292 RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO

Pregiudiziale amministrativa, rito del silenzio e
risarcimento del danno da omissione
provvedimentale; tiene larete di contenimento
el giudice amministrativo?

di Alfonso Mezzotero®

SommARIO 1.- La questione della configurabilita della c.depiudizialita da silenzio.
2.- Presupposti per la risaibilita del danno da ritado. 3.- La tesi favavole alla c.d. pe-
giudizialita del giudizieex art. 21bis. 4.- La contraria opinione che esclude ikpio espe
rimento del rito del silenzio ai fini della gponibilita dell’azione risagitoria. 5.- La pe-
giudizialita & estranea al risaimento del danno da silenzio. 6.- lbgressivo superamen
to da pate della giurispudenza della mgiudizialita da silenzio. 7.- Il danno da omessa
ripianificazione delle zone bianche. 8erihine pescrizionale dell’azione di risaimento
dei danni conseguenti a ritdo o inerzia.

Sullo sfondo della disputa sulla questione dellegprdiziale amministra
tiva, ancora lontana dal raggiungimento di teaze giurisprdenziali, anche in
considerazione del fatto che lecenti decisioni della Cassazione del giugno
2006 hanno non solo ribaltato I'orientamenteepalso nella giurisprdenza
amministrativa, ma anche trasformato, in modo criticabile, Egprdiziale in
una questione di giurisdizione, lo scritto esamina icpeso giurispudenziale
che ha pogressivamente ptato a ritenee inestensibile alle ipotesi in cui il
danno scaturisce da compamento inete la teorica della pEgiudizialita
amministrativa (secondo lo schema annullamerintegrazione in forma spe
cifica — risacimento per equivalente monetario, in successionesgeente).

L'indagine e, in paticolare, focalizzata sulle ragioni chemdono inse
stenibile riguado al danno da comptamento inetle I'impostazione della
magagioritaria giurispudenza amministrativa che tende essenzialmente a
legare I'azione risacitoria ai tempi e ai modi tipici del pcesso ammini
strativo, accentuandone il caratierconseguenziale e completivo rispetto
alla tutela demolitoria, al fine di evitarl'eccessivo mtrarsi dello stato di
incertezza in merito all'assetto dei rapgopubblicistici.

In tale ambito, tuttavia, permangono coni d’ombra (si pensi al danno da
omessa ripianificazione delle zone bianche) che non consentono digitener
pacificamente accolta dalla giurispdenza la tesi che esclude che la
domanda di accéamento giudiziale dell'illegittimita del compamento
silente o inete della PA., veicolata dalla impugnazione del silenzio attra
verso I'esperito dell’azionexart. 21bis, |. TA.R., costituisca condizione di
ammissibilita dell’azione risaitoria.

© Avvocato dello &to presso I'Avocatura distrettuale di Catanzaro.



DOTTRINA 293

1. La questione della configurabilita della c.depiudizialita da silenzio.

Particolarmente controverso, anche in considerazione della non univoca
posizione assunta dalla giurisprudenza del Consiglidado ¢ il tema della
c.d. pregiudiziale amministrativa da silenzio o inerzia dela & fronte di
adempimenti pubblicistici (1).

Com’e noto, a seguito della riformulazione dell'art. 7, comma 3, legge
T.A.R., in forza della legge n. 205/2000, la giurisprudenza amministrativa al

(1) Per un’aggiornata e dettagliata ricostruzione del dibattito giurisprudenziale in
materia di pregiudizialita e del contrasto tra ladV¥ Sezione del Consiglio dit&o, si
vedalLoTT), La queelle infinita: pregiudiziale si, pegiudiziale noin Urb. e app, 2007,
963 ss., nonchBEerToNI, Pregiudiziale amministrativa, risaimento del danno e questio
ni di giurisdizione in Giorn. dir. amm, 2007, 10, 1087 sA. livello monografico una trat
tazione completa del tema € stata fornitaCd&resg, La questione della pgiudizialita
amministrativa Padova, 2007anNT, Tutela demolitoria e risanitoria dell'interesse legit
timo innanzi al giudice alinario e amministrativoMilano, 2006.Tra i molteplici contri
buti in materia, si segnalamaLENA, La pregiudizialitd amministrativa fra annullamento
e tutela risacitoria, in Dir. proc. amm, 2006, 105 ssBaRBIERI, Qualche motivo a faver
della pregiudizialita della tutela demolitoria rispetto alla tutela ris@oria degli intees
si legittimi, ivi, 471 ss.CAPONIGRQ, La pregiudiziale amministrativa tra I'essenza del¥'in
teresse legittimo e l'esigenza di tempestivita del giudizio wwwgiustamm.it
CARINGELLA, La pregiudiziale amministrativa: una soluzione antica per uobpgma
attuale in wwwildirittopericoncorsi.it CavaLLARI, La pregiudiziale amministrativa: le
ragioni di una soluzionein wwwgiustizia-amministrativa.jtCHIEPR, La pregiudiziale
amministrativa in wwwgiustizia-amministrativa.jtip., E possibile optag per il solo
risarcimento del danno da pvvedimento amministrativo illegittimo, senza avvalersi degli
effetti conformativi del giudicato di annullamentd?Dir. & form., 2005, 376 CoMPORTl,
Pregiudizialita amministrativa: natura e limiti di una figura a geometria variabile,
2005, 280 ssGonsoLag Piccolo discorso sul ripdo di giurisdizioni, il dialogo tra le Cdr
e le esperienze dei temjm Dir. proc. amm, 2007, 631 CoRrRADINO, Sulla pegiudiziale
amministrativa in wwwgiustizia-amministrativa.jtCriscenTi, Dalla pregiudizialita e gid
risdizione e ritorno (nota a Cass. 7 gennaio 2008, n.i&sywwneldiritto.it; FIASCONAROQ,
La pregiudiziale amministrativa e i pfili di criticita nella posizione delle Sezioni Unite
della Cotte di Cassazionen wwwgiustizia-amministrativa.jtGARoraLO, Eventualita del
risarcimento del danno e egiudiziale amministrativain wwwgiustamm.it GASmRINI
Casarl, In tema di pegiudiziale amministrativain Sudi in onoe di L. Mazzaolli, 1V,
Padova, 2007, 215 e s&isonDl, Pregiudizialita e giudizio sul rapptw, in wwwgiustk
zia-amministrativa.it(ove alla nota 3 si rinvengono ulteriori riferimenti bibliografici sul
tema); GoTTi, Spunti di riflessione sul rapptwr tra azione risaritoria e pegiudiziale di
annullamento: un mblema la cui soluzione non € piu rinviahile Foro amm. C.d.S.
2007, 2183 oT1Tl, La pregiudiziale di annullamento: gpmenti di diritto civile a coném-
to, ivi, 1828; StaNcaNELLI, Qualche ossefazione sulla prgiudiziale amministrativa nel
giudizio di risacimento del danndn Sudi in onoe di L. Mazzaulli, cit., 437 e SSVYERDE,
La pregiudizialitd dell’annullamento nel pcesso amministrativo per rigamento del
dannq in Dir. proc. amm 2003, 971 ssYoLrE, Alcune considerazioni in tema digmiu
dizialita amministrativa in wwwgiustizia-amministrativa.jt VILLATA, Pregiudizialita
amministrativa nell'azione risaitoria per responsabilita da mvvedimento?in Sudi in
onore di L. Mazzaolli, cit., 469 e ss. e iDir. proc. amm, 2007, 271, cui si rimanda per
'ampiezza e puntualita dei riferimenti di dottrina e giurisprudenza.
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suo massimo livello (2) hafafmato il principio che I'azione risarcitoria per
danni conseguenti ad attivita provvedimentale presuppone l'avvenuta impu
gnazione nell'ordinario termine di decadenza dellatto illegittimo pregiudi
zievole, in ragione (principalmente) dell’impossibilita di un accertamento
incidentale da parte del giudice degli interessi della illegittimita di un atto
divenuto inoppugnabile. Ed invero, secondo i principi generali,falr@®n é

dato disapplicare atti amministrativi non regolamentari. Da qui il fondamen
tale corollario della inammissibilita di azioni risarcitorie cc.dd. pure, propo
ste in relazione a provvedimenti amministrativi non impugnati nei termini e
non rimossi in autotutela dal’amministrazione ovvero in sede giustiziale (3).
Del resto, la proponibilita di un’autonoma domanda risarcitoria, sganciata

(2) Cons. §, ad. pl., 26 marzo 2003, n. 4,koro amm. C.d.$2003, 3, 885 ss., con
nota diCiriLLO, L'annullamento dell’atto amministrativo e il giudizio sull'antigiuridicita
ingiusta dell’illegittimo eseizio dell’azione amministrativan Dir. proc. amm, 2003, 866
ss., con nota dD'ATTl, Il diritto europeo e la questione dellaggiudizialita amministrati
va, da ultimo, Cons. 1S ad. pl., 22 ottobre 2007, n. 12,llb. e app, 2008, 339, ove la
Plenaria ha compiuto una vera e propria ricostruzione sistematica dell’azione risarcitoria nel
processo amministrativo, ribattendo allg@nentazioni espresse dalle Sezioni Unite nelle
famose ordinanze gemelle n. 13659 e 13660 del 13 giugno 2006 ed individuando sette ragio
ni a sostegno della pregiudizialita. Sulla dec. n. 12/2007 si vedano i comm@mRdiH,

La pregiudizialita amministrativa riaffermata dall’Adunanza plenaria del Consiglio di
Sato: la linea del Piave o I'effetto boomerangf® Giorn. dir. amm, 2008, 55D1 Majo e
MADDALENA, La giurisdizione esclusiva del g.a. in merito ai contporenti amministrai

vi, in Il corriere del meritg 2008, 19; C.E. GLLo, L’Adunanza Plenaria conferma lagr
giudiziale amministrativain Urb. e app, 2008, 346PLAISANT, Accessione invéta, & scon

tro tra Consiglio di &to e Cassazionén Dir. prat. amm, 2007, 1, 84.

(3) Sul tema della pregiudizialita amministrativa, relativamente ad una fattispecie di
occupazione illegittima, I'’Adunanza Plenaria del Consigliotdi®si &€ espressa con deci
sione n. 9 del 30 luglio 2007, www lexitalia.it, cui la questione era stata deferita dal Cons.
Giust. Amm. Reg. Sic., con ordinanza 2 marzo 2007, n.ivi5,In tale ultimo arresto i
Giudici di Palazzo Spada escludono che la regola della pregiudizialita operi ove I'atto sia
stato rimosso in sede amministrativa, in autotutela o su ricorso di parte, oppure qualora il
danno non sia prodotto dalle statuizioni costitutive contenute nell’atto, ma sia materialmen
te causato dalle particolari modalitd della sua esecuzione; sulla base di premessa, |l
Consiglio esclude I'operativita della regola della pregiudizialita nel caso di azione risarcito
ria proposta a seguito dell'irreversibile trasformazione del fondo operata dullaula
base di un'occupazione dgenza alla quale non sia seguita, nei termini previsti dalla
dichiarazione di p.u., 'emissione del decreto di esproprio. E evidente, infatti, che, in tale
ipotesi, alcun onere di previa impugnazione del provvedimento dannoso pud accollarsi al
suo destinatario, considerato che il danno lamentato non discende da eventuali illegittimita
dell'atto dichiarativo quanto direttamente dalla mancata conclusione del procedimento e
dalla omessa adozione al termine dei lavori dell’atto di trasferimento, che ha impedio la sta
bilizzazione degli détti medio tempa prodotti dagli atti intermedi ad esso finalizzati sul
piano causale.

Prima dell'intervento del’Adunanza Plenaria si sono registrate posizioni davvero con
traddittorie tra le diverse sezioni del Consiglio tt8: da ultimo, per la soluzione dell'am
missibilita del ricorso non preceduto dall'impugnativa del provvedimento: Conse3yV,

21 giugno 2007, n. 3321, iwmwwlexitalia.it, che, pur richiamando I'indirizzo delle Sezioni
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dalla preventiva caducazione dell’atto produttivo di danno, comporterebbe la
trasformazione della natura stessa della tutela, che verrebbe a perdere la sua

unite a sostegno del superamento della teorica della pregiudizialita, precisa, in ogni caso,
che ‘tido non impedisce di riconoseelinteresse del ricaiente ad otteneruna sentenza di
annullamento del mvvedimento impugnato, idonea a spiegaffetti anche nel giudizio
civile, quanto meno con riferimento alesupposto oggettivo dell’azione dsponsabilitg

Cons. $, sezV, 31 maggio 2007, n. 282k, e Cons. Giushmm. Reg. Sic., 18 maggio
2007, n. 386ivi, n. 5/2007; in senso decisamente opposto: Sed.maggio 2007, n. 2136,

in www.giustizia-amministrativa.jtCons. §, sez. IV 8 giugno 2007, n. 3034, imwwgiu-
stamm.if che conclude per I'inammissibilita della pretesa risarcitoria di un pubblico-dipen
dente in ragione della omessa impugnazione degli atti autoritativirdekiatrice, in osse

quio ai principi affermati dal’Adunanza Plenaria (decisione 26 marzo 2003, n. 4),-secon
do cui I'esecizio della petesa risatitoria fondata sulla affermata lesione di un irdsse
legittimo deve intendersi impedito a chi ha omesso di impegnat termine decadenziale,

il provvedimento amministrativo asseritamentedoittivo del danno del quale si domanda

il ristoro”; alla medesima conclusione approda Cons.sezV, 12 luglio 2007, n. 3922, in
wwwgiustamm.it che ribadisce il principio della necessaria pregiudiziale di annullamento
rispetto alla pronuncia di risarcimento.

La giurisprudenza di primo grado si dimostra ancora compatta nell'aderire alla tesi
favorevole alla pregiudizialita patrocinata dalla decisione n. 4/2003 dell’Adunanza Plenaria:
cfr. T.A.R. Lazio, Roma, sez. Iter, 5 novembre 2007, n. 10853 vinvwlexitalia.it, ove il
Collegio sostiene che, per accogliere una domanda di risarcimento dei danni provocati da un
atto illegittimo dell’Amministrazione, € indispensabile che il giudice abbia pronunciato un
preventivo annullamento del provvedimento amministrativo o almeno che abbia accertato
lllegittimita di una condotta omissiva o0 commissiva della PubbMoaministrazione, con
la conseguenza che atteso il nesso di necessaria pregiudizialita intercorrente fra le due
domande, linfondatezza della domanda principale di annullamento degli atti impugnati,
trae seco anche quella della domanda subordinata risarcitoria che va anch’essa respinta;
T.A.R. Piemonte, sez. Il, 28 settembre 2007, n. 299@mmgiustamm.it T.A.R. Emilia
Romagna, Parma, 1 agosto 2007, n. 482,T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, 23 luglio
2007, n. 746ivi; T.A.R. Valle d’'Aosta, 1 luglio 2007, n. 88, imvwwgiustizia-amministra
tiva.it; T.A.R. Campania, Napoli, se¥ll, 19 giugno 2007, n. 6214, iwwwneldiritto.it;

T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. I, 7 giugno 2007, n. 1629 winwlexitalia.it; T.A.R.
Campania, Napoli, se¥, 31 maggio 2007, n. 5871, wwwiusna.net — rivista di giurisjpr-
denza amministrativa napoletanBA.R. Sicilia, Palermo, sez. lll, 23 aprile 2007, h74,
in wwwgiustizia-amministrativa.jtT.A.R. Sicilia, Catania, sez. |, 16 aprile 2007, n. 651, in
Guida al diritto, n. 20/2007, 97, con nota @krruso, Con I'impugnazione immediata del
I'atto il privato puod ottenes il bene della vitaT.A.R. Campania, Salerno, sez. |, 22 marzo
2007, n. 273, imwwwneldiritto.it; T.A.R. Puglia, Lecce, sez. Il, 4 luglio 2006, n. 3710, in
Foro amm. AR 2006, 2652, con nota @iaLsoLARO, Per la pregiudiziale amministrativa:
la doppia anima dell'intezsse legittimpT.A.R. Abruzzo, LAquila, 11 luglio 2006, n. 581,
ibidem 2570;T.A.R. Campania, Napoli, se¥ll, 3 agosto 2006, n. 7797, IhCorriere del
merito, 2006, 1207T.A.R. Basilicata, 2 febbraio 2007, n. 3viwwgiustizia-amministra
tiva.it; T.A.R. Sicilia, Catania, sez. I, 16 aprile 2007, n. 65Iywwlexitalia.it.
Non mancano, tuttavia, decisioni che riducono o addirittura escludono I'operativita

della pregiudizialitaT.A.R. Puglia, Bari, sez. |, 5 giugno 2007, n. 1469ywawxneldirit-
to.it, che esclude 'onere della previa impugnazione dell’atto lesivo qualora la controversia
afferisca ad un diritto soggettivo, quale, nel caso di specie, quello alla salute, considerato,
per sua natura, fondamentale ed insuscettibilefigivafimento da parte della&., anche

in ragione della copertura costituzionale di cui fruisce ai sensi dell’'art. 32 TésR,;
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precipuanatura rimediale e completiyda quale — riconosciuta e ribadita
dalla Corte costituzionale — vuole, in linea con il disposto dell’'art. 7, legge n.
205/2000, che il giudice amministrativo conosca anche di un eventuale risar
cimento del danno, storicamente concepito come diritto patrimoniale-conse
guenziale. Essendo la tutela risarcitoria complementare a quella di annulla
mento, deve necessariamente inserirsi nel sistema complessivo di tutela
accordato dal giudice amministrativo, incentrato, a Costituzione invariata,
sullimpugnazione del provvedimento amministrativo e sué#d confor
mativo impresso dalla sentenza sulla successiva azione amministrativa,
rispetto a tale sistema, il potere di risarcire il danno da illegittimo esercizio
della funzione pubblica si atteggia come aggiuntivo, scontando le caratteristi
che proprie della struttura stessa della tutela del giudice amministrativo.

La giurisprudenza si é interrogata, con esiti invero piuttosto contraddit
tori, in ordine all’estensibilita della regola della pregiudizialita amministra
tiva ai casi in cui il danno lamentato non derivi da un’attivita commissiva,
bensi dalla mera inerzia del’amministrazione protrattasi per un lasso-tempo
rale piu 0 meno lungo. La questione involge inevitabilmente la tematica del
silenzio ed, in particolare, la possibilita per IAG adito soltanto con I'azio
ne risarcitoria, di accertare lillegittimita della condotta omissiva tenuta da
una pubblica amministrazione al solo fine di pronunciare sulla domanda di
risarcimento danni. In altri termini, occorre interrogarsi sul’ammissibilita di
una simile domanda allorquando all'inerzia del soggetto pubblico corfispon
da l'inerzia del danneggiato, che abbia omesso di utilizzare gli strumenti
apprestati dall’ordinamento per I'accertamento in via principale della #legit
timita della condotta omissiva serbata ai suoi danni, ossia lo speciale rito
delineato dall’art. 2Dbis, leggeT.A.R.

E ben evidente come la problematica non sia di agevole soluzione, poi
ché la mancanza di un atto amministrativo (il comportamento inerte dell’am
ministrazione) rende non pertinente il riferimento all’assenza del potere
disapplicativo in capo al.&.; inoltre, 'eventuale decorso del termine (ora)
annuale di “impugnazione” del silenzio non osta alla reiterabilita dellfistan
za, ai sensi dell’art. 2, comma 5, legge n. 241/1990, nella formulazione risul
tante dall’art. 3, comma bis, d.l. 14 marzo 2005, n. 35, convertito con
modificazioni, dalla legge 14 maggio 2005, n. 80.

2. Presupposti per la risaibilitd del danno da ritado.

~ Lindagine diretta a verificare I'estensibilita della teorica della pregiudi
ziale al danno da silenzio e da ritardo deve necessariamente prendere le

Liguria, sez. Il, 12 aprile 2007, n. 633, wwwgiustamm.it che, richiamando l'indirizzo

delle Sezioni Unite al quale il tribunale dichiara di aderire, decisamente esclude I'onere
della previa impugnazione dell’'atto lesivo, qualora l'interessato opti per la sola tutela risar
citoria, nel qual caso la legittimita dell'atto, divenuto ormai inoppugnabile, verra conosciu
taincidenter tantundal giudice amministrativo.
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mosse dall'individuazione dei presupposti per la giustiziabilita di pretese
risarcitorie aventi ad oggetto danni derivanti non gia da determinazioni atti
zie della FA., bensi dal silenzio dalla stessa serbato sull'istanza del privato
o dal ritardo con cui é stato definito il procedimento.

Orbene, tra le fattispecie di responsabilita deka R dottrina e la ghu
risprudenza hanno avuto modo di enucleare anche quella correlata al ritardo
o al silenzio nella conclusione del procedimento amministrativo.

Tutte le classificazioni del danno da ritardo s’incentrano sulla netta
distinzione tra una prima forma di responsabilita, prospettabile per il solo
fatto della violazione dell’'obbligo formale di provvedere entro il termine, a
prescindere, quindi, dall’esito finale dell'istanza, ed una seconda tipologia di
responsabilita, relativa ai danni connessi al mancato o ritardato godimento
dell'utilita finale, che presuppone il giudizio prognostico circa la sussisten
za del diritto del privato a quel godimento.

Secondo una classificazione elaborata in dottrina (4), il danno da ritardo
puo essere distinto nelle seguenti tre sottocategorie:

a) danno derivante dalla tardiva emanazione di un provvedimento legit
timo e favorevole dopo I'annullamento di un precedente atto illegittimo sfa
vorevole;

b) danno provocato dalla mera tardivita con cui & stato emanato un prov
vedimento legittimo e sfavorevole;

c) danno derivante dalla tardiva emanazione di un provvedimento legit
timo ma sfavorevole.

