Sono principi «connotati in senso obiettivo, che non danno spazio alla
valutazione dei fattori di ordine personale che sono spesso determinanti per l'insorgere
dell’affidamento “incolpevole” nei rapporti tra i privati»[39]. Sicché, nel diritto amministrativo,

quell’affidamento - piu che incolpevole — € “legittimo”.

Il richiamo a categorie interprivatistiche denota dunque lo sforzo di sganciare la tutela
dell’affidamento da quella della legittimita dell’azione amministrativa: provando a far convivere
due realta — quella legata a parametri di soddisfazione dell’interesse pubblico e quella legata alla
riparazione della delusione (non dell’interesse privato, bensi) dell’aspettativa — che sono rette da

due regole d’ingaggio differenti.

La p.A., che agisce in via d’autorita ed e dunque sottoposta al vaglio della legittimita dei suoi
provvedimenti, e trattata anche come un soggetto privato, che nulla “deve”, ma comunque tenuta

al rispetto del principio piu ampio di correttezza.

Sicché, un’Amministrazione che si espone all’adozione di un provvedimento ampliativo
illegittimo deve stare attenta due volte, anzi tre: all’annullamento (sanzione costitutiva), al

risarcimento del controinteressato e del gia beneficiario deluso.

I1 rischio paralisi e piu che evidente: ricadendo cosi nella prassi dell’Amministrazione difensiva
che preferisce restare inerte. In barba a ogni intervento legislativo che invece mira all’azione,

quale che essa sia.

Seguono alcuni palliativi: un’approfondita disamina della effettiva legittimita dell’affidamento,
con uno scrutinio dei parametri oggettivi e soggettivi di assoluta buona fede del privato; la

concomitante possibilita per I’Amministrazione di fornire la prova dell’errore scusante per
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evitare la rimproverabilita della colpa d’apparato.

In ci0o giocano un ruolo fondamentale le due eccezioni che escludono in radice qualunque
affidamento e dunque la logica del caso per caso: 'impugnazione del provvedimento dinanzi al

G.a. da parte del suo controinteressato e la riconoscibile illegittimita.

Se 'uno € comunque un parametro oggettivo, che rende prevedibile ’annullamento e dunque
impedisce il formarsi di una vera e propria “delusione” o “sorpresa” del privato beneficiario;
l’altro resta ancora piuttosto fumoso, peraltro nuovamente rischiando di sovrapporre il piano
della legittimita dell’atto (che risponde a interessi pubblici e principi legislativi) con quella della
buona fede del privato deluso (che risponde invece a parametri comportamentali diversi dalla

sfera della legittimita).

Questo secondo aspetto, in particolare, é destinato, nell’opinione di chi scrive, a nuovi arresti
giurisprudenziali che ne definiscano i contorni. Quello, di cui in apertura, in punto di
giurisdizione, é invece in aperto contrasto con I'orientamento delle Sezioni Unite, alle quali -
senza alcun velo - la Plenaria “lancia” la sfida. Ci pensera, dunque, un ricorso per motivi di

giurisdizione ex art. 111 Cost., a riaprire la querelle tra Giudice ordinario e amministrativo.
Alla prossima puntata.

[1] Cons. Stato, II, ord. 9 marzo 2021, n. 2013, in Giustiziainsieme.it con nota di C. Napolitano,

Risarcimento e giurisdizione. Rimessione alla plenaria sul danno da provvedimento favorevole
annullato, 27 aprile 2021; Cons. Stato, II, ord. 6 aprile 2021, n. 2753; Cons. Stato, IV, 11 maggio
2021, n. 3701, in Giustiziainsieme.it, con nota di G. Capra, La lesione dell’affidamento: i dubbi sulla

giurisdizione e sulla tutela del privato, 2021.