Secondo questa tesi le tre ipotesi sono nettamente distinte tra loro: nel
primo caso si tratta di una responsabilita da provvedimento, essendo il danno
provocato dallillegittimo diniego (che andra, quindi, impugnato entre I'or
dinario termine decadenziale) e dal conseguente ritardo nel’emanazione del
provvedimento richiesto; le altre due ipotesi riguardano, invece, danni (da
ritardo procedimentale) non direttamente causati da provvedimenti iflegitti
mi, poiché in entrambi i casi i provvedimenti sono legittimi.

Secondo la tripartizione fatta propria dalla giurisprudenza (5), al c.d.
danno da ritardo possono essere ricondotte tre ipotesi diverse tra di loro,
incentrate, le prime due, sul provvedimento tardivo rispetto ai tempi-proce
dimentali, la terza sul rifiuto di provvedere:

1) adozione tardiva di un provvedimento legittimo, ma sfavorevole al
destinatario;

2) adozione del provvedimento richiesto, favorevole all'interessato, ma
emesso in ritardo;

3) inerzia, e dunque mancata adozione del provvedimento richiesto.

(4) CHiEPR, Viaggio di andata e ritorno dalle fattispecie disponsabilita della pub
blica amministrazione alla natura dell&sponsabilita per i danni agcati nell’esecizio
dellattivith amministrativa in Dir. proc. amm, 2003, 691]pb., Brevi riflessioni sul danno
da ritardo, in Dir. & formazionen. 2, 2003, 217 ss.

(5) Cons. §, sez. IV7 marzo 2005, n. 8750ro amm. C.d.$2005, 721.
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Nel caso di inerzia, il privato, attivando la specifica tutela di cui all’art.
21bis, leggeT.A.R., pud conseguire il provvedimento espresso (che, comun
gue, non pud essere emesso direttamente dal giudice, come chiarito dalla
giurisprudenza) (6)luttavia, il conseguimento del provvedimento espresso,
ancorché favorevole, lascia comunque in vita un possibile profilo di danno,
in relazione al ritardo con il quale il provvedimento e stato conseguito: E evi
dente, in questo caso, che il ritardo nellemanazione del provvedimento
favorevole all’istante vale a connotare in termini di illegittimita I'attivita
della PA.. In ogni caso, in tale ipotesi, pur essendo superfluo il giudizio pro
gnostico, non e sfifiente il solo accertamento del ritardo per la statuizione
circa I'obbligo del risarcimento del danno, essendo necessario scrutinare le
ragioni del ritardo, vale a dire accertare se 'amministrazione non ha rispet
tato il termine finale del procedimento per dolo o colpa, ovvero se la sua
inerzia possa ritenersi giustificata. In ordine alla non imputabilita delle cause
del ritardo, la giurisprudenza puntualizza ctidmministrazione non puo
addurre a giustificazione del pprio obbligo di povvedee rimasto inadem
piuto un fatto interno alla sua ganizzazione, al punto da farlo asgere
addirittura a causa di forza maggerossia unavis cui resisti non poteat
grado di far venir meno il suo doweistituzionale di pyvvedee. D’altronde,
anche secondo il diritto comune per “causa non imputabile” — ai sensi del
I'art. 1218 cod. civ in grado di esoneraril debitoe da esponsabilita da
inadempimento deve intendersi quellimpedimento assolutamentevienpr
dibile ed estraneo alla sfera del deb#orcioe tale che egli non abbe
potuto in alcun modo prvedee e contollare, mente ogni alto evento tale
da rendee piu oneoso o difficoltoso 'adempimento non pelibe, in ogni
caso, esentaril debitoe da esponsabilita facendo venir meno I'inadempi
mento colpevole (7).

Situazione analoga a quella sopra indicata si verifica nell'ipotesi in cui
il provvedimento favorevole all'istante interviene con ritardo (senza che |l
privato agisca avverso l'iniziale inerzia dellamministrazione, ai sensi del
I'art. 21 bis, leggeT.A.R.): si pensi al caso del rilascio tardivo di un permes
so di costruire, in relazione al quale sono prospettabili i danni consistenti nel
I'aumento dei costi del materiale di costruzione, dovuti al decorso del tempo
ovvero ancora al rilascio in ritardo di una concessione demaniale per-una sta
gione ormai trascors@nche in questo caso, in sede di pretesa risarcitoria

(6) Da ultimo, Cons. t§ sez. IV 10 ottobre 2007, n. 531in Urb. e app, 2008, 351,
con nota diRoccg, Appello incidentale immprio e accetamento della fondatezza della
pretesa fatta valer nell'istanza inevasaove la Sezione, nell'drmare che il giudice pud
conoscere della fondatezza della pretesa allorché non siano richiesti provvedimenti ammi
nistrativi dovuti o vincolati in cui non ¢’é da compiere alcuna scelta discrezionale, ribadisce
la sussistenza del limite dell'impossibilitd di sostituirsi all’'amministrazione, che potra esse
re condannata ad adottare un provvedimento favorevole dopo aver valutato positivamente
I'andella pretesa, ma nulla di piu.

(7) T.A.R. Campania, Napoli, sez. lll, 31 ottobre 2007, n. 1032@wwlexitalia.it.
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per danno da ritardo, il.&. non deve limitarsi al solo accertamento dell’il
legittimita del provvedimento (per violazione del termine procedimentale),
ma deve estendere la sua indagine alla valutazione della colpaAgliate
sa come apparato. Peraltro, atteso che secondo 'orientamento giurispruden
ziale di cui si darénfra, la fattispecie risarcitoria non si esaurisce nel supera
mento dei termini procedimentali, la pretesa relativa al danno da ritardo va,
ad esempio, esclusa in ragione della particolare complessita della fattispecie
e del sopraggiungere di evenienze non imputabili allamministrazione, che
inducono ad escludere la sussistenza del requisito soggettivo della colpa in
capo al’lamministrazione stessa (Ble avviso €, del resto, espresso da-auto
revole dottrina togata (9), secondo cun wn’ottica — non infequente — di
collaborazione tra il richiedente e 'amministrazione, puo anche aceader
che il termine sia superato non per anomalie dell'azione amministrativa, ma
0 per obiettive esigenze o pké lo stesso richiedente — consapevole della
complessita del caso — anche informalmente svolge opera di persuasione
sulla accoglibilita della istanza, tale da inder 'amministrazione ad una
maggioe ponderazione Occorre, quindi, che il ritardo sia dipeso da un
comportamento inescusabile; in tal caso, sussistera I'elemento della eolpevo
lezza dell’'apparato amministrativo (la rimproverabilita del ritardo).

Controversa (fino al recente arresto del’Adunanza Plenaria) € apparsa la
guestione se competa la tutela risarcitoria laddove I'amministrazione adotti
un provvedimento sfavorevole, legittimo, ma con ritardo rispetto ai tempi
ordinari del procedimento: &€ questa I'ipotesi del c.d. da ritardo mero, €he s’i
dentifica nella lesione dell'interesse procedimentale (e, dunque, non eollega
ta al bene della vita) del privato alla tempestiva conclusione del procedimen
to, nel termine di cui all'art. 2, legge n. 241 del 1990, che prescinde dalla
lesione del bene finale della vita al cui conseguimento l'istanza era rivolta.

In questa ipotesi si pone, in particolare, la questione, strettamente colle
gata al problema piu generale della natura giuridica della responsabilita da
illecito della PA., se, rispetto al bene della vita, vi sia un distinto e adtono
mo interesse del soggetto nel rapporto con I'amministrazione, vale a dire
l'interesse alla tempestivita dell'agire amministrativo, risarcibile a prescin
dere dalla possibilita di conseguire o meno il bene della vita richiesto ed indi
pendentemente dalla successiva emanazione e dal contenuto del provvedi
mento oggetto dell'istanza.

In quest’ottica si muoveva l'art. 17, comma 1, 1€tt.legge n. 59 del
1997, che ipotizzavaferme di indennizzo automatico e forfettaxjgur se

(8) T.A.R. Puglia, Lecce, sez. lll, 22 febbraio 2007, n. 62&uda al dir., 2007, 87,
con nota diNuNzIATA, Principio di pregiudizialita soddisfatto se c’é stato il giudizio sul
silenzio-rifiuta

(9) MaruoTTl, La stuttura dell’illecito amministrativo lesivo dell'intesse legittimo e
la distinzione tra [lillecito commissivo e quello omissivin wwwgiustizia-
amministrativa.it
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a favore del richiedente, qualora I'amministrazione non avesse adottato tem
pestivamente il provvedimento, anche se negalivtiavia, tale disposizio

ne, contenuta in un disegno di legge delega, non ha mai trovato attuazione,
in quanto non é stata attuata la delega conferita dalla citata legge, né sono
state assunte, dopo la scadenza dei termini assegnati al legislatore delegato,
iniziative per la emanazione di una nuova legge di delega con lo stesso con
tenuto o per la proroga del termine.

In questa direzione sembrerebbe muoversi un recente d.d.l. c.d. Nicolais
(A.S. 1859), approvato dal Consiglio dei Ministri in data 22 settembre 2006,
recante norme in materia difiefenza delle amministrazioni pubbliche e di
riduzione degli oneri burocratici per i cittadini e per le imprese, che prevede
una tutela indennitaria e risarcitoria del privato a fronte della violazione da
parte dellamministrazione dei termini procedimentali, disancorata dalla
necessaria dimostrazione della spettanza del bene della vita, cosi cencepen
do il tempo come bene a sé stante e la relativa violazione come darno risar
cibile. In particolare, tale d.d.l. introduce l'artb, legge n. 241 del 1990,
secondo cui: ke pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui altiaolo 1,
co. 1{er, sono tenuti al rismimento del danno ingiusto cagionato in conse
guenza dell'inossemanza dolosa o colposa del termine di conclusione del
procedimento, indipendentemente dalla spettanza del beneficio derivante dal
provvedimento richiesto. 2. Indipendentemente dal cisanto del danno
di cui al co. 1 e con esclusione delle ipotesi in cui il silenzio dell’amministra
zione competente equivale apvedimento di accoglimento dell’istanza, in
caso di inossefanza del termine di conclusione debgedimento, le pubbli
che amministrazioni e i soggetti di cui alltad, co. 1ter, corispondono ai
soggetti istanti, per il merritardo, una somma di der@astabilita in misu
ra fissa ed eventualmenteggressiva, tenuto conto anche della rilevanza
degli inteessi coinvolti nel prcedimento stesso

Il problema di fondo consiste, quindi, nello stabilire se sia 0 mene risar
cibile il danno da ritardo indipendentemente dalla fondatezza della pretesa
azionata dal privato con l'istanza. In altri termini, occorre stabilire se-I'af
damento del privato nella certezza dei tempi dell’azione amministrativa sia
meritevole di tutela in sé, a prescindere dal conseguimento dell’'utile finale
cui I'istanza era preordinata.

Parte della dottrina (10) ritiene ipotizzabile la responsabilita dela P
per il solo fatto del ritardo, in assenza quindi di ogni indagine sulla spettan
za del bene della vita o dell'utilita finale, rilevando clm®r e ontologica
mente coretto limitare le lesioni dell'inteesse legittimo al solo pvvedi
mento (alloché esso sia, non solo illegittimo, ma anche stwae). Ogni

(10) CLARICH, Termine del ppcedimento e poteramministrativoTorino, 1995, 156
ss.;Scoca, Risacibilita e intelesse legittimpin Dir. pubbl, 2000, 1, 35TRIMARCHI BANFI,
Tutela specifica e tutela riseitoria degli inteessi legittimj Torino, 2000, 90.
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violazione di principi e diggole che riguatino qualsiasi aspetto dell’'azo
ne amministrativa, in quanto impedisca, complichi o dida determinazio

ne (o il mantenimento) di un fawwmole assetto degli intessi (finali), per
cio stesso lede lintesse legittimo, anche se I'azione amministrativa st con
clude in un povvedimento sfavevole (e legittimo).’inerzia, il ritardo net
'adozione del ppvvedimento, 'andamento contraddittorio, confuso, inutil
mente gravoso dellamministrazioneogocano la lesione dell’intesse
legittimo, allo stesso modo in cuigwoca lesione il pvvedimento finale
sfavoevole» (11).

Altra dottrina (12), sviluppando queste osservazioni, ha acutamente
osservato che e da evitare ogni confusione tra la natura procedimentale della
regola violata (quella, appunto, al rispetto dei termini procedimentali) e gli
interessi che quella stessa regola vuole proteggere; in tal senso, si richiama
la disciplina della partecipazione a una gara pubblica, che presenta senza
dubbio aspetti meramente procedurali, in relazione ai quali I'interesse pro
tetto & anzitutto quello a partecipare ad armi pari con gli altri concorrenti, il
che, tuttavia, non impedisce al giudice di ravvisarvi un bene della vita, diret
tamente tutelato dalla disciplina della gakhlrettanto, ritiene questa dottri
na di poter dermare con riferimento alla disciplina del termine del procedi
mento, che é diretta a fornire certezza temporale all'istante in ordine ad ogni
aspetto della sua partecipazione al procedimento: I'impegno di risorse, la
rinuncia ad altre opportunita, I'esigenza di avvalersi di circostanze favorevo
li che non abbiano durata indefinita, ecc. Pertanto, conclude questa dottrina,
anche queste situazioni, aventi senz’altro dimensione sostanziale, diverse da
guella diretta al conseguimento dell’utilita finalita, meritano adeguata-prote
zione risarcitoria.

E evidente che I'accoglimento della tesi favorevole alla risarcibilita del
l'interesse legittimo per il solo fatto del ritardo imputabile alla. Pnuove
dalla ricostruzione dogmatica della responsabilita deNad®dme responsa
bilita da contatto o paracontrattuale, piu vicina a quella contrattuale che a
guella aquiliana, che scaturisce dalla violazione dei doveri funzionali di lega
lita, imparzialita ed dicienza gravanti sullamministrazione, analoghi agli
obblighi di protezione nelle obbligazioni di diritto privato e svincola la-tute
la risarcitoria dal giudizio sulla spettanza del bene della vita o clediace
di conseguirlo, concentrandosi sugli obblighi procedimentali, in cui # con
tatto qualificato si concreta (13).

(11) In questi termini si esprime, in particolaBeoca, op. cit

(12) CraArICH - FONDERICO, La risarcibilita del danno da mer ritardo dell’azione
amministrativain Urb. e app, 2006, 67.

(13) Per questa ricostruzione della responsabilita dela § vedaCacclaviLLANI , Il
risarcimento del danno da atto amministrativo illegittinm Giust. civ, 2000, I, 1579 ss.;
ProTTO, La responsabilita della pubblica amministrazione per lesione diesgdegittimi
come esponsabilita da contatto amministratjia Resp. ciy, 2001, 213. Per le critiche
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La tutela risarcitoria, secondo questa ricostruzione, viene, quindi; accor
data in relazione alla violazione degli obblighi procedimentali, tra cut quel
lo alla definizione tempestiva del procedimento amministrativo, a prescinde
re dalla spettanza o meno del bene della viesidtenza di un rapporto
amministrativo da luogo ad un’ipotesi di contatto sociale qualificato tra
I'amministrazione e 'amministrato da cui scaturisce didamento merite
vole di tutela, che prescinde dalla sicura acquisizione del bene della vita e la
cui violazione da titolo ad un risarcimento nei limiti del c.d. interesse-nega
tivo, correlato all’eliminazione della situazione di incertezza determinata dal
comportamento dellaR. e non gia all utilita finale che il privato aspirava a
conseguire con la presentazione dell'istanza (Tdpdrtura di un procedi
mento amministrativo determinerebbe ilgene fra 'amministrazione ed il
soggetto privato di un rapporto giuridico autonomo, a struttura complessa,
nel cui ambito si formerebbero a carico del soggetto pubblico dei veri e pro
pri obblighi di protezione della sfera del privato a cui sarebbero correlati spe
cifici diritti del soggetto privato al comportamento diligente e conforme alla
buona fede della.R. Una di queste posizioni soggettive attive sarebbe Il
diritto a che 'amministrazione eserciti i propri poteri autoritativi espressa
mente e nei tempi prefissati, come espressamente sancito dall’art. 2, legge n.
241 del 1990, al quale corrisponderebbe una posizione debitoria del-sogget

espresse in dottrina alla tesi del contatto amministrativo qualificato, siTeedaiia,
Giustizia amministrativa e risaimento del danno fraegole di diritto pocessuale e prin
cipi di diritto sostanzialein Giorn. dir. amm, 2003, 567. In giurisprudenza, a sostegno
della tesi — invero minoritaria — della responsabilita da contatto amministrativo qualificato,
si vedano Cass. cj\sez. |, 10 gennaio 2003, n. 157Fmoro amm. C.d.$2003, 2, 480, con
nota diSIRACUSANO, La nuova (e « vera ») svolta della Cassazione sulla c.d.citsita
dell'interesse legittimo: i doveri di compamento della pubblica amministrazione verso la
logica garantistica del rappao; in Resp. cive pev,, 2003, 3, 752, con nota RoLANDO,
Ancora un passo avanti in tema di ristnilita degli intelessi legittimj Cons. $, sezV, 8
luglio 2002, n. 3796; Const.SsezVI, 20 gennaio 2003, n. 20%;A.R. Veneto, sez. |, 20
novembre 2003, n. 5778; da ultimbA.R. Lazio, sez. llter, 21 febbraio 2007, n. 1527;
ID., sez. lllter, 5 novembre 2007, n. 10852 (tuttewmvwgiustizia-amministrativa.jt La
guestione relativa alla natura della responsabilita déllagiPa stata sottoposta alla Plenaria,
la quale, tuttavia, con la sentenza 14 febbraio 2003, n.2 &6 — Dir. e giust, 2003, 1,
40, con nota dProieTTI, Sulla natura della @sponsabilita dell’amministrazionestano i
dubbi. Inteessi legittimi: irisolto il contrasto giurispudenziale ha respinto I'appello,
senza pronunciarsi sul punto, in mancanza di impugnazione del capo della decisione di
primo grado concernente I'obbligo del risarcimento dei danni.

(14) In tal sensol.A.R. Puglia, Bari, 17 maggio 2001, n. 1761, richiamatad.8aR.
Lazio, sez. lliter, 5 novembre 2007, n. 10852, entrambenwvwgiustizia-amministrativa.jt
ove si € precisato che la configurazione della responsabilita da contatto qualificate, risarci
bile solo nella misura dell'interesse negativo, se da una parte rappresenta la doverosa ripa
razione di un danno ingiusto, dall’altra scongiura una iperprotezione del ricorrente, nell’i
potesi in cui questo, una volta ottenuto il risarcimento del danno per equivalente, riesca
anche a realizzare il proprio interesse pretensivo in ragione tstbefipristinatorio e con
formativo del giudicato di annullamento.
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to pubblico attributario del relativo potere, il cui inadempimento determine
rebbe una responsabilita da contatto, ossia contrattuale dells&eBso il pri

vato. In tal modo si riconduce il danno risarcibile non alla perdita del’utili
ta sostanziale cui il privato aspira, ma all'inadempimento del rapporto che si
genererebbe in relazione all'obbligo imposto dall’art. 2, attribuendo pertan
to autonomo rilievo risarcitorio, indipendentemente dalla soddisfazione del
l'interesse finale, all'obbligo dellamministrazione di rispettare il termine
del procedimento.

Dopo un’iniziale presa di posizione per cosi dire aperturista, la giuri
sprudenza del Consiglio diteBo ha decisamente escluso che il tempo sia
esso stesso bene della vita, la cui lesione puo dar luogo a risarcimento, con
cludendo nel senso che l'unico bene della vita tutelabile in sede risarcitoria
e quello cui si correla l'istanza presentata al’lamministrazione, rimasta ine
vasa ovvero evasa con ritardo. Dunque, la spettanza del bene della \ita costi
tuisce presupposto essenziale del danno da ritafthberesse pretensivo
suscettibile di tutela risarcitoria € solo quello al conseguimento dell'utilita
finale richiesta con listanza o, in altri termini, al rilascio di un provvedimen
to vantaggioso per listante.

Prima dell'arresto della Plenaria, la giurisprudenza di primo grado si &
mostrata decisamente critica verso la tesi della risarcibilitd del danno da
ritardo mero.

In tal senso si € chiaramente esprdsdaR. Puglia, Bari, sez. Il, 13 gen
naio 2005, n. 56 (15):ir primo luogo va osseato come la formula “danno
da ritardo” sia un sintagma, un’entita di sintesi in cui sono inglobati il “dirit
to” ad una pestazione (la tempestiva conclusione detpdimento) e l'inte
resse al bene della vita che I'esecuzione debatarione soddisfa (il rilascio
del provvedimento). dle entita sofie, pero, intrinseca cesura: al diritto di
prestazione non casponde l'inteesse sostanziale finale, ma solo quello
strumentale. Infatti, oggetto immediato della@sa non é il mvvedimento
favorevole ma un mvvedimento pehé sia. Il nosty ordinamento non coen
cepisce, in linea di massima, il danno punitivo. Il fatto illecitodoice I'ob
bligazione risacitoria se ed in quanto esista una lesione da riparar
Pertanto, il danno da ritalo non e risaibile di per sé. Danno da ritdp
risarcibile ex art. 2043 c.c. puo essesolo quello che determina una lesione
dell'aspettativa (di intezsse legittimo) al rilascio del pvvedimento faver
vole e non gia il danno da neemadempimento dell’obbligo di pvvedee».