V’é da sottolinearsi, peraltro, che 'ordinanza Cons. Stato, II, n. 2753/2021, cit.,, concerneva
prettamente la domanda di risarcimento dei danni per responsabilita precontrattuale derivanti
dall’annullamento in sede giurisdizionale dell’aggiudicazione definitiva di un appalto pubblico di
lavori: pronunziava dunque sulla responsabilita della pubblica Amministrazione per
laffidamento suscitato nel destinatario di un provvedimento ampliativo illegittimamente
emanato e poi annullato, con particolare riguardo all’ipotesi di aggiudicazione definitiva di
appalto di lavori, servizi o forniture, successivamente revocata a seguito di una pronuncia
giudiziale. Sull’ordinanza si e pronunciata I’Adunanza plenaria con sentenza del 29 novembre
2021, n. 21, la quale ha affermato il principio secondo cui «nel settore delle procedure di
affidamento di contratti pubblici la responsabilita precontrattuale dell’amministrazione, derivante

dalla violazione imputabile a sua colpa dei canoni generali di correttezza e buona fede, postula che
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il concorrente abbia maturato un ragionevole affidamento nella stipula del contratto, da valutare in
relazione al grado di sviluppo della procedura, e che questo affidamento non sia a sua volta
inficiato da colpa». In altre parole — in disparte il profilo della giurisdizione, non oggetto di vaglio
giurisprudenziale — la p.A. nella veste di stazione appaltante puo incorrere in una responsabilita
precontrattuale per violazione dei canoni di correttezza e buona fede indipendentemente dalla
legittimita del suo operato. Principio, questo, gia fortemente affermato in Cons. Stato, Ad. plen., 5

settembre 2005, n. 6, piu volte richiamata anche nella Plenaria qui in esame, la n. 20/2021.

Rl gy questo punto le argomentazioni assumono percorsi profondamente differenti. Per la II
Sezione, non vi potrebbe essere affidamento tutelabile laddove il provvedimento ampliativo sia
annullato dal Giudice perché dal potere giurisdizionale non si puo pretender nulla: non v’e
affidamento da riporre nell’Autorita giurisdizionale, la quale agisce esercitando un potere terzo e
imparziale volto a dirimere le controversie e non a bilanciare interessi. Viceversa, per la VI
Sezione l’affidamento del beneficiario non e tutelabile laddove il provvedimento sia stato
impugnato — e annullato dal G.a. — in quanto la mera impugnazione e di per sé un fattore di
conoscibilita dell’illegittimita dell’atto e l’annullamento di quest’ultimo non €& un evento

imprevedibile, tale da “deludere” il beneficiario/controinteressato processuale.

BI'Tar Marche, 6 maggio 2020, n. 268, il quale ha ravvisato la «colpa d’apparato»

del’Amministrazione comunale, consistita nell’adozione dell’illegittima variante urbanistica e il
nesso di causalita tra questa e il relativo annullamento in sede giurisdizionale: la ricorrente
infatti «aveva acquistato il terreno per realizzarvi una dimora estiva» e «non avrebbe
verosimilmente acquistato un terreno di cui non era possibile la trasformazione edilizia». La
sentenza di primo grado ha quindi condannato il Comune al risarcimento dei danni consistenti
nel maggior valore del terreno acquistato correlato alla sua illegittima destinazione edificatoria e
nelle spese sostenute per ’edificazione e per la successiva demolizione del fabbricato su di esso

realizzato.
[Alc, Napolitano, Risarcimento e giurisdizione, cit.