Si respinge, quindi, la tesi dottrinale che identifica un diritto soggettivo
a fronte del dovere dellamministrazione di conclusione del procedimento.
Da un lato, si sostiene che non puo richiamarsi il modello di tutela pensato
per il diritto alla ragionevole durata del processo, che postula una indebita

(15) La decisione € commentatal@iaoNNA, Enti e ritadi, giro di vite sui risacimen
ti, in D &G — Dir. e giust, 2005, 10, 97MicaRri, Il c.d. «danno da ritado» ed i coollari
tratti da una sentenza-trattato deAR Pugliag in Giur. meritg 2006, 2, 435.
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equiparazione tra procedimento e processo; dall’altro lato, non potrebbe qua
lificarsi la pretesa alla conclusione del procedimento amministrativo nell'area
dei diritti relativi, facendo leva sulla prescrizione di cui all'art. 2, legge n.
241/1990, poichése cosi fosse, il danno da ritlr daebbe luogo ad uryi
potesi di esponsabilita contrattuale. Il che appadifficilmente compatibile

con il quado dipinto dalla sentenza 204/04 della @Costituzionale. Di

piu, la tesi del diritto di cedito si scontra con I'analisi del lato passivo del
rapporto giuridico, cioe il dover dellaP.A. di provvedee: nel sistema della
funzione amministrativa non é ravvisabile un’obbligazione in senso tecnico
che abbia ad oggetto la conclusione delgadimento, trattandosi di una tpi

ca attivita autoritativa, per quanteegolata da fonti normative puntuali

Sviluppando la nota impostazione dottrinale sopra richiamata (16), la IV
Sezione del Consiglio dit&o con la citata ordinanza n. 875/2005, nel imet
tere la relativa questione all’Adunanza Plenaria, aveva ricostruito il danno da
ritardo come lesione conseguente alla violazione dell'interesse procedimen
tale al rispetto dei tempi posti dall’'ordinamento, optando per l'autonoma
risarcibilita di tale interesse.

A fondamento della risarcibilita del danno da mero ritardo si pone, da un
lato, 'adesione da parte della Sezione alla tesi della natura contrattuale della
responsabilita dellaR. (da contatto amministrativo qualificato), che, com’é
noto, prescinde da un giudizio prognostico sulla spettanza del bene della
vita, rendendo cosi risarcibili anche meri interessi procedimentali e, dall’al
tro lato, I'individuazione tra le norme che disciplinano il procedimento,
accanto a disposizioni che costituiscono mere situazioni procedimentali (ad
esempio, le norme in tema di partecipazione), di norme dirette a tutelare inte
ressi sostanziali del privato, qualificabili essi stessi come autonomi (rispetto
all'utilita finale oggetto dellistanza) beni della vita, tra i quali annoverare
anche le norme che fissano la tempistica procedimentale, sicché il privato ha
titolo ad un risposta certa e tempestiva indipendentemente dal contenuto
della stessa. In quest’ottica, sarebbe suscettibile di autonoma valutazione e
meritevole di tutela risarcitoria I'aflamento qualificato del privato al
rispetto da parte dellamministrazione procedente dei canoni di correttezza
comportamentale da osservare durarterlprocedimentale. Secondo que
sta impostazione, dunque, € necessario procedere ad una considerazione non
piu unitaria ed uniforme, ma rigorosamentefeldé#nziata, delle diverse
aspettative che si connettono all'osservanza delle norme procedimentali, le
qguali hanno, nell’ambito del diritto amministrativo attuale, la precipua ed
immancabile finalita di riequilibrare il rapporto fra amministrazione e-citta
dino, ponendo a carico della prima doveri di correttezza che non possono
ritenersi immediatamente finalizzati alla piu favorevole disciplina di un inte

(16) Scoca, Risarcibilita e interesse legittimgpcit.; CLARICH, Termine del ppcedimen
to, cit., 148, che ricostruisce in termini di diritto soggettivo la posizione soggettiva tutelata
a fronte dell’'obbligo formale di provvedere.
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resse materiale di base del cittadino stesso (17). Se ne deduce, in-tale pro
spettiva interpretativa, che il diritto di ricevere risposta alla propria richiesta
di provvedimento e quello di vedere concluso il procedimento tempestiva
mente e senza aggravamenti rappresenterebbero non soltanto situazioni stru
mentali alla soddisfazione di un interesse materiale qualificsudilispecie

di interesse legittimo, ma appunto diritti in sé e per sé. In altri termini per
effetto dell'art. 2, legge n. 241 del 1990 gerebbe in capo allaA una
posizione obbligatoria che, pur avendo come oggetto della relativa prestazio
ne I'esercizio di un potere pubblicistico, non troverebbe contrapposta una
situazione giuridica soggettiva di mero interesse legittimo, ma una vera e
propria posizione creditoria, avente la consistenza del diritto soggettivo. In
tale contesto ricostruttivo la situazione giuridica soggettiva correlata-all’ob
bligo di cui all’art. 2, legge n. 241 del 1990 non attiene, dunque, ad interes
si procedimentali meramente formali e strumentali, ma piuttosto ad imnteres
si sostanziali e dev’essere qualificata alla stregua di un vero e propro dirit
to soggettivo. lart. 2 non si pone quale norma di azione, diretta a regolare
il potere autoritativo della pubblica amministrazione (rispetto alla quale sor
gono esclusivamente posizioni di interesse legittimo), ma come norma di
relazione diretta a disciplinare il rapporto fra 'amministrazione ed il sogget
to privato, in un ambito in cui I'esercizio del potere amministrativo si pre
senta quale mero oggetto della prestazione comportamentale imposta al sog
getto pubblico, senza che assumano alcun rilievo le modalita ed il contenu
to dell'agire amministrativo.

Secondo questa tesi, dunque, I'inerzia dell’amministrazione su un proce
dimento avviato ad istanza di parte non costituisce esercizio del potere, ma
semplice fatto di inadempimento, rispetto al quale non si pud configurare un
interesse legittimo, ma un diritto soggettivo a conseguire I'adempimento
della prestazione dedotta in obbligazione, consistente nel tempestive eserci
zio del potere autoritativo attribuito dalla legge alla pubblica amministrazio
ne, in senso favorevole o sfavorevole per il soggetto privato coinvolto. La
conclusione cui conduce tale ricostruzione & che I'amministrazione che
provveda in ritardo o che non provvedtatb e tenuta, a prescindere da ogni
indagine sulla spettanza del bene della vita o dell'utilita finale, a risarcire i
danni conseguenti alla situazione di incertezza circa il rilascio o meno del
provvedimento richiesto in cui é stato colpevolmente lasciato colui che ha
presentato l'istanza.

Nel motivare a sostegno dell’autonoma risarcibilita del danno da ritardo
la Sezione, nell’'ordinanza n. 875/2005, concluderafando che eccore
procedee a una selezione degli ing=ssi pocedimentali, individuando quel

(17) A tal propositoRomMANO TASSONE Situazioni giuridiche soggettive (damm.) in
Enc. giur, aggiornamento, Il, Milano, 2004, 985, parla doveri di potezione, tendenti a
garantire il rispetto dovuto alla persona in quanto tale, @gmindee dal fatto che dalla
loro ossevanza possa o0 meno derieanna situazione di vantaggio



306 RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO

li che possono dar luogo a neesituazioni stimentali, da far valer come
tali in sede di impugnazione delgwwedimento (si pensi alle situazioni
riconducibili alla patecipazione gycedimentale) e quelli che invece pesso
no costituie, se lesi, oggetto di danno riséile, in quanto rappesentano
essi stessi un «bene della vita» ritenuto daflinamento meritevole di auto
noma potezione. fia questi inteessi pocedimentali pogbbe esseranne
verato poprio e significativamente l'intessse allo svolgimento dell’azione
amministrativa in tempi cér L'affidamento del privato alla cészza dei
tempi dell’azione amministrativa sembra — nell’'attuadalta economica e
nella moderna concezione del cd. rappoamministrativo — esselintees
se meritevole di tutela in sé considerato, non essendo sufficedatze
tale tutela alla pevisione e all’azionabilita di strmenti pocessuali a carat
tere piopulsivo, che si giustificano solo nell’ottica del conseguimento dell’'u
tilita finale, ma appaiono poco appaganti rispetto all’irdese del privato a
vedee definita con cdezza la popria posizione inglazione a un’istanza
rivolta allamministrazione.

La questione e stata risolta in senso negativo dal’Adunanza Plenaria
(18), la quale, discostandosi nettamente dalla ricostruzione deflaZidne,
ha concluso che il ritardo é risarcibile solo quando il privato puo aspirare al
provvedimento favorevole, mentre quando il provvedimento adottato in
ritardo € (legittimamente) negativo, il ritardo dell’agire amministrativo non
e fonte autonoma di risarcimento. Cosi motiva la Plenaria tale conclusione:
«il sistema di tutela degli intessi petensivi — nelle ipotesi in cui si fa affi
damento sulle statuizioni del giudice per ladoealizzazione — consente il
passaggio a riparazioni per equivalente solo quando I'egse petensivo,
Incapace di tovare realizzazione con l'atto, in congiunzione con l'iggse
pubblico, assuma a suo oggetto la tutela di e$sr sostanziali e, pab, la
mancata emanazione o il rido nella emanazione di unguvedimento van
taggioso per l'inteessato (suscettibile di appagann “bene della vita™.

Alla luce della descritta evoluzione giurisprudenziale, € da ritenere che
nell’attuale quadro normativo (cosi come in quello antecedente alle riforme
del 2005), tra i tipi di illecito del’amministrazione non puo essere aRnove

(18) Dec. 15 settembre 2005, n. 7Foro it., 2006, Ill, 1, con nota dIGISMONDI; in
Giust. civ, 2006, 6, 1329, con nota Miicari, Provvedimento amministrativo negativo-tar
divo: 'adunanza plenaria sul danno da rithy «meo» infittisce la «ete di contenimento»

La tesi che aggancia la risarcibilita del danno da ritardo all’utilita finale oggetto dell’i
stanza, escludendo la risarcibilita del danno correlato alla mera violazione dei tempi proce
dimentali (c.d. danno da ritardo mero), e stata ribadita dalla giurisprudenza successiva
all'arresto della Plenaria: in tal sen30\.R. Campania, Napoli, sez. 1, 14 settembre 2006,

n. 8107; Cons.tS sezVI, 17 maggio 2006, n. 2867;A.R. Lombardia, Brescia, 2 febbraio
2006, n. 108; ConstSsezVI, 30 gennaio 2006, n. 321 (tuttevimwgiustizia-amministra
tiva.it); da ultimo, Cons.tS sez. IV 29 gennaio 2008, n. 248,@Buida al dir, 2008, 10, 95,
con nota critica dFORLENzA, L'attivita discrezionale della FA. riduce i poteri d’'indagine
del giudice
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rato quello caratterizzato dal mero decorso del termine di conclusione del
procedimento, benché la legge consenta 'immediata proposizione del ricor
so al GA., affinché sia ordinata 'emanazione del provvedimento conclusivo
del procedimento. Del resto, salvi i casi di silenzio significativo e quelli in
cui Il termine & perentorio perché posto a presidio dell'interesse legittimo
difensivo, il decorso del termine non incide sui poteri istituzionali dell’am
ministrazione di provvedere sull'istanza: il suo obbligo si perpetua e H tardi
vo esercizio della funzione pubblica non comporta di per sé l'illegittimita del
provvedimento finale (che — salva la sua impugnabilitd — determina ¥asset
to complessivo degli interessi). Il soggetto istante e titolare non di un diritto
soggettivo, ma di una mera aspettativa legittima all’adempimento delFobbli
go imposto dall’art. 2, legge n. 241/1990, il quale sarebbe, infatti, dettato
prevalentemente a tutela dell'interesse pubblico sotteso all'azione ammini
strativa e solo indirettamente a salvaguardia degli interessi del privato, nei
limiti in cui questi si pongano come strumento per realizzare tale assetto
teleologico (19). La violazione dell’obbligo di assolvere adempimenti pub
blicistici aventi ad oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative deter
mina la lesione di un interesse pretensivo del privato, ed, in particolare, di un
interesse legittimo procedimentale, avente valore solo formale e non-coinci
dente con l'interesse sostanziale introdotto nel procedimento e consistente
nella pretesa al bene della vita. Ne consegue che, essendo in presenza di un
interesse procedimentale puramente formale, connesso a quello sostanziale
in via meramente strumentale, il relativolnusnon potrebbe essere consi
derato di per séontra jus ossia a prescindere dal vaglio della sua ineciden
za rispetto all’integrita dell’interesse legittimo sostanziale teleologicamente
orientato al conseguimento del bene della vita perseguito dal soggetto priva
to, con la conseguenza di dovere ritenere irrisarcibile la lesione del mero
interesse procedimentale (20) all’esercizio del potere autoritativo da parte
della PA. Pertanto, il mero ritardo nella conclusione del procedimente con
sente all'interessato di attivare la tutela spe@alart. 21bise non anche di
formulare di una domanda risarcitoria, la quale, comunque, secondo la tesi
preferibile che nega la c.d. pregiudiziale del rito del silenzio, & astrattamen
te proponibile ed ammissibile. Se, invece, I'istanza sia accolta o respinta
dopo la scadenza del termine finale del procedimento, in assenza di statui
zioni rese ai sensi del medesimo artbi] si applicano i principi sulla tute

la dell'interesse legittimo leso dal provvedimento autoritativo, e cioe quelli
sullillecito commissivo: qualora l'atto sia ritualmente impugnato e risulti
illegittimo (non rilevando di per sé la tardivita del riscontro dell’istanza),
valutera il giudice se — oltre alla doverosa emanazione dell’atto ulteriore, ai
sensi dell'art. 26, legg€A.R. — 'amministrazione debba risarcire il danno,
ove sussistano tutti gli elementi dell’illecito.

(19) In tal sensd)i LIETO, Interessi petensivi e oggetto del giudizio sul silenzio-Fifiu
to: i confini tra piocesso e mredimentpin Foro amm. TA.R., 2004, 5, 1618.
(20) Su tale figura si vedaannini, Diritto amministrativg 1993, Milano, 77.
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3. La tesi favaevole alla c.d. prgiudizialita del giudiziex art. 21 bis.

E in questo quadro che si pone la questione relativa alla necessita 0 meno
di qualificare I'innadempimento (pubblicistico) dellamministrazione con la
specifica tutela di cui all'art. 2dis ai fini dell’'accesso alla tutela risarcitoria.

La prevalente giurisprudenza amministrativa di primo grado ha optato
per la soluzione favorevole all’applicazione della regola della pregiudiziali
ta anche ai casi di danno cagionato da comportamento inerte dell’ammini
strazione (21), &rmando che, ai fini del risarcimento del danno degliinte
ressi legittimi, occorre la previa declaratoria dellillegittimita del contegno
omissivo tenuto dall’'amministrazione, sicché I'azione risarcitoria non puo
essere ammissibilmente esperita in difetto del previo svolgimento del giudi
zio “impugnatorio” (del silenzio), che assume rilievo pregiudiziale ai fini
della devolvibilita al sindacato giurisdizionale della pretesa in questione. In
altre parole, poiché, secondo il consolidato orientamento della giurispruden
za amministrativa, I'azione risarcitoria puo essere esperita solo dopo avere
chiesto ed ottenuto una declaratoria di illegittimita del provvedimento cau
sativo del danno, alla stessa maniera il danno da ritardo puo essere risarcito
solo a condizione che il danneggiato abbia preventivamenteeagitd. 21
bis, leggeT.A.R. Cosi come I'azione di impugnazione del provvedimento
funge da pregiudiziale in senso logico ai fini dell'azione di risarcimento
danni conseguenziali all'illegittimita del provvedimento medesimo, simme
tricamente il ricorso avverso il silenzio dell&Pfunge anch’esso da pregiu
diziale in senso logico ai fini dell’azione per i danni conseguenti all'inerzia
o al ritardo dell’amministrazione nell'adottare un dato provvedimento.

Secondo questa tesi, il previo esperimento della procedura del silenzio-
rifiuto rileva come requisito per il risarcimento del danno da ritardo sotto due
distinti profili: 1) su un piano sostanziale per la stessa configurabilita di un
ritardo imputabile; 2) su un piano processuale per I'accertamento, riservato
al giudice amministrativo, dell’'esistenza di un obbligo pubblicistico di-prov
vedere e della sua violazione. In quest’ottica siférafato che, nella pro
spettiva tracciata dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 204/2004, in

(21) T.A.R. Lazio, Roma, sez. |, 10 maggio 2006, n. 3432ywwgiustizia-ammiri
strativa.it T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. 1,11luglio 2003, n. 111, ivi; T.A.R. Calabria,
Catanzaro, sez. Il, 6 ottobre 2005, n. 1631 @orriere del meritgo 2006, 183, con nota
adesiva diFRANCAVILLA , Pregiudiziale amministrativa, rito del silenzio e risemento del
danno da omissione gvvedimentaleT.A.R. Puglia, Bari, sez. Il, 13 gennaio 2005, n. 56,
cit.; da ultimo, la tesi della pregiudizialita del giudizio sul silenzio-rifiuto rispetto alla pro
posizione della domanda risarcitoria € sostenuta, sia pur in modo eventuale ed ipotetico
rispetto alla fattispecie all'esame del Collegio,Tda.R. Puglia, Lecce, sez. lll, 22 febbraio
2007, n. 623, imiustizia-amministrativa.jtove si aferma che, in sede di pretesa risarcito
ria per danno da ritardo, I'eccezione di inosservanza del principio di pregiudizialita-& supe
rata dalla circostanza che il procedimento amministrativo si sia concluso solo dopc l'attiva
zione da parte dell'interessato di un giudizio sul silenzio-rifiuto.
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cui il ritardo non € piu considerato un nudo comportamento materiale, bensi
un comportamento amministrativo, forma dell’azione pubblica, equipollente
a quella per provvedimenti, la domanda di risarcimento del danno derivato
al privato dal ritardo con il quale 'amministrazione ha emesso un proevvedi
mento dallo stesso richiesto dev’essere preceduta dal preventivo accertamen
to giurisdizionale dellillegittimita del ritardo medesimo, dal momento che
«anche nell'ipotesi di danno da ritdo il privato puo far evidenziarl'ille-
gittimita dell’azione amministrativa in via ggiudiziale all’azione di risar
cimento. Se abbia omesso di farlo € questione che va risolta in senso affer
mativo, alla luce delle codinate generali, da cui non vi & ragione di disco
starsi a seconda dello stmento (atto o comptamento) che I'ente adotti
nell’eserizio della funzione pubblica autoritativg22).

Non essendo concesso aRGdi sindacare in via incidentale la legitti
mita dell’esercizio del potere, la conclusione non potrebbe essere che quella
della inammissibilita di un’azione risarcitoria per condotte omissive di una
pubblica amministrazione la quale non faccia seguito all’esperimento del
ricorsoexart. 21bis, leggeT.A.R. Cio tanto piu dopo la riscrittura dell’art.

2, legge n. 241 del 1990, perfegfo dell’'art. 3, comma fbis, legge n.
80/2005, che attribuisce alAs adito con il rito del silenzio il potere di cono
scere della fondatezza dell'istanza, rito che assebbe, secondo questa
impostazione, a strumento privilegiato (ed esclusivo) di emersione dell’ille
gittimita dell'inerzia dell’amministrazione.

Tale indirizzo pretorio ha trovato adesione da parte di autorevole-dottri
na togata (23), che, ricostruendo gli elementi costitutivi dellillecito omissi
vo della PA., ha evidenziato come,fadché la condotta omissiva dell’ammi
nistrazione si pongeontra ius(ossia risulti lesiva della posizione sostanzia
le di interesse legittimo), sia necessario che il soggetto leso abbia proposto il
ricorso ex art. 21bis contro il silenzio e che il giudice amministrativo lo
abbia accolto, ordinando la conclusione del procedimento.

Si aferma, in particolare, che la condanna al risarcimento del danno per
l'illecito omissivo presuppone: 1) il silenzio-inadempimento, seguito dal
tipico ricorso dell'interessato ai sensi dell’art. 3%, 2) la mancata esecu
zione della sentenza che ordini all'amministrazione di provvedere. Ne con
segue che Tlillecito omissivo € obiettivamente qualificato dal particolare
disvalore della condotta dellamministrazione, che non rispetta le statuizioni
del giudice (ovverosia quello adito ai sensi dell'artb®). Poiché I'ordina
mento attribuisce rilievo centrale alla sentenza che accerti la sua perduranza,

(22) T.A.R. Puglia, Bari, sez. Il, 13 gennaio 2005, n.&86,

(23) MaruoTTI, La struttura dell'illecito amministrativo lesivo dell’'intesse legittimo
e la distinzione tra l'illecito commissivo e quello omissivovwwgiustizia-amministrati
va.it,; alle medesime conclusioni era, in precedenza, perv&astani, Il regime del silen
zio e l'esecuzione della sentenza Il processo davanti al giudice amministrativo.
Commento sistematico alla I. n. 205 del 2Q@Qura diSassani e VILLATA), Torino, 2001,
293 ss.
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I'antigiuridicita del silenzio si verifica con questa doppia fase omissiva: la
fattispecie puo dar luogo all’illecito omissivo nel grave caso in cui non sia
data esecuzione alla sentenza resa ai sensi dell'asis.21

In mancanza di una diversa indicazione da parte del legislatore-la sen
tenza che, accogliendo il ricoregart. 21bis, ordina di provvedere costitui
sce un elemento essenziale ed indefettibile dellillecito (omissivo). In altri
termini, gli esiti del procedimento speciale finiranno per fungere da elemen
to della stessa fattispecie del danno, la cui valutazione dipendera proprio
dalla conclusione del procedimento sul silenzio. Una volta emessa la-senten
za e scaduto il termine fissato dal giudice in relazione alle esigenze del caso
concreto, il successivo silenzio-inadempimento risulta una omissione-contra
stante con la pronuncia giurisdizionale e acquista il carattere di condotta
antigiuridica, costitutiva dell’illecito (oltre ad assumere un eventuale rilievo
di carattere penale).

4. La contraria opinione che esclude iepro esperimento del rito del silen
zio ai fini della poponibilita dell’azione risagitoria.

Si e andata, tuttavia, formando un’opinione esattamente opposta (24),
secondo cui la pregiudiziale del rito del silenzio non sarebbe necessaria nel
giudizio avente ad oggetto il risarcimento del danno da c.d. ritardo puro
(ossia non legato alla rivendicazione della spettanza del bene della vita).

A tale conclusione si perviene rilevando che il rito del silenzio € finalizza
to ad ottenere un provvedimento positiveicehé non apparcoeente con la
ratio dell'istituto imporre di ricorrere ad esso vuoi al fine di actare, in po-
spettiva, la spettanza del bene della vita, vuoi al fine di taeein via prin
cipale I'obbligo di adempimento da utilizearin ealta incidentalmente, nel
distinto giudizio risacitorio» (25). Secondo questa tesi, I'inerzia protratta oltre
il termine fissato dalla legge (ovvero in sede di regolamento adottato ai sensi
dell’art. 2, legge n. 241/1990) e direttamente qualificata dalla normafeter ef
to della violazione dei tempi procedimentali dalla stessa fissati; pertanto, var
rebbe unicamente ad aggravare la posizione del privato I'onere di contestazio
ne dell'illegittimita del comportamento inerte dellamministrazione mediante
la previa introduzione dello strumento accelerato di cui all’arbi@llegge

(24) Si veda, in particolare, Cong.,Sez. IV 7 marzo 2005, n. 876it., che ha rimes
so la relativa questione all’Adunanza Plenaria. Si legga il relativo di commeltaatii,
Provvedimento amministrativo negativodao: I'adunanza plenaria sul danno da rithy
melo infittisce la ete di contenimenjait.

Nel senso della esclusione della regola della c.d. pregiudiziale amministrativa allor
guando non vi sia un provvedimento da gravare ed il comportamento illecito dell’ammini
strazione, nell’esercizio della funzione pubblica, assuma altre forme, come il ritardo o I'o
missione colpevolel.A.R. Puglia, Lecce, sez. lll11ottobre 2004, n. 7166, imwwlexita:
lia.it; T.A.R. Calabria, Catanzaro, sez. I1, thaggio 2004, n. 107%;i; T.A.R. Veneto, sez.

I, 25 giugno 2003, n. 3414, Foro amm. TA.R., 2003, 1883.

(25) Cosi Cons.tS sez. IV7 marzo 2005, n. 875it.
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T.A.R., da cui far discendereah del risarcimentoAl massimo, la mancata
attivazione del giudizio sul silenzio potra incidere sulla quantificazione del
danno, ai sensi dell'art. 1227, comma 2, c.c. (26), ma noausdk| risarci
mento, in quanto appae inutiimente aggravarla posizione soggettiva del
privato in fattispecie che non é riconducibile a quelle cui si riferisce la-tema
tica della pegiudizialita dell’annullamente: in questi termini, ConstS$sez.
IV, 7 marzo 2005, n. 875, che cosi motiva al riguaklpagssibile una rico
struzione del danno da ritdo inteso come danno conseguente alla violazione
dell'interesse pwcedimentale al rispetto dei tempi posti dalioamento.
Tale inteesse pocedimentale, che si fonda sull’'esigenza diezaa nei rap
porti tra cittadino e amministrazione, riceve tutela distinta e autonoma fispet
to alla tutela accadata alla utilita finale perseguita dal cittadino richiedente
e conseguibile all’'esito (positivo) delqmedimento ed e ascrivibile a un piu
generale doverdi corettezza pycedimentale posto a carico dellamministra
zione nell’'esarnizio di pubbliche potesta, cui € celata la tutela dell’affida
mento del cittadino che viene a «contatto» con 'amministragione

Il carattere autonomo della violazione del dovere di correttezza (che con
segue alla crescente rilevanza del valore della certezza nelle relazioni giuri
diche) conduce, ad avviso della Sezione rimettente, ad escludere che I'ina
dempimento nei termini all’obbligo di provvedere debba essere azionato con
il meccanismo del silenzio; tale meccanismo serve al privato per ottenere
I'utilita finale, cioé il provvedimento richiesto, ma non appare necessario
nell’economia dell’azione risarcitoria né ai fini della qualificazione dell'i
nerzia — che é consideratantra iusdalla stessa norma che pone il termine
— né per accertare la spettanza dell'utilita finale, che non rileva. In ogni caso,
il danno risarcibile non potra, ovviamente, essere quello che discende dalla
mancata emanazione del provvedimento, ma solo quello che sia derivato al
privato dalla situazione di incertezza protratta oltre il termine; in sostanza,
sara limitato al c.d. interesse negativo.

(26) Analogamente alla soluzione proposta da una parte della dottrina (togata e non),
con riferimento alla pregiudiziale di annullamento: si v€daiNGELLA, La pregiudiziale
amministrativa: una soluzione antica per urolplema attualecit.; ConsoLg, La Coite
regolatrice della giurisdizione e la tutela del cittadjnia Corr. giur., 2006, 1041 ss.;
CoRAGGIO, La pregiudizialita & la soluziong™ wwwgiustizia-amministrativa.jtDe LISE,
Relazione per I'inaugurazione dell’anno giudiziariATR. Lazio, 28 febbraio 200&i; De
NicTouls, Il nuovo contenzioso in materia di appalti pubblici alla luce del codice dei con
tratti pubblici, Milano, 2007, 575Dk PreTis, Azione di annullamento e azione risiworia
nel plocesso amministratiyén Dir. & form., 2002.

Il ristoro da riconoscersi al privato non sara costituito dall'integrale reintegrazione
della perdita subita dal danneggiato (limitato comunque, per alcuni studiosi, al solo danno
emepgente, sebbene 'opinione non possa dirsi pacifica), poiché, ai sensi dell'art. 1227 c.c.,
si sanzionera la mancata tempestiva «impugnazione» del silenzio provvedimentale ovvero
della determinazione amministrativa negativa, secondo quando parenteticamente sostenuto
dall'ordinanza di rimessione (con riferimento all'ipotesi di silenzio), limitando cosi Fespo
sizione debitoria dellubblicaAmministrazione.
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Aderendo alla ricostruzione dottrinale (27) che definisce il rapporto pro
cedimentale ad iniziativa di parte (non quello ad impul$icio$o, costru
to sulla falsariga dello schema civilistico del diritto potestativo) come rap
porto giuridico (contrattuale), nellambito del quale sussistono situazioni di
diritto soggettivo-obbligo di carattere eminentemente formale e distinguen
do questa tematica da quelldeaénte al contenuto positivo o negativo —
rispetto al bene della vita finale — della determinazione finale (in ordine alla
guale sussisterebbe un «dovere di natura sostanziale» e non un obbligo di
natura formale), si &rma che I'art. 2 legge n. 241/1990 abbia inteso-codi
ficare il «principio della certezza dell'agire dellamministrazione», qualifi
cato alla stregua di «principio di ordine pubblico» in funzione preminente di
tutela di coloro nella cui sfera giuridica ricadono gle#f provvedimentali,

di qualsiasi segno essi siano. Il termine finale del procedimento amministra
tivo assume, in questa ricostruzione, valore perentorio ed il significato di
«vincolo assoluto» per laA, vincolo che questa deve «adempiere», con
rilevanti efetti giuridici, interni ed esterni all'ganizzazione pubblica, tra i
guali (e sempre che non si configuri I'ipotesi di silenzio con significato-legal
mente tipico) l'inutilita del procedimento di significazione del silenzie-ina
dempimento.

Nel decidere la questione sottoposta al suo esame dall'ordinanza n.
875/2005, I’Adunanza Plenaria (28), negando la configurabilita del danno da
ritardo puro, non ha preso posizione in ordine al problema, logicamente con
seguenziale ad una tale categoria di danno, della necessita del previo esperi
mento del giudizio sul silenzio. Una volta statuita I'infondatezza della-prete
sa sostanziale dell'istante, a seguito dei provvedimenti di rigetto non impu
gnati, infatti, I’Adunanza Plenaria dichiara espressamente di prescindere dal
I'affrontare il problema relativo ai requisiti che I'istanza avrebbe dovuto pos
sedere dinché I'inadempienza potesse considerarsi realizzata nella diversa
ipotesi in cui si fosse verificata la lesione del bene della vita; nei seguenti ter
mini motiva in proposito la Plenariail sistema di tutela degli intessi pe-
tensivi — nelle ipotesi in cui si fa affidamento sulle statuizioni del giudice per
la loro realizzazione — consente il passaggio a riparazioni per equivalente
solo quando l'inteesse petensivo, incapace didvare realizzazione con
I'atto, in congiunzione con lintesse pubblico, assuma a suo oggetto la

(27) CLARICH, Termine del ppcedimento amministrativo e pateamministrativocit.,
148 ss.GoGalaMANI, La doveosita della pubblica amministraziofgorino 2005, 12 s., la
guale sostiene che I'osservanza del termine procedimentale tutela il bene della vita (diverso
da quello finale) della «certezza dei tempi dell’azione amministrativa», inserendo l'ipotesi
nella «doverosita strumentale» dell’'azione amministrativa «a garanzia degli interessi secon
dari» (267 ss., 283 s.), doverosita non riscontrabile méfitia privati e da distinguersi
dalla «doverosita-finale».

(28) Dec. 15 settembre 2005, n. 7, sulla quale si legga il commel@oaricH -
FonDERICQ, La risarcibilita del danno da merritardo dell’azione amministrativan Urb.
e app, 2006, 1, 61.
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tutela di inteessi sostanziali e, p&b, la mancata emanazione o il rithy
nella emanazione di un@vedimento vantaggioso per l'ingssato (suscet
tibile di appagae un “bene della vita”; su questa premessa, la Plenaria
esclude chetale situazione non e assolutamente configurabile nella specie,
posto che — a @iscindee da qualunque ulterierpiofilo in ordine ai lequk

Siti richiesti per potersi considerarrealizzata l'inadempienza — risulta
incontroverso che i mvvedimenti adottati in ritalo risultano di carattes
negativo per la societa e che ledastatuizioni sono divenute intangibili per

la omessa mposizione di qualunque impugnativa

Proprio I'afermazione di voler prescindere dagki ulteriore profilo in
ordine ai lequisiti richiesti per potersi considerarealizzata I'inadempienza
potrebbe suggerire la conclusione che evidentemente la Plenaria ritiene tali
requisiti necessari per realizzare I'inadempienza. Resta, comunque, il dubbio,
in considerazione della particolare stringatezza del passaggio motivazionale
sul punto, di quali siano in concreto tali ulteriori requisiti, tenuto conto,-peral
tro, della sussistenza in giurisprudenza, accanto alla tesi che ritiene necessaria
I'attivazione del ritoexart. 21bis, leggeT.A.R. ai fini della qualificazione in
termini di illiceita del ritardo, di un orientamento (che va consolidandosi) che
esclude la necessita, ai fini del perfezionamento della responsabilita da ritardo,
dell'attivazione del rito del silenzio. Precedentemente alla novella del 2005, si
era, del resto, ritenuto che [lillegittimita del ritardo fosse individuabile nella
diffida, quale momento perfezionativo della fattispecie del silenzio-indempi
mento e, dunque, in wjuid plurisrispetto alla mera inerzia, ma prescinden
do, comunque, dall'accertamento giurisdizionale preventivo (29).

Se, infatti, il breve riferimento agliueriori requisits> necessari per
realizzare I'inadempienza permette, da un lato, di escludere che I’Adunanza
Plenaria consideri sfifiente la sola inerzia protratta oltre il termine al fine
di ottenere il risarcimento dei danni, dall’altro non consente di stabilire se
tale requisito a cui fa riferimento debba consistere nel previo giudizio sul
silenzio o nella previa notifica della solafula.

Ad ogni modo, occorre considerare che la fattispecie esaminata
dall’Adunanza Plenaria si riferiva ad una vicenda anteratiene temporis
all’entrata in vigore del d.l. n. 35/2005 (convertito dalla |. n. 80/2005), che,
novellando l'art. 2, legge n. 241/1990, ha fatto venir meno la necessita della
diffida al fine di attribuire significato al silenzio.

(29) In tal senso, Const.SsezVI, 16 settembre 2004, n. 5995 vivwIexitalia.it, ove
si & afermato che il termine di prescrizione dell'azione risarcitoria inizia a decorrere da
guando si verifica I'evento produttivo del danno e, in particolare, nel caso di silenzio ina
dempimento, in cui non occorre il previo annullamento giurisdizionale di alcun atte ammi
nistrativo, la prescrizione della pretesa risarcitoria inizia a decorrere da quando si verifica il
silenzio-inadempimento; conformi, in precedenza, Cohss&. IV 6 luglio 2004, n. 5020,
ivi; Id., 4 febbraio 2004, n. 378.

Sul termine prescrizionale dell’azione di risarcimento del danno da ritardo si rinvia alle
osservazioni che saranno svaiteé 8.
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5. La pegiudizialita € estranea al risaimento del danno da silenzio.

L’ampliamento delle garanzie riconosciute al privato peettefdell’eli
minazione della diida (ritenuta dalla stessa Plenaz@ndicio sine qua non
per la costituzione delle inadempienze pubblicistiche, almeno fino al soprav
venire dell’art. 6bis, d.l. n. 35/2005, convertito nella legge n. 80/2005) con
sente di sostenere che la mancata attivazione da parte del danneggiato del
rimedio tipicamente apprestato dal legislatore per reagire al silenzio della
PA. possa valutarsi non gia sul piano processuale, quale ragione di inammis
sibilita della domanda risarcitoria, ma sotto il profilo del merito, in termini
di negligenza rilevante ai sensi dell’art. 1227, comma 2, c.c. Peraltro, non si
e mancato di sottolineare in dottrina (30) che, poiché il giudizio avverso |l
silenzio & maggiormente indirizzato verso il conseguimento dell'utilita fina
le cui l'istanza rimasta inevasa era preordinatg.(exart. 2, comma 5,
legge n. 241 del 1990), ove il privato avesse perso interesse a questo risulta
to, non vi sarebbe motivo per escludere un’azione autonoma di risarcimento
per il danno da incertezraedio tempag prodottasi.

Una tale conclusione pare sostenibile, oltreché riguardo all'ipotesi della
domanda risarcitoria fondata sul tardivo conseguimento del bene della vita
sotteso alla fondata istanza presentata dal privato (31), anche con riferimen

(30) CLARICH - FONDERICGQ, Op. Cit, 68.

(31) In tal senso, da ultimo, Cong.,$ez. IV 29 gennaio 2008, n. 248it. Non puo
dubitarsi che in tal caso I'azione risarcitoria non sconta alcuna pregiudizialita: si trattera di
un normale giudizio nel quale, in applicazione del riparto dell'onere della prova fissato dal
I'art. 2697 c.c., il ricorrente dovra dimostrare solo il superamento del termine fissato (nor
mativamente o tramite provvedimenti che determinano un autovincolo per I'amministrazio
ne) per il compimento dell'attivita ed il concreto danno che tale ritardo gli ha fatto subire
(ad esempio, una tardiva erogazione di finanziamenti puo essere fonte di danno ove, ad
esempio, il percettore abbia dovuto contrarre prestiti per ovviare al ritardo nella disponibi
lita delle somme dovutegli; ed ancora, si pensi all'ipotesi della tardiva assunzione da parte
della PA., che pud generare danni, individuabili nelle spefattefte in vista dell'assunzio
ne o per intraprendere altre attivita lavorative transitorie, o nel patema derivante dall'ingiu
stificato protrarsi della situazione di disoccupazione: si veda, a tal ultimo proposito, Cass.
civ., sez. lll, 14 dicembre 2007, n. 26282wiwwlexitalia.it). La stess@&dunanza Plenaria
nella decisione 15 settembre 2005, n. 7 ha ammesso 'azione risarcitoria, sganciata dall'im
pugnazione, per il caso di emanazione (tardiva) di provvedimenti favorevoli che, proprio
perché tali, non possono essere avverlgirescindere dalla questione specifica dellafisar
cibilita del danno da ritardo che investe soprattutto aspetti sostanziali (esiste un diritto tute
lato al provvedimento tempestivo, favorevole o sfavorevole che sia? Esiste una sanzione
risarcitoria per il ritardo, inteso come dannoso di per sé€, indipendente dalla fondatezza della
pretesa al provvedimento?), € evidente che I'’Adunanza Plenaria nega I'esistenza di un’azio
ne risarcitoria autonoma quando l'interesse sia stato leso inoppugnabilmente, ma non nega
affatto una azione risarcitoria autonoma davanti.&Al. @uando l'interesse sostanziale sia
stato soddisfatto (nel caso con il rilascio di un’autorizzazione edilizia), ma con ritardo.
Come acutamente evidenzial@oMENICHELLI, Le azioni nel ppcesso amministrativan
Dir. proc. amm, 2006, 9), senza dubbio la Plenaria era piu preoccupatiunafe la giu
risdizione amministrativa, negando che la fattispecie rientrasse in quella dei «comportamen-
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to al c.d. danno da ritardo puro, che, come illustrato, ha ad oggetto il mero
pregiudizio derivante dalla violazione dell’obbligo di comportamento #mpo
sto dal’lamministrazione, a prescindere quindi dalla soddisfazione dell'inte
resse finale: in tal caso, infatti, ai fini della risarcibilita del danno da ritardo
(puro), al giudice non e richiesto di svolgere un giudizio prognostico sulla
spettanza dell'utilita finale, ma solo di accertare la violazione dell'obbligo di
comportamento imposto alllamministrazione, sicché l'azione risarcitoria
risulta autonomamente proponibile a prescindere dall’attivazione del proce
dimento del silenzio.

Tale conclusione sembra, inoltre, coerente proprio con I'impiagts ar
mentativo della stessa decisione n. 7/2005 della Plenaria: infatti, nel danno
da ritardo come delineato dallAdunanza Plenaria la lesione del bene della
vita e gia presupposto per I'esercizio dell’azionidlegittimita dell'inerzia
serbata dalla.R. rinviene il suo fondamento in ambito extraprocessuale,
ossia nella violazione dei termini procedimentali, sicché il preventivo-giudi
zio sul silenzio, comportante I'accertamento della fondatezza della pretesa
del privato (ove trattasi di attivita vincolata), sarebbe, in tal caso, un inutile
doppione del giudizio risarcitorio senza alcungetéf/a utilita, il quale
dovrebbe, comunque, essere autonomamente introdotto dal privato, non
essendo la domanda risarcitoria azionabile nel giudixiart. 21bis (32):

ti» lesivi di diritti soggettivi rimessi al @. dalla sentenza n. 204, nt@ox puo esserle sfug
gito di aver riaffermato la grgiudiziale amministrativa per superarlab

(32) In questo senso si pone la giurisprudenza maggioritaria, che ritiene inammissibi
le, per incompatibilita del rito, la domanda risarcitoria proposta in via cumulativa netlo stes
so ricorso introduttivexart. 21bis: ex pluribus solo tra le piu recenfl,A.R. Lazio, Roma,
sez. llter, 27 luglio 2007, n. 7119; T.A.R. Campania, Salerno, sez. I, 10 luglio 2007, n. 810;
Id, sez. Il, 16 giugno 2006, n. 847.A.R. Puglia, Bari, sez. lll, 8 febbraio 2006, n. 399;
T.A.R. Piemonte, sez. Il, 22 ottobre 2005, n. 3ZBA;R. Lazio, Roma, sez. bis, 9 set
tembre 2005, n. 6786; Cong.,Sez. IV 23 aprile 2004, n. 2388;A.R. Sardegna, 8 marzo
2004, n. 323T.A.R. Veneto, sez. Il, 19 gennaio 2004, n. 137 (tutteviwgiustizia-ammi
nistrativa.i); da ultimo,T.A.R. Lazio, Roma, sez. ter, 5 dicembre 2007, n. 12568i, in
cui il Tribunale, confermando il proprio precedente orientamento (sez. lll, 18 maggio 2006,
n. 3555; sez. Il, 9 settembre 2005, n. 6786; sk, b luglio 2005, n. 5523; sez. Il, 26 gen
naio 2005, n. 633; sez. Il, 15 dicembre 2004, n. 16125), ha cosi motivato a sostegno della
tesi contraria alla proponibilita con il rito del silenzio di una domanda risarcitdrigiu«
dizio speciale sul silenzio inadempimento non & compatibile con leeerdie che hanno
un oggetto ulteriaz rispetto alla situazione di inerzia. Non € quindi ammissibile la deman
da — poposta davanti al @. — con la quale si richiede il riseimento del danno congiun
tamente ad un ricorso psentato avverso il silenzio dellaAP... (cfrex multisT.A.R. Lazio
Roma, sez. Il, 9 settenebi2005, n. 6786). Ed anche nel caso in cui si ritenga che
“Limpossibilita per il giudice di sostituirsi all'amministrazione nell’esigio del potes
amministrativo nella prima fase del rito del silenzio rifiuto esclude dpepnibilita, in que
sta fase, dell'azione di riseimento danni per pdita di chancema non di quella per risar
cimento specifico delle spese comunqueaféte per far valex il proprio diritto allema
nazione di povvedimenti quanto meno esaustivi dell'istege stimentale all’eliminazione
di atti ritenuti lesivi, con possibilita di nuovi gvvedimenti favavoli. La liquidazione del
danno emagente ben puo avveniutilizzando lo strmento pevisto dall’'at. 35 comma 2
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per il carattere aggiuntivo dell’art. Zdis rispetto ad altre forme di tutela
(dell’interesse al bene della vita); per la complessita degli accertamenti
istruttori che potrebbero all’'uopo richiedersi e che un sistema improntato alla
concentrazione processuale quale quello delineato nell’aldiszdotrebbe

non consentire; per la necessita che debba essere accertata inequivocabil
mente, secondo l'indirizzo della Plenaria, la fondatezza della pretesa, per cui
la sentenza definitiva sulla domanda avente ad oggetto il risarcimento dei
danni lamentati dal ricorrente per l'illegittimo comportamento omissivo del
I'amministrazione puo aversi solo dopo che 'amministrazione stessa abbia
provveduto in ottemperanza alla decisione che accoglie il ricorso avverso il
silenzio (33).