Bly, in proposito, G.P. Cirillo, La giurisdizione sull’azione risarcitoria autonoma a tutela
dellaffidamento sul provvedimento favorevole annullato e Ulinteresse alla stabilita dell’atto
amministrativo, in Riv. giur. ed., n. 5/2016, pp. 483 ss.; C.E. Gallo, La lesione dell’affidamento
sull’attivita della pubblica Amministrazione, in Dir. proc. amm., n. 2/2016, pp. 564 ss.; F. Patroni
Griffi, L’eterno dibattito sulle giurisdizioni tra diritti incomprimibili e lesione dell’affidamento, in
Federalismi.it, n. 24/2011; M.A. Sandulli, Il risarcimento del danno nei confronti delle pubbliche

Amministrazioni: tra soluzione di vecchi problemi e nascita di nuove questioni (brevi note a
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margine di Cons. Stato, ad plen. 23 marzo 2011 n. 3, in tema di autonomia dell’azione risarcitoria e
di Cass. SS. UU., 23 marzo 2011 nn. 6594, 6595 e 6596, sulla giurisdizione ordinaria sulle azioni per
il risarcimento del danno conseguente all’annullamento di atti favorevoli), in Federalismi.it, n.
7/2011; P. Chirulli, Responsabilita da comportamento. Report annuale 2011, in Jus Publicum,
www.jus-publicum.com, 2011; da ultimo - piu in generale sulla tutela dell’affidamento alla luce
degli ultimi arresti giurisprudenziali della Cassazione - v. anche M. Filippi, Il principio
dellaffidamento nei confronti della pubblica amministrazione: riflessi sul riparto tra le
giurisdizioni alla luce dei nuovi orientamenti della giurisprudenza, in Giustiziainsieme.it, 11

febbraio 2021.

[61 cosi Cass., $S.UU., ord. 4 settembre 2015, n. 17586: «L’azione di risarcimento dei danni per
laffidamento incolpevole del beneficiario del provvedimento amministrativo emesso
illegittimamente e poi rimosso per annullamento in autotutela divenuto definitivo o per
annullamento in sede giurisdizionale spetta alla giurisdizione del G.o.; il solo fatto che nella
fattispecie rilevi l'agire della p.a. che ha portato all’adozione del provvedimento favorevole
illegittimo non giustifica che la lesione che si manifesta ex post quando tale provvedimento viene
rimosso, e fa sorgere eventuale diritto al risarcimento del danno da affidamento incolpevole, sia
riferibile all’interesse legittimo che il beneficiario aveva in relazione a quell’agire, e cio in quanto
quell’interesse pretensivo non era gia linteresse all’agire legittimo della p.A., bensi quello
all’emanazione del provvedimento ampliativo, che e stato, sia pure illegittimamente, soddisfatto.
Cio che viene in rilievo successivamente all’annullamento é piuttosto il diritto soggettivo
allintegrita patrimoniale, con conseguente giurisdizione del G.0.». A commento di
quest’ordinanza, cfr. M. Sinisi, Annullamento della concessione per la realizzazione e gestione di

un porto turistico, in Riv. giur. ed., n. 5/2015, pp. 1059 ss.

[71 cass., $S.UU., ord. 22 giugno 2017, n. 15640, statuisce che la responsabilita da annullamento in
autotutela della p.A. non ricade né nella responsabilita aquiliana né in quella contrattuale, pur
essendo piu vicina a quest’'ultima a causa del “contatto” qualificato tra le parti; la posizione
giuridica ricoperta dal privato, peraltro, non ricadrebbe nell’interesse legittimo ma sarebbe

«assimilabile» al diritto soggettivo.

Blpe perplessita espresse sul punto, all’epoca dell’emanazione delle ordinanze, da M.A.
Sandulli, Il risarcimento del danno, cit., p. 11, sono chiare e condivisibili, poiché «il

provvedimento favorevole giustamente annullato € comunque espressione del potere pubblico e
coerentemente la lesione che esso arreca deve essere ricondotta, almeno nelle materie di

giurisdizione esclusiva, alla cognizione del giudice amministrativo: tanto piu se esso ha gia
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conosciuto in sede cognitoria della sua legittimita (su ricorso del terzo leso nel suo interesse
oppositivo o del destinatario leso dal suo annullamento d’ufficio)». Questo a meno che la
situazione di legittimo affidamento non sia considerata diritto soggettivo, tutelabile innanzi al

Giudice ordinario: orientamento, questo, progressivamente consolidatosi negli anni successivi.