Atteso che in base alla novella del 2005 il silenzio-rifiuto integra una fat
tispecie di inadempimento che si forma per il mero decorso del termine a
provvedere e che legittima il privato ad un’impugnativa sganciata dattermi
ne decadenziale, si dovra ammettere che I'azione risarcitoria per danni da
comportamento inerte della® non debba necessariamente essere precedu
ta dall’'accertamento dell’illegittimita dell'inerzia da parte del giudice del
silenzio, potendo essere autonomamente proposta. In questa prospettiva, a
sostegno della esclusione della regola della pregiudizialita, potrebbe nondi

deceto legge. n. 80 del 1998, come sostituito dall'dalegge n. 205 del 2000, che consen

te al giudice amministrativo di stabidiri criteri in base ai quali la A. deve pppore a

favore dell'avente titolo il pagamento di una sommaemnin conguo termine, pevedendo

che, qualora permanga il disacatw, le pati possano rivolgersi nuovamente al giudice per

la determinazione delle somme dovute nelle forme del giudizio di ottemperanzala(cfr
ultimo TA.R. Lazio Roma, sez. Il, 20 aprile 2006 , n. 2883), tuttavia, nella fattispecie all’'e
same, € mancata sia la richiesta specifica della detta voce di danno sia soprattutto ed a
maggioe ragione la pova in odine ai detti danni.

Un indirizzo minoritario ritiene ammissibile la domanda di risarcimento del danno, in
ragione del ritardo o dell'inerzia imputati allaAR, formulata congiuntamente al ricorso pro
posto avverso il silenzio-rifiuto serbato dallamministrazione sull'istanza del privato, sul
'assunto che linerzia o lingiustificato ritardo comporta la violazione da parte
del’Amministrazione del canone generale di imparzialita e buon andaerestio 97 Cost.
In tal senso,T.A.R. Puglia, Bari, sez. Ilter, 3 giugno 2004, n. 2371, wwwgiustizia-
amministrativa.it ove il Tribunale, dopo aver dichiarato illegittimo il silenzio-rifiuto forma
tosi sull'istanza del privato, ha ritenuto fondata la domanda di risarcimento dei danni, subi-
ti a causa dell'ingiustificato ritardo nel portare a termine il procedimento, in violazione dei
principi di imparzialitd, correttezza e buon andamento dellattivitd deMa ®anciti dal
l'art. 97 Cost..T.A.R. Puglia, Lecce, sez. |, 19 aprile 2002, n. 1572 pve si osserva che
«il giudizio ex art. 21bis|. 1034/71 non confligge con l'inserimento, in esso, di umdepr
sa risacitoria, ogni qual volta detta gtesa tovi proprio nell’atteggiamento inge della
PA. il suo fondamento; e poi, m&e le conate caratteristiche del poteresecitato
dal’Amministrazione, e la natura dell'intesse azionato in tale giudizio, rigu&no non
gia l'astratta poponibilita, bensi la sussistenza degli elementi costitutivi deipansabi
lita aquiliana, onde giammai patbbe derivarne un giudizio d'inammissibilita del&ati-
va domanda.

(33) In tal senso la rigorosa tesi dottrinale riportath3.
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meno valorizzarsi la dérente funzione dell’azione speciale contro il silen
zio, che mira a garantire una tutela (di tipo non risarcitorio) in forma-speci
fica dell'interesse legittimo (da distinguere dalla reintegrazione in forma
specifica, che, com’é noto, €& alternativa al risarcimento per equivalente
monetario, ammissibile nei limiti di cui all’art. 2058 c.c.), rispetto all'azione
risarcitoria, finalizzata alla reintegrazione patrimoniale della sfera giuridica
del soggetto danneggiato conseguente alla violazione dell’interesse procedi
mentale al rispetto dei tempi posti dall’ordinamento.

Questa diversita di funzioni €, del resto, ben delineata da autorevole dot
trina (34), che ha evidenziato come il profilo della risarcibilitd dei danni da
lesione dell'interesse legittimo € ulteriore rispetto al silenzio propriamente
detto. Si tratta di due situazioni f@ifenti: il silenzio come tale € un mero
presupposto processuale, ossia un mero fatto (non un atto), rispetto al quale
non rilevano né la volontarieta, né (a maggior ragione) la colpa, ilfeti ef
to € quello di rendere proponibile I'azione (il ricorso) diretta a superare I'i
nerzia e ad ottenere (dal’amministrazione, dal commissario o dal giudice) il
provvedimento che chiuda il procedimento. Sotto diverso profilo il silenzio
puo rilevare anche come atto, o, meglio, fatto illecito (in presenza di-volon
tarieta e di colpa) e pud essere oggetto (non piu presupposto) di una diversa
azione (risarcitoria) diretta alla condanna dell herte al pagamento dei
danni eventualmente provocati dall'inerzia o dal ritardo nel provvedere.
Sulla base di tali premesse, conclude questa dottrina osservandd che «
silenzio puo essersenz’alto fatto illecito; ma questa configurazione e
estranea al silenzio di cui all'ar 21 bis e, quindi, alla tutela specifica
approntata dall’odinamento per contrastar’inerzia del’amministrazione
e consente al privato di ottenex il provvedimento che disciplini il suo inte
resse finale (o sostanziale)

Se, dunque, a fini risarcitori, il silenzio rileva come fatto illecito, non si
pone alcun problema di pregiudiziale amministrativa, posto che la questione
risarcitoria prescinde dalla demolizione di qualsivoglia provvedimento
amministrativo, essendo diretta a censurare il comportamento inerte tenuto
dall’'amministrazione, violativo dell’#flamento del cittadino e contrario
all’obbligo di conclusione del procedimergrart. 2, legge n. 241/1990, che
canonizza nel nostro ordinamento il principio di doverosita dell’esercizio del
potere amministrativo e della certezza dei tempi dell’azione pubblica, come
a piu riprese precisato dalla giurisprudenza (35). Del resto, la stessa giuri

(34) Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione alla luce del suo nuovo tratta
mento pocessualgin Dir. proc. amm, 2, 252.

(35) In tal senso, si segnala, da ultimo, Cons.s8z. 1Y 18 ottobre 2007, n. 5433, in
wwwgiustizia-amministrativa.jtove la Sezione ha chiaramentéeahato: @ncor prima
delle ulteriori modifiche appadate alla legge 7 agosto 1990, n. 241, la stessaeCaovsti
tuzionale ha avuto modo di qualifieacome norma di principio e @eettiva allo stesso
momento la disposizione di cui allta della citata legge. Norma di principio, in quanto
la certezza dei tempi dell'azione amministrativa e la dosia dell'esecizio del poteg
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sprudenza esclude I'applicazione della regola della pregiudizialita laddove il
privato contesti la contrarieta della condotta tenuta dall’amministrazione alle
regole di buona fede e correttezza (36).

L’accoglimento della teoria della pregiudizialita non puo, poi, fondarsi
sull’assunto che I'accertamento dell’illegittimita della condotta omissiva
dellamministrazione mediante il ricorso avverso il silenzio costituisca pre
giudiziale in senso logico nel significato che tale nozione ha assunto nel pro
cesso amministrativo (37).

Si tratta di una tesi criticabile.

costituiscono elementi qualificanti della riforma indiotta dalla legge sul pcedimento
amministrativo, atteso che, secondo la €aostituzionale, il legislater con I'at. 2, cita

to, ha inteso canonizzar‘|'efficacia dell'obbligo di povvedee gia esistente nell’dina-
mento, con esclusione di ogni forma di insabbiamentoadigatimenti, anche nelle fasi sub
procedimentali”, dando cosi “applicazione generale egole... che sono attuazione, sia
pure non esaustiva, del principio costituzionale di buon andamento dell’amministrazione
(art. 97 della Costituzione) negli obiettivi di traspaza, pubblicita, pdecipazione e tem
pestivita dell’azione amministrativa, quali valori essenziali in udiramento democrati
co” (Corte cost., 23 luglio 1997, n. 262)nello stesso senso, Cons.$&z.V, 7 novembre
2007, n. 5772yi: «l'inerzia dellamministrazione & contraria ai principi di buon andamen
to della p.a. e dell'affidamento del cittadino nel i@to svolgimento dell'azione ammiini
strativa, che impongono la conclusione di ogrigadimento con pvvedimento espsso;

in termini identici si esprime Const.Ssez.V, 5 febbraio 2007, n. 45Wi.

Alle stesse conclusioni perviene la giurisprudenza di primo geadpluribus si cita
T.A.R. Puglia, Lecce, sez. |, 28 agosto 2007, &23%i: «la violazione dell'obbligo di con
cludee il procedimento mediante I'adozione di ulypredimento espssoha una rilevan
za specifica non solo sul versante del rimedio agfato dall’ordinamento nei casi di iner
zia dell’'amministrazione, ossia nelle ipotesi di patente contrasto coadéfio di cui all’at
2, comma ldella legge 241/90 a seguito del mancato @ga, nei termini di legge ego
lamentari, della potesta pwvvedimentale ..., poiché I'obbligo di conclugldrprocedimen
to con un povvedimento espsso costituisce pcipitato tecnico del canone di buon anda
mento della FA.., di cui all'art 97 Cost., I'interpetazione pituconforme a Costituzione del
predetto obbligo € quella che non riconosce diritto di cittadinaadauna potesta sopras
sessoria della A capace di tramutarsi in un rinvisine diedel ponunciamento sulla fatti
specie conata. Cid € tanto piu verogni qualvolta il pocedimento sia stato avviato ad-ini
ziativa del privato il quale vanta una posizione giuridicamente qualificata a comoster
termini inequivocabili la volonta dell'interlocuterpubblico, senza che quest'ultinppssa
oppogli incondizionatamente ragiorvalevoli a fini di moratoriageneralizzata di inter
categorie pocedimentak.

(36) T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. lll, 23 aprile 2007, &7%, inwwwlexitalia.it, ove
il principio € stato dermato con riferimento ad una domanda risarcitoria propostaxiall’
aggiudicatario, diretta a censurare non gia la disposta revoca dell'aggiudicazione, ma la con
trarieta del comportamento tenuto dalla stazione appaltante nelle more della stipulazione
della stipulazione del contratto alle regole di correttezza e buona fede di cui all'art. 1337
c.c.; nello stesso senso, Cons, $ezV, 6 dicembre 2006, n. 7194, @Guida al dir, 2007,

3, 85, con nota dPoNTE, Alla ricerca di un punto di equilibrio fra i diversi intessi pubbli
ci e privati

(37) In tal senso, non condivisibilmente, concliide.R. Puglia, Bari, sez. Il, 13 gen
naio 2005, n. 56it.
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La qualificazione del ricorso avverso il silenzio come pregiudiziale in
senso logico rispetto all’azione risarcitoria per i danni da ritardo o da silenzio
non & condivisibile ove si consideri che generalmente, si parla di «pregiudi
zialita in senso logico» quando la pronuncia su una questione, che logicamen
te precede la definizione della causa principale, puo essere compiuta dallo
stesso giudice che detiene la questione principale. La pregiudiziale in senso
logico ricorre, quindi, nell'ipotesi in cui la preventiva definizione di una que
stione si colloca lungo il percorso logico che conduce alla definizione del giu
dizio finale. Ne consegue che, per la definizione di quella questione, pregiu
diziale appunto, non € necessaria un'azione separata da esperire dinanzi ad
altro giudice (secondo il meccanismo di cui agli artt. 34 c.p.c., ovvero dell'art.
295 c.p.c., dettato in tema di sospensione del giudizio in attesa della defini
zione di una questione pregiudiziale ed applicabile al processo amministrati
vo). La questione pregiudiziale in senso logico e tale perché puo e dev'esse
re definita dallo stesso giudice che si occupa della questione di carattere prin
cipale, senza la necessita di instaurare un giudizio autonomo. Si puo-fare I'e
sempio di un’azione risarcitoria per inadempimento contrattuale: € evidente
che il giudice non puo condannare al risarcimento se non accerta, preventiva
mente, che il debitore & inadempiente. Ma per far questo, non &€ necessaria
un’ulteriore azione (o0 meglio una preventiva azione) di accertamento, poichg,
risolvendo una pregiudiziale in senso logico, il giudice, accertato I'inadempi
mento del debitore, lo condanna al risarcimento; se, invece, accerta che il
debitore non e inadempiente, non accoglie la domanda attrice. Se nella pre
giudiziale in senso logico I'azione € unica, ma si rende necessario «pregiudi
care» su una questione che logicamente si colloca nel percorso decisionale,
ben potrebbe il giudice del risarcimento «pre-giudicare» sull'illegittimita del
I'inerzia protratta del’amministrazione, decidendo cosi nel merito la doman
da di risarcimento del danno, cosi come un giudice ordinario, accertato pre
giudizialmente I'inadempimento del debitore, condanna lo stesso al-risarci
mento nei confronti del creditore. Come detto, infatti, la pregiudiziale si defi
nisce in senso logico, laddove la preventiva cognizione sulla stessa nen costi
tuisce un giudizio autonomo rispetto alla questione principale, ma si inserisce
nel percorso logico gomentativo che il giudice obbligatoriamente deve
seguire per pervenire alla soluzione finale. In questo senso, quindi, il giudizio
risarcitorio presuppone un accertamento pregiudiziale sull'illegittimita-dell’i
nerzia serbata dalla/, che rappresenta quell’'«elemento della fattispecie
costitutiva del diritto al risarcimento, che si pone all’internotdeina deci
dendunda risolvere con étacia di giudicato» (38).

In definitiva, il giudizio che iIGA. formula sull’illegittimita del compor
tamento della.A. (che si manifesta in un ritardo o nella radicale assenza del
provvedimento finale) rappresenta una «pregiudiziale in senso logico»

(38) In tal sens¥ERDE, La pregiudizialita dell'annullamento nel pcesso amministra
tivo per risacimento del danndn Dir. proc. amm, 2003, 972.
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rispetto al giudizio sul risarcimento del danno non nel significato che la
nozione ha assunto nell’ambito del processo amministrativo, ma nella sua
corretta accezione, come enucleata dalla dottrina processualcivilista (39). Il
privato, cioe, potra agire contro I'inerzia deRd. e chiedere in un succes

sivo giudizio una tutela risarcitoria (non proponibile, secondo il richiamato
prevalente orientamento della giurisprudenza, nello stesso giudizio avverso
Il silenzio, in considerazione della specialita e celerita del rito del silenzio,
che non consente la delibazione della domanda risarcitoria, che presuppone
un giudizio ordinario). Del pari, il privato potra agire direttamente innanzi al
GA. per ottenere il risarcimento dei danni conseguenti all'illegittimita del
comportamento della&R., qualora non sia piu interessato al provvedimento
omesso ovvero perché 'amministrazione si € pronunziata, ma con ritardo: in
tal caso, secondo quanto osservato, non € necessario esperire il preventivo
ricorso per I'annullamento o contro l'inerzia, ma il giudice del risarcimento,

a titolo di pregiudiziale in senso logico, valuta l'illegittimita del comporta
mento amministrativo (contrario a buona fede e che concreta, in ultima ana
lisi, un’ipotesi di inadempimento del vincolo obbligatorio) e condanna al
risarcimento danni, ove riscontri la sussistenza dei presupposti che radicano
la colpa dell’amministrazione.

Del resto, I'ammissibilitd dell’autonoma domanda di risarcimento del
danno da silenzio, prescindendo cioé dal mancato rituale accertamento del
I'inerzia, non comporterebbe le conseguenze su cui poggia la teorica della
pregiudizialita da provvedimento. Ed infatti, di certo non potrebbe sostener
si che la domanda risarcitoria autonoma da silenzio costituirebbe strumento
di pratica elusione dei termini decadenziali, i quali sono posti esclusivamen
te a condizione dell’'esercizio dell'azione di annullamento (ipotesi che viene
a sostanziarsi ove si ritenga che, in difetto dell'impugnazione nel divisato
termine di legge, sia comunque possibile esercitare nel termine preseriziona
le I'azione risarcitoria avente ad oggetto il danno arrecato da un atto che,
guantunque non impugnato, verrebbe ad esseigenter tantunsindacabi
le con riveniente “disapplicazione”, sia pure limitatamente al caso settopo
sto al vaglio giudiziale).

Come accennato, esiste una intrinsed®igihza tra azione di impugna
zione di un provvedimento amministrativo e ricorso avverso il silenzio, tale
per cui non e possibile instaurare il parallelo prospettato dalla tesi favorevo
le all’estensione della teorica della pregiudizialita.

L'azione di impugnazione del provvedimento illegittimo assolve alla
funzione di sollecitare il sindacato giudiziario sul corretto esercizio del pote
re ed € soggetta ad un termine decadenziale (pari a sessanta giorni dalla
conoscenza dell’atto di cui si contesta la legittimita): I'instaurazione di un
giudizio risarcitorio, senza il preventivo accertamento (con autonomao giudi
zio) dell'illegittimita del provvedimento, potrebbe comportare un’elusione

(39) SatTa, Diritto processuale civilePadova, 1992, 55 ss.
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dello stesso termine. In altre parole, poiché sulla pregiudiziale in senso logi
co la decisione del giudice acquistafiedcia dellares iudicatasi potrebbe
verificare l'ipotesi per cui il ricorrente abbia omesso di impugnare tempesti
vamente I'atto e chieda ugualmente il risarcimento dei danni conseguenti. In
tal caso, la pronuncia sul risarcimento, richiedendo un accertamento-pregiu
diziale sullillegittimita dell’atto consentirebbe, da un lato, di aggirare-l ter
mine decadenziale per I'impugnazione di un provvedimento illegittime; dal
I'altro lato garantirebbe ugualmente una pronunzia cheaefa di giudica

to sull'illegittimita dell’atto medesimo. Ecco perché il risarcimento danni da
provvedimento illegittimo non € ammesso, secondo il prevalente orienta
mento della giurisprudenza amministrativa, nel caso in cui non si Ssia-propo
sta, con successo, la preventiva impugnazione dell’atto medesimo: respinto
il giudizio risarcitorio per mancata tempestiva impugnazione del provvedi
mento, non c'é piu spazio per una pronunzia di annullamento dell’atto ille
gittimo, poiché il termine breve di sessanta giorni e, verosimilmente, gia spi
rato.Lazione contro il silenzio, viceversa, non e soggetta ad un termine deca
denziale, costituendo il termine annuale per la proposizione dell’azione (pre
visto dall’art. 2, comma 5, legge n. 241/1990, introdotto dalla legge n.
80/2005) un termine di prescrizione breve del diritto d’azione, essendo pre
vista, alla sua scadenza, la reiterabilita dell'istanza di avvio del procedimen
to e la possibilita di presentare il ricorso, qualora il ricorrentéiddifdo
'amministrazione, abbia dato prova della persistenza dell'interesse all’ado
zione del provvedimento da parte dell’amministrazione (40).

Il ricorso avverso il silenzio assolve ad una funzione diversa, che non é
quella autonoma di «controllare» il corretto esercizio del potere, ma-€ quel
la di verificare se il silenzio serbato dall’amministrazione sia legittimo o
meno, in relazione alla fondatezza dell'istanza presentata dal privato (41).
Piu precisamente, I'azione di cui all'art. B, leggeT.A.R. &€ essenzialmen
te preordinata ad ottenere il provvedimento, viceversa I'azione di risarcimen
to danni e funzionale ad ottenere un ristoro del pregiudizio subito: cié signi
fica che il privato puo chiedere il risarcimento danni anche nell’eventualita
in cui non sia piu interessato al provvedimento medesimo, ovvero nell’ipo
tesi in cui 'amministrazione abbia provveduto, ma con ritardo. In tal caso, il
giudice adito in sede di tutela risarcitoria accerta in via pregiudiziale I'ille
gittimita del silenzio (secondo lo schema della pregiudiziale in senso logico)
e condanna I'amministrazione al risarcimento del danno conseguente al ritar
do, senza necessita che il privato agisca espressamente contro I'inerzia del

(40) In tal senso, da ultim®,A.R. Calabria, Catanzaro, sez. I, 20 luglio 2007, n. 1003,
in wwwgiustizia-amministrativa.jtnegli stessi terminil.A.R. Campania, Napoli, sez.,I§
giugno 2006, n. 6747vi.

(41) E I'opinione della dottrina maggioritaria: per tutti, si v&ikeeco, L'accetamento
autonome L’accertamento autonomo del rapgor nel giudizio amministratiyoin
Argomenti di diritto amministrativoMilano, 2008, 256.
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I'amministrazione. Lo schema é identico al rapporto che intercorre tra ina
dempimento contrattuale e risarcimento danni conseguenti. E cio, si badi, a
prescindere dall’adesione alla controversa tesi «contatto procedimentale».
L’adozione del provvedimento, infatti, prima ancora che essere interpretata
come adempimento di un vincolo obbligatorio, costituisce senz’altro-adem
pimento di un obbligo imposto allamministrazione dalla legge (42).

Inoltre, non €& ragionevole sostenere che con la proposizione della
domanda risarcitoria autonoma da silenzio si finirebbe per attribuire-al giu
dice, in sede di giudizio risarcitorio (che ha natura di accertamento e di even
tuale condanna), un potere disapplicativo di atti amministrativi (non-impu
gnati nel termine decadenziale) fuori dalle ipotesi in ctats# potesta é dal
I'ordinamento positivamente riconosciuta. Ed ancora, & da escludere che la
mancata attivazione dello speciale rimedio processuale avverso linerzia
inciderebbe sulla stabilita e certezza dell’azione amministrativa, che costitui
scono valori presidiati dall'inoppugnabilita del provvedimento e che non si
attagliano al comportamento inerte, specie ove si consideri la reiterabilita
dellistanza, decorso il termine annuale, ai sensi del comma 5 del novellato
art. 2, legge n. 241/1990. Infatti, la previsione della possibilita di riproporre
I'istanza chiarisce che allo scadere dell’anno il silenzio dell’amministrazio

(42) Sulla portata precettiva dell'obbligo di provvedere si &€ espressa anche la Corte
costituzionale: sent. 23 luglio 1997, n. 262Cions. $&ato, 1997, II, 1.28; Id., sent. 17 luglio
2002, n. 355, ifroro it., 2004, |, 38.

La giurisprudenza ha, di recente, precisato che I'esistenza dell'obbligo di provvedere,
oltre che derivare da puntuale previsione normativa, pud essere, altresi, desunta dai princi
pi informatori dell’'azione amministrativa, in specie quelli di imparzialita, legalita e buon
andamento. Si &frma, in tal modo, I'esistenza dell’obbligo di provvedere, oltre che nei casi
espressamente riconosciuti dalla legge, in particolari fattispecie nelle quali ragioni di giusti
zia e di equitd impongono I'adozione di un provvedimento: in tal senso, Gorees IV
14 dicembre 2004, n. 7975, lrb. e app, 2005, 693, con nota 8 PERO, La fonte del
I'obbligo di dare risposte alle istanze dei privatale decisione si segnala in particolare, per
la trasposizione, in ambito pubblicistico, del canone buona fede contrattuale (c.d. buona fede
in senso oggettivo, per distinguerla dalla situazione di ignoranza di ledere I'altrui diritto sog
gettivo: buona fede in senso soggettascart. 1147 c.c.) che la.R. € tenuta a rispettare
allorché il privato sia titolare di una posizione qualificata fedéhziata, idonea a generare
una aspettativa. Nello stesso senso si € espressa la coeva tCaez. 3V 2 novembre
2004, n. 7068, inForo amm. C.d.$.2004, 3129, ove si € precisato che l'obbligo
del’Amministrazione diclare loquisi fonda sui doveri di lealtd, correttezza e solidarieta e
sulla trasposizione, in ambito pubblicistico, del canone civilistico di buona fede contrattua
le e di tutela dell'dfdamento.Tale indirizzo interpretativo ha trovato, di recente, conferma
in sede pretoria (A.R. Lazio, Roma, sez. tér, 11 ottobre 2007, n. 9948;A.R. Campania,
Salerno, sez. I, 28 marzo 2007, n. 312, entrambenwlexitalia.it). Una compiuta anali
si dei casi nei quali sussiste I'obbligo per 'amministrazione di provvedere sull'istanza del
privato, configurandosi, quindi, in caso di inosservanza, il silenzio-inadempimento-ricorri
bile, e stata svolta, di recente, da Coris.s®z.VI, 11 maggio 2007, n. 2318, Buida al
dir., 2007, 31, 76 ss., con notaFhRrRLENZA, Un parameto troppo inceto che espone al
rischio dell'arbitrio, in Guida al dir., 2007, 31, 76 ss.
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ne non vale come provvedimento implicito di rigetto dell’istanza (da-impu
gnare ai fini della proponibilita dell'azione risarcitoria), conservando la sua
valenza esclusivamente comportamentale di inadempimento all’obbligo di
provvedere. Da questo punto di vista, quindi, 'omessa attivazione della tute
la speciale di cui all’art. 2lis, leggeT.A.R. non varrebbe a far presumere
la legittimita del silenzio mantenuto dall’amministrazione; non puo, infatti,
estendersi all'inerzia il principio, f@rmato dallAdunanza Plenaria n. 12 del
2007 con riferimento al danno da provvedimento, secondo cui 'omessa atti
vazione del rimedio impugnatorio trasforma la presunzione di legittimita
dell'atto amministrativo da relativa in assoluta, con conseguente preclusione
dell'allegazione dell’ingiustizia del danno provocato dal provvedimento
inoppugnabile, ai sensi dell’art. 2043 c.c. (43). Riguardo alla violazione del
I'obbligo di provvedere ed al silenzio-inadempimento che ne consegue, in
guanto «fatto» non produttivo difefti giuridici legalmente tipizzati, che si
rinnovade die in diemfatto ogni giorno nuovo e diverso (quello del giorno
successivo non potrebbe essere considerato meramente confermativo di
quello del giorno precedente), non puo parlarsi di presunzione di legittimita,
afferendo questa al provvedimento amministrativo espresso, che non assume
le caratteristiche poc’anzi indicate (44). Il mancato riscontro in sede giurisdi
zionale dellillegittimita del silenzioréctius della violazione dell’obbligo di
provvedere) non vale, di certo, a far presumere legittimo un comportamento
(omissivo) che resta sostanzialmecwatra ius non potendo ritenersi impe
dito al giudice del risarcimento di accordare la tutela a lui richiesta sul pre
supposto del mancato completamento della fattispecie risarcitoria (45).
Sotto questo profilo, ancora una volta non convince I'opinione secondo
la quale il previo esperimento della procedura del silenzio-rifiuto rileva
come requisito per il risarcimento del danno da ritardo e per I'accertamento
riservato al GA. dell’'esistenza di un obbligo pubblicistico di provvedere e
della sua violazione. In altri termini, secondo questa impostazione, il ricorso
avverso il silenzio rifiuto dev'essere instaurato proprio per evidenziare il

(43) Per la critica alla tesi della Plenaria si v&ilaricH - FONDERICO, Op. cit, 59;
VoLPE, Pregiudiziale amministrativa e sacrifici concettuali del giudice amministrativo
wwwlexitalia.it; per interessanti spunti critici alla tesi della c.d. presunzione di legittimita
del provvedimento amministrativo si velfacari, Il c.d. «danno da ritadto» ed i coollari
tratti da una sentenza-trattato delATR. Pugliain Giur. meritq 2006, 2, 435, il quale cen
clude afermando cheron di pesunzione di legittimita si deve padama di pesunzione
del perseguimento dei fini determinaki iure positivo». In generale, la presunzione di{egit
timita & oggi considerata inaccettabile e non condivisibile opinione tradizion@kesdara,
Manuale di diritto amministrativoMilano, 2007, 550MATTARELLA, Il provvedimentpin
Trattato dir amm, a cura diCassesg Dir. amm. gen |, Milano, 2003, 813VILLATA-
RamaJoLl, Il provwedimento amministratiydorino, 2006, 316.

(44) In tal sensdlicarli, op. cit

(45) E questa la tesi sostenuta in giurisprudenza, in particolafeAdt Puglia, Bari,
sez. I, 13 gennaio 2005, n. 5.
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momento a partire dal quale il provvedimento amministrativo deve essere
emanato. In quest'ottica, il preventivo ricorso avverso il silenzio ha la fun
zione di accertare se il ritardo nelladozione dell’atto sia illegittimo: Fado
zione tardiva del provvedimento ampliativo farebbe presumere lillegittimi
ta dell’originaria inerzia, ma nulla direbbe in ordine alla circostanza se il
ritardo con cui é stato emanato sia illegittimo.

E ben evidente come una similg@mentazione finisce per vanificare la
forza di una disposizione di legge di portata generale (art. 2, legge n.
241/1990) che fissa un preciso obbligo dellamministrazione di provvedere in
modo espresso ed entro un certo termine, canonizzando nel nostro ordinamen
to il principio di doverosita dell’esercizio del potere amministrativo e della
certezza dei tempi dell’azione pubblica (46), poiché si rimette al giudice il
potere di stabilire e di verificare (proprio) I'esistenza di un obbligo pubblici
stico di provvedere e la sua violazione. Per tale ragione, la soluzione-favore
vole alla pregiudizialita va respinta, proprio per le implicazioni e i rischi che
essa comporta sul piano delfidtiva tutela giurisdizionale del cittadino.

Tali amomentazioni suggeriscono, quindi, I'abbandono del modello pro
cessuale unico tarato sull'impugnazione del provvedimento, non estensibile
in materia di silenzio, e I'accoglimento di una pluralita di rimedi processua
li, a ciascuno dei quali riconoscere finalita e condiziorfied#nziate (47).
Pertanto, deve ragionevolmente escludersi che la previa o contestuale propo
sizione dell'azione “impugnatoria” del silenzio costituisca presupposto di
ammissibilita dell’'azione risarcitoria nell’'ipotesi in cui il danno da risarcire
derivi da una illegittimita non gia di un atto, ma dell’attivita dell. Rcome,
appunto, nel caso di danno da silenzio o da ritardo.

(46) In tal senso, si segnala, da ultimo, Coms.s8z. 1V 18 ottobre 2007, n. 5433, in
wwwgiustizia-amministrativa.jtove la Sezione hafafmato che la disposizione di cui
all'art. 2, I. n. 241/1990 costituisce norma di principio e precettiva, in quanto la certezza dei
tempi dell’azione amministrativa e la doverosita dell’esercizio del potere costituisceno ele
menti qualificanti della riforma introdotta dalla legge sul procedimento amministrativo. Il
principio di doverosita dell’'azione amministrativa, da intendere non soltanto in senso dia
cronico (certezza dei tempi di conclusione del procedimento), ma anche in senso per cosi
dire funzionale (esplicitazione delle ragioni poste a fondamento della determinaziore ammi
nistrativa), ha portata generale e tale da imporsi pure nelle ipotesi in cui la legge ricolleghi
all'inerzia dell’'amministrazione I'déétto di reiezione dell'istanza del privato, il quale pud
sempre legittimamente pretendere che.f Bi pronunci in modo espresso e motivato,
come la giurisprudenza non ha mancato di precisare, proprio valorizzando il carattere gene
rale dell'obbligo imposto alla.R. dall’art. 2, I. n. 241 del 1990 di rispondere in modo
espresso e motivato alle richieste dei cittadidh(R. Lazio, Roma, sez. bis, 3 gennaio
2008, n. 8; Id., 17 settembre 2007, n. 890A;R. Puglia, Lecce, sez. lll, 22 febbraio 2007,

n. 625;T.A.R. Campania, Napoli, 12 novembre 2004, n. 16775, tuttewwgiustizia-
amministrativa.i}.

(47) Su questo tema, in generale, si rinviaLaricH, Tipicita delle azioni e azione di
adempimento nel pcesso amministrativan Dir. proc. amm, 2005, 557 sS.GGRECO,
L'accertamento autonomo del rapgornel giudizio amministrativeit., 239 ss., ove ulte
riori riferimenti bibliografici.
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In questa ipotesi non si pone la questione di dover rimuovere un atto esi
stente ed ditcace per agire in via risarcitoria, pur trattandosi di fattispecie
rientranti nella giurisdizione del giudice amministrativo, tenuto conto che e
innegabile che leatio della riforma, iniziata con il D.Lgs. n. 80/1998 e com
pletata con la legge n. 205 del 2000, sia quella di concentrare davanti ad un
unico giudice, quello amministrativo, ogni forma di tutela nei confronti della
PA. quando viene in gioco la lesione di interessi legittimi.

6. Il progressivo superamento da padella giurispudenza della mgiude
zialita da silenzio.

La tesi secondo cui il giudiziexart. 21bis, leggeT.A.R. non costitui
sce condizione di ammissibilita della domanda di risarcimento del danno da
omissione provvedimentale é stata, di recenferrafta dalla giurispruden
za, le cui conclusioni trovano adesione in dottrina (48). In particolare, si &
osservato che rispetto all'inerzia non si configura alcun onere di avanzare e
coltivare con successo I'azione demolitoria, non essendovi un atto che com
porti la necessita di un giudicato di annullamento.

Gli argomenti a sostegno di tale indirizzo possono cosi sintetizzarsi.

Si osserva, in particolare, che I'orientamento giurisprudenziale, secondo
cui, una volta concentrata innanzi alAGla tutela impugnatoria dell’atto
illegittimo e quella risarcitoria conseguente, non & ammissibile I'aecerta
mento incidentale da parte delrGdell'illegittimita dell’atto non impugna
to nei termini decadenziali al solo fine della domanda risarcitoria, non ha
ragion d’essere riguardo al danno da silenzio, dal momento che non viene in
rilievo un atto illegittimo (da caducare), ma un comportamento inerte,-rispet
to al quale non puo essere applicata la regola della pregiudizialita ammini
strativa, la cui applicazione generalizzata, in caso di danni da provvedimen
ti amministrativi, e stata da ultimo ribadita dal Consigliotdi&al suo mas
simo livello (Cons. 8, ad pl., 22 ottobre 2007, n. 12).

La responsabilita risarcitoria della®? non € originata da un provvedi
mento illegittimo, ma da un suo comportamento eventualmente illecito, a
prescindere dall’'esistenza e dalla legittimita o meno di un’attivita ammini
strativa provvedimentale ad esso relativa (49zibne dannosa si conere

(48) In tal sens€@HiePm, La pregiudiziale amministrativan CHIEPm-LOPILATO, Sudi
di diritto amministrativg Milano, 2007, 658 CoORRADINO, Op. cit; DE NicToLls, || nuovo
contenzioso in materia di appalti pubblici alla luce del codice dei contratti pupblitano,
2007, 553-554VILLATA, Op. cit, 482, il quale sottolinea Il'irrilevanza, ai fini della c.d.pre
giudiziale amministrativa, delle fattispecie di danno da ritardo, da mancata conclusione del
contratto con I'aggiudicatario per difetto di copertura finanziaria, in cui la pretesa risarcito
ria & del tutto indipendente dalla validita del provvedimento, poggiando sulla violazione da
parte dell’amministrazione di regole di comportamento.

(49) In questo senso si esprifeRLENZA, op. cit, 110, contestando |'é&frmazione
della Plenaria (dec. n. 7/2005), per la quale il non esercitare un potere (cosi come-esercitar
lo in ritardo) costituisce la fattispecie speculardel suo eseizio». Di contro, evidenzia
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tizza in unnihil facere, ossia nell'inerzia, sicché, mancando un atto da annul
lare, la pregiudiziale amministrativa non trova ingresso. Nella fattispecie,
incombendo sul’amministrazione I'obbligo di provvedere sull'istanza del
I'interessato, laddove tale obbligo sia rimasto inadempiuto e l'inerzia si sia
protratta ben oltre i termini procedimentali, ahGe consentito dichiarare la
responsabilita del’amministrazione per avere determinato una lesione nella
sfera giuridica del ricorrente, senza che venga in rilievo alcun atto da impu
gnare previamente (o contestualmente) alla proposizione della domanda
risarcitoria. Si esclude, quindi, che nel caso in cui sia il comportamento
(omissivo) a causare il danno, I'accertamento della sua illegittimita debba
pregiudizialmente essere compiuto nel contesto dello strumento attribuito
dalla legge al @. per conoscere di tale illegittimita, ossia il giudice sul
silenzio-rifiuto.

Del resto, il superamento della tesi della natura attizia del silenzio da
parte delle decisioni dellAdunanza Plenaria del Consiglio @itoSn.
8/1960, n. 10/1978 e n. 16/1989, rende inapplicabile la regola dellajpregiu
dizialita (regola, peraltro, fortemente contrastata dalla giurisprudenza di
legittimita) (50).

Argomenti a sostegno dell’esclusione della regola della pregiudizialita
nei casi di danno da omesso esercizio della funzione pubblica posseno trar
si, in primo luogo, dalla decisione n. 9 del 30 luglio 2007 dellAdunanza

I'A. che «on adottae alcun povvedimento significa non eséare il potee, cosi come
adottae il provvedimento in ritato significa tener, per un tempo definito, un comger
mento non conforme allegole pescritte. In ambedue le ipotesi ci sbya di fonte a
compotamenti, che non possono esseitenuti il reciproco del povvedimento ammini
strativo.

(50) Si veda, da ultimo, Cass. gigez. un., ord. 7 gennaio 2008, n. 35ywnlexita
lia.it, sulla quale si legga il commentoGkiscenT, op. cit; gia, Id., sez. I, 17 ottobre 2007,
n. 21850jvi; Id., sez. un., 13 giugno 2006, n. 13659 e 1366Com. meritg 2006, 1096,
con nota dMADDALENA, Risacimento degli interssi legittimi al GA., ma senza pgiudk
ziale amministrativain Urb. e app, 2006, 175, con nota diAMORGESE Riparto della giu
risdizione e pegiudizialita amministrativa: le Sezioni Unite non convingandGiorn. dir.
amm, 2006, 100, con nota dCavALLARO, Il danno da illegittimo eseizio della funzione
amministrativa: giurisdizione e pgiudizialitg in Dir. proc. amm, 2006, 1007, con nota di
MALINCONICO, Risalcimento del danno da lesione di irgssi legittimi: ripato di giurisdi
zione e rappdo tra tutela demolitoria e risaitoria. In paticolare il caso dell’occupazio
ne illegittimg in Giust. civ, 2006, 2000; Id., ord. 26 maggio 2004, n. 1018@Giirst. civ,
2005, 9, 2223l ’adunanza plenaria di &mte alla poblematica ma necessaria sistematici
ta del diritto (giurispudenziale) amministratiydd., sez. I, 10 gennaio 2003, n. 157Foro
amm. C.d.$.2003, con nota dBRACUSANO, La nuova (e «vera») svolta della Cassazione
sulla c.d. risacibilita dell'interesse legittimo: i doveri di comgamento della pubblica
amministrazione verso la logica garantistica del ragppin Resp. cive pev,, 2003, 3,
752, con nota dRoLANDO, Ancora un passo in avanti in tema di ristilita degli inteees
si legittimi. In tal senso, com’é noto, si pone la storica sentenza n. 500 del 22 luglio 1999,
per il cui commento si rimanda, tra gli altri, alle noté&alimiErI, PARDOLESI € A. ROMANO,
in Foro it., 1999, |, 3201.
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Plenaria del Consiglio (51), cui la questione era stata deferita dal Cons.
Giust.Amm., con ordinanza 2 marzo 2007, n. 75.

In tale ultimo arresto i Giudici di Palazzo Spada escludono che la rego
la della pregiudizialita operi ove I'atto sia stato rimosso in sede amministra
tiva, in autotutela o su ricorso di parte, oppure qualora il danno non sia pro
dotto dalle statuizioni costitutive contenute nell’atto, ma sia materialmente
causato dalle particolari modalita della sua esecuzione; in forza di tale pre
messa, il Consiglio esclude I'operativita della regola della pregiudizialita
nel caso di azione risarcitoria proposta a seguito dell’irreversibile trasfor
mazione del fondo operata dall®Psulla base di un’occupazione djen
za alla quale non sia seguita, nei termini previsti dalla dichiarazione di p.u.,
'emissione del decreto di esproprio. E evidente, infatti, che, in tale ipotesi,
alcun onere di previa impugnazione del provvedimento dannoso pue accol
larsi al suo destinatario, considerato che il danno lamentato non discende da
eventuali illegittimita dell’atto dichiarativo quanto direttamente dalla-man
cata conclusione del procedimento e dalla omessa adozione al termine dei
lavori dell'atto di trasferimento, che ha impedito la stabilizzazione degli
effetti medio tempar prodotti dagli atti intermedi ad esso finalizzati sul
piano causale (52).

La tesi che esclude I'applicabilita della regola della pregiudizialita nel
caso di danno da comportamento inerte e stata, di recefgamath da
Cons. %, sez. IV 8 maggio 2007, n. 2136 (53), ove la Sezione sostiene che
la tutela dell'interesse legittimo implica che I'oggetto principale del giudizio
e l'atto autoritativo lesivo, che dev'essere impugnaabdifuori dei casi di
silenzio inadempimentg ancora piu chiaramente, si era in precedenza

(51) Sulla quale si legga il commentoRliaisanT, La Plenaria non scioglie i dubbi
sulla pregiudiziale in Diritto e pratica amministrativa2007, 9, 98.