Bl peraltro deve darsi atto di umnattenta opinione secondo la quale linteresse legittimo

pretensivo risulterebbe leso anche dall’illegittima adozione di un provvedimento ampliativo:
secondo C.E. Gallo, La lesione dell’affidamento sull’attivita della pubblica Amministrazione, in Dir.
proc. amm., n. 2/2016, pp. 564 ss., spec. p. 569-570: «’interesse legittimo vantato dal cittadino [...] e
sempre il medesimo, e cioe e la pretesa ad un provvedimento (non solo) favorevole (ma anche)
frutto dell’attivita legittima dell’amministrazione [...]. [...] 'interesse legittimo non puo essere
disgiunto dalla legittimita del provvedimento». Viceversa, secondo F.G. Scoca, L’interesse

legittimo. Storia e teoria, Torino, 2017, p. 462 ss., la legittimita del provvedimento ampliativo e
una qualita affatto indifferente per il privato destinatario, il quale piu semplicemente mira al

conseguimento e alla stabilita degli effetti di quel provvedimento.

[101 vj sarebbe interesse legittimo soltanto a fronte della illegittima negazione di un bene della
vita e non dinanzi all’illegittimo — e, pertanto, necessariamente instabile — riconoscimento di
siffatto bene. Una lettura, questa, che porta inevitabilmente il titolare di un interesse pretensivo
illegittimamente insoddisfatto a rivolgersi al G.a. per il danno derivante dall’illegittimo diniego,
mentre il titolare di un interesse oppositivo all’eventuale annullamento d’ufficio a rivolgersi al
G.o. per chieder il risarcimento dei danni: situazioni soggettive che potrebbero riguardare tanto i
destinatari dei provvedimenti quanto i controinteressati, non essendo certo infrequente che un
medesimo provvedimento, frutto di un medesimo unico esercizio di potere, generi interessi
contrastanti nei soggetti che ne subiscono gli effetti diretti o riflessi. Cfr. M. Mazzamuto, La
Cassazione perde il pelo ma non il vizio: riparto di giurisdizione e tutela dell’affidamento, in Dir.

proc. amm., n. 2/2011, p. 896 ss., spec. p. 809.
M1 p patroni Griffi, L’eterno dibattito, cit., p. 9.

[121 Queste le parole d’apertura della parte in diritto della Plenaria in commento: «sussiste la
giurisdizione amministrativa tanto sulle domande aventi ad oggetto le conseguenze risarcitorie
del’annullamento di un atto amministrativo, in sede di giurisdizione generale di legittimita,
quanto nel caso di specie, in cui la domanda risarcitoria sia proposta dal controinteressato
soccombente in un giudizio di annullamento di provvedimenti della pubblica amministrazione
nella materia “urbanistica e edilizia, concernente tutti gli aspetti dell’uso del territorio”, devoluta

alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, ai sensi dell’art. 133, comma 1, lett. f), del
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codice del processo amministrativo» (corsivo originale).

[131' v, Mazzamuto, Per una doverosita costituzionale del diritto amministrativo e del suo Ziudice
naturale, in Dir. proc. amm., n. 1/2010, pp. 143 ss., per il quale il diritto amministrativo € una
branca giuridica d’esistenza necessaria, poiché e I'unico nato per regolare rapporti squilibrati,
fondati su interessi diseguali, con l'intento di perequarli e garantire il privato nei confronti del
potere amministrativo; conseguentemente, questi rapporti hanno un loro Giudice naturale: «il
giudice amministrativo, cosi come gia evidenziava l’antica giuspubblicistica, si puo giustificare
come giudice speciale non nella veste odiosa, per la mentalita giuridica moderna, del giudice
ratione personae, bensi del giudice ratione materiae: 1a materia o la specialita e appunto il diritto
amministrativo. E questo il vero tradizionale fondamento dell’esistenza di questo giudice che,
infine, nonostante il sempre mistificatorio riferimento alle posizioni soggettive, ha riconosciuto il
nostro giudice delle leggi, qualificando il giudice amministrativo come “giudice naturale della

legittimita dell’esercizio della funzione pubblica” (Corte cost. n. 191/2006 e n. 140/2007)».