(52) Loperativita della regola della pregiudiziale amministrativa in caso di darno ori
ginato da un comportamento illecito era stata gia esclusa da parte della giurisprudenza:
Cons. %, sezVI, 18 giugno 2002, n. 3338, Riv. giur. edilizia 2002, 6, 1357, con nota di
MaRI, Tutela risacitoria degli inteessi legittimi: pegiudiziale amministrativa e natura
della reintegrazione in forma specifical., sez. I\ 15 febbraio 2002, n. 952, bir. & for-
mazione 2002, 690T.A.R. Lazio, Roma, sez.ter, 20 giugno 2005, n. 5109, wwwgiu-
stizia-amministrativa.itL'ammissibilita dell'azione risarcitoria c.d. pura, ovvero non eolle
gata alla principale ordinaria azione impugnatoria, in caso di danno da comportamento iner
te, era stata ffrmata anche d&.A.R. Puglia, Lecce, sez. lll11ottobre 2004, n. 7166yi,

«posto che I'elemento causativo del danno & da rinvenirsi non gia in auvedimento
annullato in sede giurisdizionale pdre illegittimo ma in un comp@mmento inete
dell’Amministrazione. Ne consegue che il giudice amministrativo ben puctareckile -
gittimita dell'inerzia della PA. senza che tale esame costituisca elusione del termine deca
denziale di impugnazione diguvedimenti né disapplicazione di atti amministratigi da
Cons. $, sez.VI, 14 maggio 2004, n. 599%yi, decisione che riprende legamentazioni
espresse dal Consiglio nella sentenza n. 3338/202,

(53) InForo amm. C.d.$2007, 6, 1828, con notaldoTTI, La pregiudiziale di annul
lamento: agomenti di diritto civile a conémto.
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espressa Const.SsezV, 18 gennaio 2006, n. 125 (54), che cosi motiva sul
punto: den conosce il Collegio I'orientamento giurisiplenziale (che ha
avuto autoevole suggello nella decisione del Consiglio @it& Adunanza
Plenaria 26 marzo 2003, n. 4) secondo cui una volta concentratsiil
giudice amministrativo la tutela impugnatoria dell’atto illegittimo e quella
risarcitoria conseguente, non e possibile I'adeemento incidentale da
parte del giudice amministrativo della illegittimita dell'atto non impugnato
nei termini decadenziali al solo fine di un giudizio rigéorio e che l'azie

ne di risacimento del danno puo essgroposta sia unitamente all’azione

di annullamento che in via autonoma, ma che € ammissibile solo a cendizio
ne che sia impugnato tempestivamentedalvpedimento illegittimo e che sia
coltivato con successo elativo giudizio di annullamento, in quanto al giu
dice amministrativo non e dato di poter disappleatti amministrativi non
regolamentari; nella fattispecie che ci occupa, tuttavia, non viene in rilievo
— come sopra osseito — un atto illegittimo, bensi compamento inete,
rispetto al quale non puo essemvocata la egola della pegiudizialita.
Orbene, pecisato che ’Amministrazione aveva I'obbligo giuridico der
vedee sull'istanza dell'inteessato, che tale obbligo & rimasto inadempiuto
e che tale inerzia si e giratta ben olte i tempi pocedimentali ..., il
Collegio non pud che daratto — sussistendone tutti equisiti — della
responsabilita dellamministrazione comunale per avdeterminato una
lesione nella sfera giuridica dell’appellantenella stessa direzione si pone
Cons. §, sez. IV 11 dicembre 2007, n. 6346 (55), ove la Sezione esclude
che sulla domanda risarcitoria possa incidere la questione della pregiudizia
lita amministrativa, trattandosi, invece, di ordinaria azione risarcitoria per
asserita lesione di interessi legittimi, in relazione alla quale dovra eselusiva
mente verificarsi la sussistenza dei presupposti del danno risarcibile nonche,
da ultimo, Cons. 1§ sez. IV 29 gennaio 2008, n. 248, sia pur con riferimen
to alla sola ipotesi della domanda di risarcimento del danno da ritarde nell’a
dozione di provvedimento favorevole, il solo risarcibile secondo I'imposta
zione della Plenaria n. 7/2005.

7. Il danno da omessa ripianificazione delle zone bianche.

Tuttavia, il quadro giurisprudenziale sembra lontano dal trovare un
assetto definito, sol che si consideri che I'operativitd del meccanismo della
pregiudiziale amministrativa e statdesimata recentemente dalla giurispru
denza del Consiglio dit&o (56) in relazione al danno da comportamento
omissivo dellamministrazione per mancata nuova regolamentazione-urbani

(54) InForo amm. C.d.$2006, 1, 162.

(55) Inwwwgiustizia-amministrativa.it

(56) Cons. 8, sezV, 22 febbraio 2007, n. 954, wwwlexitalia.it; la decisione & com
mentata ddLAISANT, La tutela risacitoria contro i vincoli urbanistici illegittimj in Dir. e
prat. amm, 2007, 4, 76.
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stica dell'area di proprieta del privato istante a seguito della scadenza dei
vincoli preordinati all'esproprio o aventi contenuto sostanzialmente -espro
priativo (57).

Alla scadenza del quinquennio dfieacia del vincolo urbanistico, in
assenza di reiterazione, la giurisprudenza amministrativa maggiorifaria af
ma I'assoggettabilita delle relative zone alla disciplina delle e@he<bian
che» (58). Cio in quanto, per un verso, la scadenza del termine quinguenna
le di operativita dei vincoli previsti dagli strumenti urbanistici generali in
caso di mancata approvazione dei necessari strumenti attuativi determina la
perdita di eficaciaex nunce, per altro verso, € escluso che possa rivivere la
disciplina urbanistica anteriore all'imposizione del vincolo (59). In altri ter
mini, essendo stata abrogata la disciplina urbanistica precedente e divenuta
inefficace quella sopravvenuta, la zona soggetta a vincolo decaduto deve
ritenersi soggetta alla disciplina prevista dall’art. 4, ult. comma, legge 28
gennaio 1977, n. 10, che regola I'utilizzabilita dei terreni nei comuni privi di
strumenti urbanistici generali: la norma € volta a dettare una disciplina tran
sitoria e con finalita di salvaguardia, in relazione ai casi in cui manchi-un’ap
posita disciplina urbanistica (60).

(57) La giurisprudenza considera vincoli preordinati all’espropriazione o che compor
tano inedificabilita assoluta quelli che svuotano il contenuto del diritto di proprieta, inciden
do sul godimento del bene in modo tale da renderlo inutilizzabile rispetto alla sua-destina
zione naturale ovvero diminuendone significativamente il suo valore di scambio: da ultimo,
Cons. §, sez. IV 27 giugno 2007, n. 3671, wwwgiustizia-amministrativa.jtin preceden
za,ex pluribus Cons. §, sez. IV 25 maggio 2005, n. 271Bj. Si precisa, inoltre, che il
regime di decadenza quinquennale vale soltanto per i vincoli finalizzati alla espropriazione,
oppure che comportano la preclusione completa della attivita edificatoria, e non invece per
guei vincoli che costituiscono espressione della attivita pianificatoria dalla Bhe hanno
il solo efetto di imporre alla proprieta I'obbligo di conformarsi alla destinazione impressa
al suolo: cosi, ConstSsez. 1Y 13 marzo 2008, n. 1095, wwwlexitalia.it., che ha dér-
mato tale principio con riferimento al vincolo di inedificabilita relativo alla “fascia di rispet
to stradale”, che non ha natura espropriativa, ma unicamente conformativa, in quarto riguar
da una generalita di beni e di soggetti ed ha una funzione di salvaguardia della circolazio
ne, indipendentemente dalla eventuale instaurazione di procedure espropriative; tale vinco
lo, quindi, non & soggetto a scadenze temporali.

(58) In tal senso, da ultimo, Cong.,SezV, 28 dicembre 2007, n. 6741, Id., s€z9
maggio 2003, n. 2449; Id., sez., V7 luglio 2002, n. 3999; id., se¥, 4 agosto 2000, n.
4314 (tutte inwwwgiustizia-amministrativajt Id., sez. 1Y 20 maggio 1996, n. 651, in
Cons. &to, 1996, I, 777.

Si veda anche, nella giurisprudenza ordinaria, Cass.seix. |, 26 settembre 2003 n.
14333, inForo it.,, 2004, 1, 792, con nota @RAvI, La giurisprudenza della Cassazione sul
risarcimento dei danni per lesioni di intssi legittimi dopo la sentenza delle sezioni unite
22 luglio 1999, n. 500/SCass. ciy sez. |, 26 gennaio 2007, n. 1754Foro amm. C.d.S.

2007, 4, 135.

(59) Sul puntoRussq Riflessioni a magine della decadenza dei vincoli urbanistiai
Riv. giur. edil., 1997, 11, 105.

(60) Sulla provvisorieta della disciplina di cui all'art. 4, I. n. 10 del 1977, si veda Cons.
., sezV, 28 dicembre 2007, n. 6741, id., sez. 1V ottobre 2007, n. 5355; id., sez, R4
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La giurisprudenza ha, altresi, precisato che I'applicazione della discipli
na relativa ai comuni privi di regolamentazione urbanistica non fa venir meno
I'obbligo del comune di procedere, al piu presto, all'integrazione del piano
divenuto parzialmente inoperante ovvero all’approvazione di un nuovo piano
regolatore generale (61).almministrazione, a fronte di un vincolo ormai
decaduto puo anche disporne la rinnovazione, con idonea motivazione; tutta
via, non puo rimanere inerte sacrificando indeterminatamente gli interessi del
privato.Al riguardo, ritiene la giurisprudenza che, a fronte di una richiesta di
ripianificazione di un’area soggetta a vincolo di inedificabilita ormai decadu
to, la PA. e tenuta ad adottare un provvedimento decisorio, dovendo eomun
gue concludere — ai sensi degli artt. 2 e 3, legge n. 241 del 1990 — il procedi
mento ad istanza di parte con I'adozione di un provvedimento espresso. La
decadenza dei vincoli, determinando una situazione di inedificabilita presso
ché assoluta, ha carattere provvisorio, dovendo ’Amministrazione procedere
il piu rapidamente possibile all’obbligatoria integrazione del piano divenuto
parzialmente inoperante, potendo il privato, nellinerzia della
Amministrazione, promuovere interventi sostitutivi oppure agire in via-giuri
sdizionale, seguendo il procedimento del silenzio-rifiuto (62).

Peraltro, la giurisprudenza ha, di recente, puntualizzato che, nel caso di
decadenza dei vincoli urbanistici preordinati all’espropriazione o che eomun
gue incidano significativamente sul valore economico della proprieta privata,
I'obbligo del Comune di procedere alla nuova pianificazione dell'area rimasta

febbraio 2005, n. 5857.A.R. Lazio, Roma, sez. |, 26 aprile 2004, n. 3544.R.
Campania, Napoli, sez. |8 novembre 2003, n. 1337RA.R. Campania, Salerno, sez. |, 5
luglio 2002, n. 674T.A.R. Veneto, 24 dicembre 2001, n. 4410A.R. Lazio, sez. Il, 26
novembre 1999 n. 2470 (tuttewwwgiustizia-amministrativa.jt

La disciplina dei vincoli preordinati all’espropriazione oggi vigente & dettata dall’art.
9, comma 3, del nuovb.U. sull’espropriazione (d.R. 8 giugno 2001, n. 327), che, codifi
cando sostanzialmentedictumdella sentenza n. 179/1999 della Corte costituzionale, sta
bilisce la decadenza del vincolo e I'applicabilita dell’art. 9 T&l. in materia edilizia
(d.PR. 6 giugno 2001, n. 380se non & tempestivamente dichiarata la pubblica utilita del
I'operax; in ipotesi di omessa ripianificazione, si applica la disciplina dettata per le ipotesi
di assenza di pianificazione urbanistica, restando, comunque, in facolta del proprietario di
richiedere I'esercizio del potere pianificatorio.

(61) Cons. 8§, sezV, 28 dicembre 2007, n. 674LLA.R. Campania, Napoli, sez. I, 28
febbraio 2007, n. 1274; Cong.,.Ssez. IV 5 aprile 2005, n. 1560; Id., sez., R1 febbraio
2005, n. 585; Id., sez. J\22 giugno 2004, n. 4426; Id., sez, A% agosto 2003, n. 4812; Id.,
sez. I\ 17 aprile 2003, n. 2015; I1d., sez, B7 dicembre 2001, n. 6415; Id., Séz21 mag
gio 1999, n. 593; Id., se¥, 2 dicembre 1998, n. 1721; Id., s&¥z.5 maggio 1997, n. 479
(tutte in wwwgiustizia-amministrativa.)t Id., ad. pl., 2 aprile 1984, n. 7, Foro amm,
1984, 601.

(62) In tal senso, da ultim®,A.R. Lazio, Roma, sez. bis, 31 ottobre 2007, n. 10383,
in wwwagiustizia-amministrativa.jtCons. &, sez. IV 11 ottobre 2007, n. 5355, sulla quale si
legga il commento dRoccq Le aree soggette a vincolo scaduto vanno ripianificat®ir. e
prat. amm, 2007, 12, 108 ssT.A.R. Calabria, Catanzaro, sez. |, 20 luglio 2007, n. 1003, in
wwwgiustizia-amministrativa.jfT.A.R. Lombardia, Milano, sez. I, 6 marzo 2006, n. 5@1,
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priva di disciplina urbanistica non richiede l'iniziativa di parte, ma va ricendot

to al novero degli adempimenti attivabili dfiafo, in quanto risponde priorita
riamente al pubblico e generale interesse alla definizione di un razionale ed
ordinato assetto del territorio, che tenga conto ed assicuri la salvaguardia dei
valori culturali, urbanistici ed ambientali ivi esistenti. Pertanto, '’Amministra-
zione é tenuta, senza che si ravvisi la necessita di esserne sollecitata-da un’ap
posita istanza del privato interessato, ad avviare il procedimento finalizzato alla
riqualificazione dell’area mediante una specifica ed appropriata destinazione
urbanistica (63). In tal caso, essendo I'obbligo delta & provvedere impo

sto d'uficio dai principi generali che presiedono all’esercizio dell’azione
amministrativa, deve ritenersi che, ai fini della formazione del provvedimento
tacito di silenzio-rifiuto impugnabile, non sia indispensabile la previa presenta
zione di un’istanza da parte del soggetto interessato, ma sia, tutt'al pis, richie
sta la sola notifica di un atto di filifa e messa in mora dell’Amministrazione,

ai sensi dell’'art. 25, comma 1 e 2,.B8M. 3 del 1957 (64).

La giurisprudenza nega, quindi, che la disciplina edificatoria propria
della zona bianca possa, per un verso, costituire un beneficio completo per
colui che intende costruire e, per altro verso, possa configurarsi quale prete
sto per 'amministrazione per esimersi dal proprio fondamentale obbligo di
imprimere specifiche destinazioni alle diverse aree del territorio comunale
mediante un assetto coerentemente pianificato (65). Peraltro, la riptanifica
zione dell’area alla scadenza del vincolo si rende necessaria anche-n ragio
ne dell’eventuale sopravvenire di esigenze pubbliche, diverse da quelle poste
a fondamento dell'originario assetto urbanistico, che impongano il divieto
sull’area, nella quale il precedente vincolo sia decaduto, anche dell’edifica
zione propria delle cc.dd. zone bianche.

Come si nota, la tutelafefta al proprietario dell'area inutilmente vin
colata si traduce nel riconoscimento di un interesse legittimo pretensivo alla
riqualificazione dell’area da parte del’amministrazione, con la precisazione
che, comunque,ir capo al poprietario inciso dalla eiterazione dei vinco
li urbanistici a contenuto esppriativo non e ravvisabile alcun affidamento
speciale, considerato che lea era gia soggetta a vincolo, con la conse
guenza che non € comunque configurabile una aspettativa qualificata ad una
destinazione edificatoria inetazione ad una pcedente determinazione
dellAmministrazione, ma solo un’aspettativa generica adnef@matio in
meliusanaloga a quella di ogni aklr proprietario che aspira ad una utiliz
zazione piu mficua dellimmobile (66).

Nellipotesi in cui 'amministrazione comunale non procedesse tempe
stivamente alla ripianificazione dell’area, la tutela del privato, secondo ripe

(63) Cons. 8, sezV, 28 dicembre 2007, n. 6741, Wwwwlexitalia.it.

(64) Cons. 8, sezV, 28 dicembre 2007, n. 674dit.

(65) In questi termini, condivisibilmentRoccq, op. cit, 111.

(66) T.A.R. Toscana, sez. I, 19 settembre 2007, n. 268%wmgiustamm.it nello
stesso senso, Cass..cBez. |, 26 gennaio 2007, n. 1754 e 26 settembre 2003, n. 4833,
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tuta afermazione della giurisprudenza, si sostanzia nel diritto di reagire di
fronte all'inerzia mediante gli strumenti della richiesta di interventi sestitu
tivi della regione ovvero dando impulso al meccanismo di tipizzazione del
silenzio e la sua successiva impugnazione innanzifal(67).

E in questo contesto che si pone il problema, di recefite&dto dalla
giurisprudenza, relativo alle condizioni di risarcibilita del danno da omessa
ripianificazione dell’area per feftto della scadenza degli strumenti urbanisti
ci preesistenti (danno che, ad esempio, puo consistere nell'impossibilita per
il privato, causata dallo stato di incertezza sulla destinazione del bene, di
costruire sull'area interessata da vincoli di inedificabilita decaduti da molti
anni).

In relazione a tale fattispecie il Consiglio dat® (68) ritiene operante |l
meccanismo della pregiudiziale amministrativa, osservando che, una volta
che un vincolo di inedificabilita sia decaduto per il decorso del termine quin
quennale di dicacia stabilito dall’art. 2, legge 19 novembre 1968 1871
se il Comune non ha provveduto a pianificare nuovamente l'area interessata
il proprietario puo si pretendere il risarcimento dei danni causati dal protrar
si dello stato di incertezza sull'impiego del bene, ma la domanda risarcitoria
presuppone che il Comune sia rimasto inerte anche dopo l'intervenute accer
tamento in sede giurisdizionale del silenzio dallo stesso serbato a seguito
della difida dell'interessato. Sicché, qualora I'interessato abbia omesso di
far constatare l'inattivita del’lamministrazione, alla quale nella sostanza ha
in tal modo mostrato di prestare acquiescenza, il ritardo in questione non
comporta I'obbligo di risarcire il danno.

Alla medesima conclusione era pervenuta la Suprema Corte (&), af
mando che, dopo l'attivazione della procedura della messa in mora, di cui
allart. 25, d.FR. 25 gennaio 1957, n. 3, e I'accertamento, innanzi al giudice
amministrativo dell’illegittimita del silenzio del Comune sull'istanza di
ripianificazione dell’area bianca di proprieta del ricorrenteyentuale po-
filo di danno che il potrarsi dello stato d’incelezza puo aecae alla sfera
soggettiva del mprietario, al di la della mera attribuzione di poteri dig
zione pocedimentale all'inerzia amministrativa, scaturisce solo all’esito di
un accetamento giudiziale dell'inadempimento all’obbligo della ripianifi
cazione, cui il poprietario dell'area dimostri di avex specifico inteFsse,
attivando la pocedura di annullamento del silenzio. Intuidella ponur
cia si cea nel ricorente un’aspettativa qualificata ad otterarna disciph

(67) Cons. 8, sez. IV 11 ottobre 2007, n. 5355; Id., sez, R4 febbraio 2005, n. 585;
Id., sez. IV 27 dicembre 2001, n. 6415; Id., s¥z13 dicembre 1999, n. 2107; Id., sez. IV
22 febbraio 1999, n. 209; Id., sez, M8 agosto 1997, n. 827 (tuttevimvwgiustizia-ammi
nistrativa.i); 1d., sez. 1Y 25 settembre 1995, n. 745,Roro amm, 1995, 1844; Cass. cjv
sez. |, 26 gennaio 2007, n. 1754 e 26 novembre 2003, n. 1ei833,

(68) Cons. §, sez.V, 22 febbraio 2007, n. 954it.; nello stesso senso, Cons., Sez.
VI, 31 marzo 2006, n. 1637, Foro amm. C.d.$2006, 3, 998.

(69) Cass. ciy sez. |, 26 settembre 2003, n. 14333 e 26 gennaio 2007, ncit54,
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na dell’'area, quale che sia, ma comunque idonea aetine allo stato di
incertezza urbanistica. Solo in caso di persistente inerzia successiva alla
tipizzazione del silenzio, petsbe verificarsi un fatto lesivo commisurabile
agli obblighi di corettezza e buona fede che i nuovi principi in tema di
responsabilith amministrativa esigono nel momento in cui si instaura {ra cit
tadino e pubblica amministrazione un contatto qualifieato

E evidente come questa impostazione riproponga la necessita di-un (pre
vio) accertamento da parte del giudice amministrativo dell’illegittimita della
condotta omissiva della A, sul ritenuto presupposto che l'inerzia che da
titolo al risarcimento puo essere solo quella protratta dopo I'accertamento del
lillegittimita del silenzio. Detto in altri termini, 'ammissibilita della doman
da risarcitoria € condizionata al positivo esperimento del rimedio in forma
specifica, costituito dal ricorso diretto a far dichiarare l'illegittimita delliner
zia dellamministrazione in ordine alla ripianificazione urbanistica dell’area.

La tesi suscita perplessita e si espone alle medesime obiezioni svolte, in
generale, riguardo alla trasposizione della regola della pregiudizialita all’a
zione risarcitoria per danno da silenzio e da ritardo.

Come detto, a seguito della riforma recata dalla le@gelibraio 2005,
n. 15 (ribadita dalla legge 14 maggio 2005, n. 80) leddif( 70) non rappre
senta piu presupposto condizionante I'ammissibilita del ricooatra silen
tium (si veda il comma 4&is dell’art. 2, legge n. 241 del 1990, inserito-dal
l'art. 2, legge n. 15 del 2005) (71); inoltre, il legislatore con l'art. 3, comma
6-bis (introdotto in sede di conversione dalla legge n. 80/2005), d.l. n.
35/2005, nel riformulare l'art. 2, legge n. 241 del 1990, ha introdotto al
comma 5 di tale articolo, la previsione secondo la qualeAil, Gei giudizi
contro il silenzio-rifiuto, # giudice amministrativo puo conoseedella fon
datezza dell'istanza

La prevalente giurisprudenza e pervenuta alla conclusione che, non
ostante le ambiguita lessicali del nuovo testo dell’art. 2, legge n. 241/1990,
il G.A., in sede di ricorso avverso il silenzio-rifiuto, non possa sostituirsi agli
apprezzamenti discrezionali dellaAR potendo valutare la fondatezza della
pretesa solo a fronte di istanze dirette ad ottenere provvedimenti vincolati
ovvero nelle sole ipotesi manifesta fondatezza (ove trattasi di provvedimen
ti vincolati) o infondatezza della pretesa sostanziale, essendo diseconomico
obbligare la FA. a provvedere laddove I'atto espresso non potra che essere
di rigetto. In particolare, da ultimo, Cond. Sez.VI, 11 maggio 2007, n.
2318 (72) ha &rmato che lo scrutinio della fondatezza dell'istanza é con

(70) Ritenuta dalla giurisprudenza necessaria ai fini dell’esperimento dell’azione risar
citoria da parte del proprietario per i danni derivanti dallo stato di incertezza conseguente
alla omessa ripianificazione dell'area una volta decaduto un vincolo di inedificabilita: in tal
senso,l.A.R. Lazio, Roma, sez. |, 26 aprile 2004, n. 3544wwwlexitalia.it e Cons. §,
sez. I\ 28 gennaio 2002, n. 456, Riv. giur. edilizia 2002, 1, 671.