0417 riferimento é alla Direttiva c.d. Rimedi, 89/665/CEE del 21 dicembre 1989, e all’art. 13, 1. n.
142/1990:«1. I soggetti che hanno subito una lesione a causa di atti compiuti in violazione del
diritto comunitario in materia di appalti pubblici di lavori o di forniture o delle relative norme
interne di recepimento possono chiedere al’Amministrazione aggiudicatrice il risarcimento del
danno. 2. La domanda di risarcimento e proponibile dinanzi al giudice ordinario da chi ha

ottenuto 'annullamento dell’atto lesivo con sentenza del giudice amministrativo».
151 Queste, in estrema sintesi, le tappe dopo il 1992:

- d.gs. n. 80/1998, con attribuzione della giurisdizione sul risarcimento danno al Giudice

amministrativo;

— Cass. SS.UU,, 22 luglio 1999, n. 500, che ha. riconosciuto nell’interesse legittimo una situazione
giuridicamente rilevante di natura sostanziale, concernente il «bene della vita» connesso
all’esercizio del potere, sentenza che ha ritenuto ammissibile la domanda volta a ottenere il
risarcimento del danno derivante dall’illegittimo esercizio del potere, a prescindere dall’azione
impugnatoria contro l’atto causativo del danno, attribuendo quindi la relativa giurisdizione al

Giudice ordinario;

- 1.n. 205/2000, con la quale il legislatore, per la prima volta in modo esplicito, ha riconosciuto la
risarcibilita del danno da lesione di interesse legittimo, attribuendone la giurisdizione al Giudice
amministrativo, senza nulla specificare in ordine alla questione, affrontata e risolta

positivamente dalla sentenza n. 500, circa ’'ammissibilita di un’azione risarcitoria proposta in via
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autonoma rispetto all’azione impugnatoria;

- art. 30, d.lgs. n. 104/2010, che finalmente positivizza ’autonomia dell’azione risarcitoria per
lesione d’interessi legittimi e ne attribuisce la cognizione al Giudice amministrativo sia nella

giurisdizione di legittimita sia in quella esclusiva.

[16] corte Cost., n. 204/2004, passim. Ne consegue che «l’attribuzione di tale potere non soltanto
appare conforme alla piena dignita di giudice riconosciuta dalla Costituzione al Consiglio di
Stato, ma anche, e soprattutto, essa affonda le sue radici nella previsione dell’art. 24 Cost., il
quale, garantendo alle situazioni soggettive devolute alla giurisdizione amministrativa piena ed
effettiva tutela, implica che il giudice sia munito di adeguati poteri; e certamente il superamento
della regola (avvenuto, peraltro, sovente in via pretoria nelle ipotesiolim di giurisdizione

esclusiva), che imponeva, ottenuta tutela davanti al giudice amministrativo, di adire il giudice
ordinario, con i relativi gradi di giudizio, per vedersi riconosciuti 1 diritti patrimoniali
consequenziali e ’eventuale risarcimento del danno (regola alla quale era ispirato anche l’art. 13
1. 19 febbraio 1992 n. 142, che pure era di derivazione comunitaria), costituisce null’altro che

attuazione del precetto di cui all’art. 24 Cost.».

(71 cosi, G. Montedoro, Il danno ingiusto nella prospettiva del Giudice amministrativo, in Quest.

giust., n. 1/2018.
[18] corte cost., 27 aprile 2007, n. 140.

[191 come da Plenaria, «’affidamento & un istituto che trae origine nei rapporti di diritto civile e
che risponde all’esigenza di riconoscere tutela alla fiducia ragionevolmente riposta sull’esistenza
di una situazione apparentemente corrispondente a quella reale, da altri creata. Dell’affidamento
sono applicazioni concrete, tra le altre, la “regola possesso vale titolo” ex art. 1153 cod. civ.,
lacquisto dall’erede apparente di cui all’art. 534 cod. civ., il pagamento al creditore apparente ex
art. 1189 cod. civ. e I’acquisto di diritto di diritti dal titolare apparente ex artt. 1415 e 1416 cod.
civ., il cui denominatore comune consiste nell’attribuire effetti all’atto compiuto dalla parte che
in buona fede abbia pagato o contrattato con chi ha invece ricevuto il pagamento o alienato

senza averne titolo».

[201 cons. stato, VI, 13 agosto 2020, n. 5011: nel caso di specie - revoca del finanziamento di
un’opera pubblica e conseguente declaratoria d’illegittimita dell’atto di esproprio per la sua
realizzazione - il Collegio ha attribuito la giurisdizione al G.o., ma sottolineando che
Iaffidamento non e né un «diritto all’integrita patrimoniale» né, piu in generale, un diritto, bensi

un principio generale che puo trovare collocazione anche nell’attivitda amministrativa.
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211 Queste le parole della Plenaria in commento.

[2217 3 richiesta di tutela dell’affidamento asseritamente leso dev’essere dunque vagliata dal G.a.
sia che esso sia stato pregiudicato da un provvedimento, sia da un comportamento, purché
nell’esercizio di potere autoritativo. E ci0 sia che si verta dell’interesse del soggetto leso dal
provvedimento amministrativo, e come tale titolato a domandare il risarcimento del danno
alternativamente o (come piu spesso accade) cumulativamente all’annullamento del
provvedimento lesivo, sia che si abbia riguardo all’interesse del soggetto invece beneficiato dal
medesimo provvedimento. Anche quest’ultimo, infatti, vanta nei confronti del’amministrazione
un legittimo interesse alla sua conservazione, non solo rispetto all’azione giurisdizionale del

ricorrente, ma anche rispetto al potere di autotutela del’lamministrazione stessa.

231 comma aggiunto dall’art. 12, comma 1, lettera 0Oa), 1. 11 settembre 2020, n. 120; di
conversione, con modificazioni, del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante «Misure urgenti

per la semplificazione e 'innovazione digitali».

[24] come ricorda F. Francario, Autotutela amministrativa e principio di legalita, in Federalismi.it,
n. 20/2015, «il legislatore degli anni novanta ha peraltro rinforzato il procedimento,
generalizzando il principio del contraddittorio e della partecipazione. Qui i Maestri ci insegnano
che quando cid avviene la manifestazione di volonta dell’amministrazione tende a strutturarsi
come decisione propriamente intesa, con l'effetto di consumazione del relativo potere». Il che ha
reso per diverso tempo difficilmente inquadrabile il fondamento unilaterale del potere di

autotutela amministrativa.

[251 cosi 1a Plenaria: «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 é e resta pubblicistica, sia pure nell’ottica di un diritto pubblico in cui
lautoritativita 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. E non
sembra, in tale contesto, che i principi che regolano il rapporto siano espressione di autonome
situazioni soggettive autonome, se non avulse, dalla posizione delle parti; si deve piuttosto
ritenere che si tratti di doveri imposti alle parti, e in primis all’lamministrazione, a salvaguardia
delle situazioni soggettive coinvolte, che, in quanto afferenti a quel rapporto, non mutano la loro

natura e la loro consistenza».

[26] cons. stato, Ad. plen. 5 settembre 2005, n. 6.
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271 M. Renna, Responsabilita della pubblica Amministrazione: a) profili sostanziali, in Enc. dir.,

Annali IX, p. 806: «la legittimita, e financo la doverosita, di un intervento in autotutela non e
incompatibile con la contrarieta a buona fede del contegno precontrattuale della pubblica
amministrazione complessivamente considerato. Tra liceita della condotta e legittimita degli atti
non sussiste, infatti, un nesso di necessaria corrispondenza. Ci0o in ragione del fatto che la
condotta, pur allorquando si estrinsechi nell’emanazione di una serie di atti (e dunque non nel
compimento di mere azioni materiali: v. il paragrafo precedente), non si identifica con la mera
sommatoria degli atti medesimi, ma si sostanzia anche, e forse soprattutto, della complessa

trama delle interrelazioni tra questi».
[28] cons. Stato, Ad. plen., n. 20/2021, cit.

291y Collegio, consapevole della frizione creatasi con la statuizione di questo principio di diritto,
non lascia peraltro sotto traccia questa consapevolezza, tradottasi in un atto di forza: «Il possibile
contrasto del principio di diritto come sopra affermato in punto di giurisdizione con
lorientamento certamente prevalente della Corte regolatrice potra essere vagliato in sede di
eventuale impugnazione ai sensi dell’articolo 111 della Costituzione delle sentenze di questo
Consiglio, le quali sono nel frattempo tenute all’osservanza del principio di diritto (salva nuova

rimessione) ai sensi dell’articolo 99 cod. proc. amm.».

[301 g, Capra, La lesione dell’affidamento, cit.: «L’Amministrazione, lungi dall’essere un soggetto
incapace per il quale ’ordinamento deve apprestare una particolare tutela, occupa una posizione
che genera di per sé un affidamento - lato sensu inteso — in capo ai cittadini, vieppiu quando

riscontra l’istanza del privato con un provvedimento espresso».

311 per prendere a prestito le parole della Plenaria: «Va considerato al riguardo che, sebbene al
privato sia riconosciuto il potere di attivare il procedimento amministrativo e di fornire in esso
ogni apporto utile per la sua conclusione in senso per sé favorevole, egli lo fa all’esclusivo fine di
realizzare il proprio utile. E peraltro sempre I’Amministrazione a rimanere titolare della cura
dell’interesse pubblico concreto, alla cui attuazione é tenuta; se dunque l'interessato consegue il
provvedimento favorevole, ¢ perché ’Amministrazione lo ha ritenuto conforme al primario
interesse pubblico. Gli istituti partecipativi introdotti nella piu recente legislazione, a partire
dalla legge n. 241 del 1990, e la recente positivizzazione dei doveri di correttezza e buona fede
non hanno fatto venir meno il carattere unilaterale del provvedimento amministrativo e
soprattutto, anche con riferimento ai moduli consensuali, la sua inerenza all’esercizio di un
potere correlato alle finalita istituzionali, tipizzate per legge, di cui ’'amministrazione e titolare e

responsabile».
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3211 questo senso anche G. Capra, La lesione dell’affidamento, cit.

331 gy punto v. il contributo di E. Zampetti, La natura extracontrattuale della responsabilita civile
della pubblica Amministrazione dopo 'Adunanza plenaria n. 7 del 2021, in Giustiziainsieme.it,

2021.

Bdly i proposito M. Immordino, Risarcimento del danno e obbligo della pubblica
amministrazione di annullare un proprio atto inoppugnabile su istanza del privato interessato,
in S. Perongini (a cura di), Al di la del nesso autorita/liberta: tra legge e amministrazione, Torino,

2017, pp. 255 ss.

351 Tar Lazio, 11, 8 maggio 2018, n. 5112: «Il principio della certezza delle situazioni giuridiche e
di tutela di tutti gli interessati comporta, quindi, che non si possa lasciare il soggetto titolare di un
permesso edilizio nella incertezza circa la sorte del proprio titolo oltre una ragionevole misura;
pertanto sono state individuate una serie di fattispecie in cui, in ragione della natura delle
doglianze mosse nei confronti dell'intervento edilizio, dei rilievi addotti con riguardo alla
conformazione fisica o giuridica delle aree oggetto dello stesso, delle censure dedotte avverso il
titolo in sé e per sé considerato e delle conoscenze acquisite e delle attivita poste in essere in sede
procedimentale o comunque extra-processuale, sussiste, a carico dell'interessato, un onere di
attivarsi giudizialmente senza indugio, tenuto conto anche del fatto che resta in ogni caso salva
la possibilita per il ricorrente di proporre eventuali motivi aggiunti, a seguito di una successiva e
piu approfondita analisi di tutta la documentazione rilevante ai fini della causa. Ne deriva che il
vicino che intenda avversare un intervento edilizio ha il preciso onere di attivarsi
tempestivamente secondo i canoni di buona fede in senso oggettivo, senza differire
colposamente o comunque senza valida ragione I'impugnativa del relativo titolo alla fine dei

lavori, quando ci0 non sia oggettivamente necessario ai fini ricorsuali».

[36] per A. Bartolini, Principio eurounitario di responsabilita e legge n. 241 del 1990, in Riv. it. dir.
pubbl. com., n. 2/2021, pp. 143 ss.: «La responsabilita ha [...] carattere sostanziale ed & un modo
diverso di garanzia, che arricchisce la tutela del’amministrato. In questo quadro la legge
generale é proprio la sede di queste garanzie e tutele, che vanno dagli interessi partecipativi
lungo il procedimento, alle garanzie in tema di trasparenza, ai rimedi amministrativi di
autotutela, fino alla disciplina delle condizioni sostanziali di invalidita (nullita, annullabilita, cui
si aggiunge di recente l'inefficacia). Poiché la tutela risarcitoria si configura come garanzia
alternativa ai rimedi in forma specifica, pare, appunto, che la sua sede naturale sia proprio la
legge 241. Ecco perché si deve ritenere che I’art. 1, colmando una lacuna del legislatore, attragga

a sé il principio europeo di responsabilita come canone regolatore dell’attivita amministrativa
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disfunzionale».

3711, precisazione si rende necessaria perché, secondo la sezione rimettente, la costituzione in
giudizio del beneficiario dell’atto quale controinteressato processuale per difenderlo ne
impedirebbe, poi, la domanda risarcitoria in ossequio al principio di non contraddizione. La
Plenaria smentisce questo assunto, poiché difendere la legittimita di un provvedimento e fatto
del tutto indipendente dalla liceita del comportamento del’Amministrazione, da valutarsi — su

un piano separato — a seguito della sentenza di annullamento.

B81F  Trimarchi Banfi, Affidamento legittimo e affidamento incolpevole nei rapporti con

PAmministrazione, in Dir. proc. amm., n. 3/2018, pp. 823 ss.

B9 F Trimarchi Banfi, Affidamento legittimo, cit., passim, che cosl prosegue: «nel caso

dell’annullamento d’ufficio — che e considerato caso esemplare di tutela dell’affidamento - la
tutela giurisdizionale dell’affidamento leso non ripara il danno patrimoniale ma, annullando il
provvedimento lesivo, tende ad assicurare la corretta valutazione degli interessi implicati nella
vicenda amministrativa, considerati nella loro consistenza obiettiva. La diversa tecnica di tutela
riflette la diversa configurazione dell’affidamento nei rapporti tra i privati e nel rapporto con
I’autorita amministrativa. Nel rapporto amministrativo 'interesse materiale cui e finalizzata la
tutela dell’affidamento non riceve protezione diretta: quell’interesse sara soddisfatto se il
confronto tra gli interessi in gioco risultera favorevole al privato, secondo la logica della tutela

dell’interesse legittimo che si correla al potere amministrativo discrezionale».
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