(71) Sulla nuova norma si veda, in particolare, il lavoro monografiGaodirGnoLl, |
silenzi della pubblica amministrazionklilano, 2005.

(72) Inwwwgiustizia-amministrativa.it.
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sentito: «a)nelle ipotesi di manifesta fondatezza, allo siano richiesti
provvedimenti amministrativi dovuti o vincolati in cui non c’é da conepier
alcuna scelta dis@zionale che po#bbe sfocia in diverse soluzioni, e
fermo estando il limite della impossibilita di sostituirsi al’amministrazione
(in altri termini si potra condanna 'amministrazione ad adottarun pow-
vedimento favavole dopo aver valutato positivamentnidella pretesa ma
nulla di piu); b) nellipotesi in cui I'istanza € manifestamente infondata, sic
ché risulti del tutto diseconomico obbligala PA. a povvedee laddove
I'atto espesso non potra che essdti rigetto>. In ogni caso, keventualita
che l'istanza pesentata dal privato sia ditta ad ottener un povvedimen

to espessione di dise@zionalita amministrativa se, infatti, gelude al
Giudice amministrativo di nunciarsi sulla fondatezza dell'istanza nel
giudizio conto il silenzio-rifiuto, non gli impedisce, tuttavia, di dichiagar
I'obbligo del’Amministrazione rimasta ingx di plovvedee sulla richiesta
del privato (impegiudicato il contenuto dell’emanandoopwedimento). Si
arriverebbe altrimenti alla conclusione, inaccettabile e priva di qualsiasi
fondamento normativo, di ritereiche cont I'inerzia della PA. non vi sia
tutela in tutti i casi in cui lI'istanza del privato rimasta inevasa sollecit I'e
sercizio di poteri discezionalk (73).

Orbene, la previsione del potere del giudice di verificare la fondatezza
dellistanza induce a ritenere che sarebbe consentito al Giudice di accertare
incidentalmente — ovvero secondo la tecnica della c.d. pregiudizialita logica
di cui si é detto — la violazione dell’obbligo di provvedere sull'istanza di
ripianificazione presentata dall’interessato anche in mancanza di una pro
nuncia che accertasse come formalmente illegittimo il silenzio del’ Ammini-
strazione, e cio anche in considerazione dell'impossibilita per il giudice del
silenzio di accertare la fondatezza della pretesa alla luce della nagaa lar
mente discrezionale dell'attivita richiesta all’Amministrazione in materia.
La scelta di ripianificare rientra nella sfera strettamente politica e, quindi,
attiene alla selezione degli interessi per il perseguimento dell'interesse pub
blico, al principio di rappresentativitd e non puo essere assunta dall’autorita
giudiziaria, politicamente non responsabile: sarebbe, infatti, illogico che
I'ordinamento consentisse al giudice, che difetta di rappresentativita, di
sostituire la propria volonta a quella dellamministrazione. Muovendo da
gueste premesse € ragionevole ritenere che I'impugnazione del silenzio-ina

(73) Nel senso dell'ammissibilita del sindacato sulla fondatezza della pretesa nei soli
casi di attivita vincolata ovvero nell'ipotesi di fondatezza o infondatezza manifesta della
pretesa sostanziale, si vedano, ancora, solo tra le piu réEénR. Toscana, sez. lll, 23
gennaio 2008, n. 36;.A.R Lazio, Roma, sez. Il, 15 novembre 2007, 1258; Cons. §
sez. IV 10 ottobre 2007, n. 531 T.A.R. Umbria, 26 luglio 2007, n. 580;A.R. Puglia,

Bari, sez. llbis, 14 settembre 2007, n. 8953; Id. 12 settembre 2007, n. T1RR.
Campania, Napoli, se¥, 31 maggio 2007, n. 5863;A.R. Puglia, Bari, sez. Il, 16 marzo
2007, n. 7447.A.R. Lazio, sez. bis, 24 gennaio 2007, n. 47BA.R.Abruzzo, Pescara, 10
gennaio 2007, n. 45 (tutte wwwgiustizia-amministrativa.jt
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dempimento formatosi sulla richiesta del privato di una nuova determina
zione sulla destinazione urbanistica, non puo che determinare, alla luce dei
piu recenti orientamenti giurisprudenziali anche successivi alla riforma del
2005, l'accertamento dell’'obbligo dellamministrazione di dettare una
nuova disciplina urbanistica: in tal senso, si esclude chdil g@ssa sin
dacare la fondatezza della pretesa sostanziale del ricorrente e pronunciarsi
in modo satisfattivo rispetto all’interesse, in concreto, fatto valere, qualora
trattasi di attivita connotata da mgari di discrezionalita amministrativa. In

altri termini, non potra il &\, adito in sede di silenzio avverso il silenzio-
rifiuto dell’amministrazione di procedere alla ripianificazione dell’area,
accogliere la domanda volta ad ottenere un ordine atto a vincolare, nei con
tenuti, 'azione amministrativa (enunciando I'obbligo di imprimere all’area
una determinata destinazione), giacché, laddove I'attivita dovuta sia subor
dinata alla verifica di determinati presupposti e per giunta contrassegnata —
come nella specie — da un elevato tasso di discrezionalita amministrativa,
non puo ritenersi consentito al giudice, in fase cognitoria, imporre all'am
ministrazione il contenuto di un provvedimento, ovvero di sostituirsi ad
essa nel provvedere (74).

Ed allora non paiono sussistere dubbi in ordine alla tenuta delle eonclu
sioni alle quali si era giunti in precedenza in ordine alllammissibilita di
un’autonoma domanda risarcitoria “pura”, che prescinda dall’accertamento
dell'illegittimita dell’inerzia all’'esito dell’attivazione della tutela speciabke
art. 21bis, posto che I'elemento causativo del danno é da rinvenirsi non gia
in un provvedimento annullato in sede giurisdizionale perché illegittimo ma
in un comportamento inerte dell’Amministrazione.

Anche nella fattispecie in esame € dato al giudice del risarcimente accer
tare l'illegittimita dell'inerzia della FA. senza che tale esame costituisca elu
sione del termine decadenziale di impugnazione di provvedimenti né disap
plicazione di atti amministrativi.

Puo, al riguardo, richiamarsi quanto osservato in ordine alla natura del
l'inerzia, che costituisce, come detto, una fattispecie di inadempimento che
si forma con il mero decorso del termine di conclusione del procedimento,
in relazione alla quale non risulta piu necessaria alcufidadd provvede
re, tanto piu ove si consideri che la giurisprudenza ha di recente precisato che
I'obbligo di ripianificazione dell'area a seguito della decadenza quinguenna
le dei vincoli va ricondotto agli adempimenti attivabili dicio, in quanto
imposto dai principi generali che presiedono all’esercizio dell’azione ammi
nistrativa, sicché non occorre alcun atto formale dell'interessato, essendo
sufficiente una mera difla che faccia constare lillegittimita dell’'omissione
(75). La violazione del termine per provvedere alla ripianificazione dell’area

(74) T.A.R. Lombardia, Milano, sez. Il, 6 marzo 2006, n. 58 wmngiustizia-ammi
nistrativa.it
(75) Cons. 8§, sezV, 28 dicembre 2007, n. 674dit.
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(76) connotera in termini di illegittimita il comportamento (omissivo)} del
'amministrazione. Sicché, anche in questo, varrebbe unicamente ad aggra
vare la posizione del privato costringerlo ad attivare il rimedio di cui all’art.
21 bis, il cui esito altro non sarebbe che quello di dichiarare I'obblige del
I'amministrazione — gia sussisterd® lege— di provvedere a ripianificare
I'area, non potendo il giudice esaminare la fondatezza dell’istanza, in consi
derazione della natura ampiamente discrezionale del potere di riapianifica
zione urbanistica. Sara, allora, il giudice del risarcimento che, autenoma
mente e direttamente, accertera, in via incidentale e secondo lo schema della
pregiudizialita in senso logico, la violazione dell'obbligo di provvedere €, in
via principale, la meritevolezza della pretesa, ossia la spettanza del bene
della vita, che, secondo il noto orientamento della giurisprudenza ammini
strativa, consente il passaggio a riparazioni per equivalente (77). E, quindi,
il gludlce adito in sede risarcitoria, a dovefettbiare un giudizio prognosti

co sulla spettanza del titolo, ai soli fini del risarcimento, essendo, comunque,
impedito al giudice del silenzio I'accertamento della fondatezza dell’istanza.
Ragionando diversamente, la rigorosa subordinazione dell’azione risarcito
ria a quella di accertamento dell'illegittimita della condotta omissiva del
I'amministrazione rischia di trasformarsi in una sortaal liquetda parte

del giudice amministrativo, il quale non riuscendo a ravvisare nella decisio
ne resa ai sensi dell’'art. Zis, leggeT.A.R. alcun accertamento in ordine
alla spettanza del bene della vitadtius sulla fondatezza della pretesa), non
potrebbe (mai) pronunciarsi sulla domanda risarcitoria, rinviandone I'esame
all’esito del riesercizio del potere amministrativo da parte defd /).

Tuttavia, si € ben consapevoli che la tesi proposta risulta eversiva e
distonica rispetto all’attuale assetto della giurisprudenza, preoccupata di
evitare che il giudice amministrativo finisca per sindacare, in sede risarcito
ria, I'esercizio della discrezionalita. E ovvio intendere, infatti, che ove si
consentisse, nel caso in esame, al privato di proporre fruttuosamente I'azio
ne risarcitoria senza previa attivazione del exart. 21bis, leggeT.A.R.,

il giudice amministrativo finirebbe per dover verificare la spettanza del
bene della vita, in relazione ad attivita connotata da alto tasso di discrezio
nalita (ad esempio, quello costituito dalle aspettative edificatorie legate alla
valutazione dell’'ente locale di procedere all'attivita di ripianificaziok®).
sarebbe il rischio che il giudice si sostituisca al’lamministrazione, sia pure
in modo virtuale e nella sola prospettiva risarcitoria, rischio che diventa

(76) Tale termine, laddove non sia fissato dalla legislazione regionale (¢ il caso, ad
esempio, della Lombardia: art. 7, I. red.rharzo 2005, n. 12; del Lazio: art. 50, I. reg. 22
dicembre 1989, n. 38; della Sicilia: art. 27, |. reg. 27 dicembre 1978, n. 71), ovvereper ef
to di un provvedimento di autoganizzazione comunale, & quello ordinario di novanta
giorni, di cui all'art. 2, I. n. 241 del 1990 nuova formulazione.

(77) Cons. 8, ad. pl., 15 settembre 2005, ncif,

(78) In tal senso, con riferimento alla pregiudiziale di annullamento, si esprime
GIsoNDI, op. cit
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tanto piu consistente quanto piu sono intensi gnadi valutazione rimes
si alla seconda nel riconoscere al privato, asseritamente leso, il bene della
vita (79).Evenienza questa che viene individuata in quelle ipotesi in cui I'at
tivita del’amministrazione sia connotata da giardi discrezionalita ammi
nistrativa pura, anziché solo tecnica: in questa ipotesi si prospetta il rischio
di un’ingerenza del giudice — chiamato a formulare il giudizio prognostico
sulla spettanza del bene non ottenuto con la determinazione illegittima ed
annullata — nella sfera davvero esclusiva del’lamministrazione, quia af
rente il merito amministrativo e le valutazioni di pura opportunité e conve
nienza alla stessa spettanti nella prospettiva dell’ottimale perseguimento del
l'interesse pubblico. In questi casi, connotati dalla persistenza in capo
allamministrazione di significativi spazi di discrezionalita amministrativa
pura, si esclude che il giudice possa indagare sulla spettanza del bene della
vita, ammettendo il risarcimento solo dopo e a condizione che
I’Amministrazione, riesercitato il proprio potere, abbia riconosciuto-all’i
stante il bene stesso: nel qual caso, Il danno ristorabile non potra che ridursi
al solo pregiudizio determinato dal ritardo nel conseguimento di quel bene.
Con riferimento al mancato esercizio del potere discrezionale, non sarebbe,
quindi, neppure concepibile — per la valutazione di una domanda risarcitoria
— una indagine prognostica su quanto, in ordine all’istanza, I'amministrazio
ne potrebbe decidere tra piu possibili soluzioni conformi all’'ordinamento.

E ben evidente come alla base di tale impostazione conservatrice si
ponga la preoccupazione che, pdettd dell’abbandono della pregiudiziale,
il giudice finisca per sindacare, con riferimento al silenzio-inadempimento,
I'esercizio della discrezionalita; il che, sostanzialmente, conduce a negare
sempre e comunque la sussistenza di un danno risarcibile in tutti i casi in cui
l'interesse legittimo pretensivo attenga all’esercizio di un potere amministra
tivo discrezionale, ammettendosi il risarcimento esclusivamente in relazione
all’'esercizio del potere vincolato “ampliativo” del patrimonio del privato.
Ma se cosi e, le ragioni che conducono a negare il sindacato del giudice a
fronte del potere discrezionale non esercitato (comportamento omissivo)
sono le stesse addotte dalla giurisprudenza a sostegno dell'impossibilita di
sindacare l'esercizio illegittimo del potere (provvedimento espresso).
Sicché, alcuna dérenza tra il non esercitare un potere ovvero il suo tardivo
esercizio, che costituiscono comportamenti, ed il provvedere espressamente.
E questa, in sostanza, la conseguenza alla quale conduce I'adesione alla tesi
dell’Adunanza Plenaria n. 7 del 2005, secondo cui il danno da omissione
provvedimentale presuppone la spettanza del bene della vita per la-cui rea
lizzazione e necessaria 'emanazione dell’atto richiesto; pertanto, anche nel
caso di condotta omissiva il divieto di sindacato incidentale sull’esercizio del

(79) In questi termini, da ultimo, Const.,.Ssez. IV 29 gennaio 2008, n. 248it.; in
precedenza, Const.Ssez VI, 15 aprile 2003, n. 1945, iRiv. giur. edilizia 2003, I, 1009,
1547.
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potere finirebbe per rispondere alle medesime finalita riscontrate nel’ipote
si di attivita (positiva) amministrativa illegittima.

Tuttavia, muovendo da una diversa prospettiva, i noti problemi relativi
alla formulabilita del giudizio prognostico sul normale e prevedibile sbocco
del procedimento e sulla spettanza del bene della vitaf(datafe diversa
mente a seconda della natura vincolata, tecnico-discrezionale o discreziona
le in senso classico dell'attivita amministrativa) non conducono all'inammis
sibilitd dell'autonoma domanda risarcitoria, che andrebbe comunque-ritenu
ta proponibile, ma incidono sul diverso piano della sua fondatezza e del
guantumdel risarcimento. lomessa attivazione della tutela specifica avver
so il silenzio rilevera nella prospettiva della reiezione di domande risarcito
rie relative a danni che tale ricorso, confb#o coattivo sulla [A. ad esso
conseguente, avrebbe verosimilmente consentito di evitare o limitare.

Infine, non sembra ragionevole precludere al cittadino la possibilita di
proporre autonoma azione risarcitoria, onde ottenere il risarcimento del
danno per equivalente monetario correlato all'inerzia dell’amministrazione,
laddove la diretta attuazione del rapporto di diritto pubblico non sia piu utile
per il cittadino, oppure quando I'adozione tardiva del provvedimento non
copra tutti i danni dallo stesso sulmtedio tempa.

8. Termine pescrizionale dell'azione di risaimento dei danni conseguenti
a ritardo o Inerzia.

Escluso che I'azione risarcitoria per danno da silenzio e da ritardo debba
essere soggetta al preventivo annullamento di alcun atto e, quindi, al-preven
tivo ricorso contro il silenzio, resta il problema di individuare il momento a
partire dal quale inizia a decorrere il termine di prescrizione per I'azione di
risarcimento, nella consapevolezza che il giudice amministrativo adito per il
risarcimento debba, preventivamente, valutardeltgba inerzia della A.

(ossia la sussistenza dell’obbligo di provvedere e la condotta inadempiente
dellamministrazione). La questione cruciale, a questo punto, diventa quella
relativa all'individuazione del momento a partire dal quale si deve calcolare
il danno da ritardo. Detto in altri termini: quando comincia a decorrere il ter
mine di prescrizione per I'azione di risarcimento dei danni conseguenti al
ritardo o all'inerzia? E quindi: a partire da quale momento si ha danno da
ritardo risarcibile?

Come detto, secondo I'impostazione dellAdunanza Plenaria, «il danno
da ritardo non e risarcibile di per sé», con la conseguenza che danno-da ritar
do risarcibileexart. 2043 c.c. puo essere solo quello che determina una lesio
ne dell’aspettativa dell'interesse legittimo al rilascio di provvedimento- favo
revole e non gia il danno da mero inadempimento dell’obbligo di provvedere.
In quest'ottica, poi, ritenere che il ritardo nel’emanazione di un atto sia risar
cibile comporta conoscere il momento in cui I'atto doveva essere emanato.

La ratio di siffatto ragionamento puo essere ravvisata nella necessita di
collegare il risarcimento al pregiudizio che il privato ha subito gettefdel
ritardo con cui 'amministrazione ha emanato I'atto (secondo il paradigma
della responsabilita aquiliana). Cio significa che il problema dell’individua
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zione del momento a partire dal quale si configura il danno da ritarelo pre
suppone, in realta, una diversa soluzione a seconda che si acceda alla natura
paritaria o autoritativa del rapporto tra amministrazione e cittadino cvvero

sia che si accolga la tesi che qualifica come contrattuale o extracontrattuale
(aquiliana) la natura della responsabilita del’amministrazione per lesione di
interessi legittimi.

Infatti, nell'ipotesi tradizionale per la quale 'amministrazione risponde
del danno da ritardo a titolo di responsabilita extracontrattuale, il termine di
prescrizione € quinquennale, ma tale termine comincera a decorrere a parti
re dal momento in cui il privato fettivamente abbia subito un pregiudizio a
causa del ritardo o dell'inerzia delA. E possibile, cioe, che nel momen
to in cui spira il termine dell’amministrazione a provvedere, il privato-anco
ra non abbia subito alcun danno, e pertanto non € a partire da tale evento che
puo essere calcolato il decorso del tempo per I'instaurazione del giudizio
risarcitorio. Il danno da fatto illecito, come conseguenza immediata e diret
ta del comportamento omissivo del’amministrazione, puo verificarsi anche
a distanza di tempo, rispetto al decorso del termine per provvedere che la
legge n. 241/1990 impone all’amministrazione, e puo essere dovuto proprio
al prolungato ritardo con cui 'amministrazione svolge la propria azione (c.d.
inerzia perdurante). Ovviamente, incombe sul privato che instaura it giudi
zio risarcitorio la prova del pregiudizio subito e del tempo in cui tale pregiu
dizio sia stato prodotto. Proprio per questa ragione, tende a prevalere in giu
risprudenza la tesi che configura il ritardo illegittimo dell’amministrazione
nel provvedere sull'istanza del privato come illecito permanente che cessa
solo al momento dell’adozione dell’atto che definisce il procedimento e pone
fine all'inadempimento dell’obbligo di conclusione del procedimento impo
sto dall'art. 2, legge n. 241 del 1990. Ne consegue che il termine di prescri
zione della conseguente pretesa risarcitoria comincia a decorrere solo dal
momento della cessazione dell’illecito (80).

Viceversa, nel caso in cui si accolga la tesi che individua nel rapporto tra
amministrazione e cittadino un vincolo obbligatorio (c.d. contatto aramini
strativo qualificato), I'inerzia dellamministrazione costituisce un’ipotesi di
inadempimento del vincolo (ovvero di ritardo nelladempimento): in questo
caso a decorrere dal momento in cui spira per 'amministrazione il termine
per provvedere, essa € «inadempiente». Ma € evidente che in questa ipotesi
la stessa.R. risponde del ritardo (o del radicale inadempimento) a titolo di
responsabilita contrattuale, sicché trova applicazione il principio dellsinver
sione dell’'onere della prova, di cui all’art. 1218 c.c., con la conseguenza che
sara 'amministrazione a dover provare che il ritardo € dovuto a causa ad essa
non imputabile: la prova che il privato danneggiato deve fornire attiene alla

(80) In tal sensol.A.R. Campania, Napoli, se¥, 8 novembre 2005, n. 18675 ,koro
amm. TA.R, 2005, 1, 3695.
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misura del risarcimento, alla sua quantificazione in termini monetari, ma non
al nesso di causalita tra condotta omissiva dell’amministrazione e pregiudi
zio subito, poiché esso, in caso di responsabilita contrattualereéipsa
Infine, il termine di prescrizione secondo questa ricostruzione comincia a
decorrere dallo spirare del termine assegnato allamministrazione per prov
vedere ed e (quello ordinario) decennale (81).

(81) In senso opposto si & espressa, anche di recente, la giurisprudenza, secondo cui il
termine di prescrizione della domanda risarcitoria € quinquennale ed inizia a decorrere da
guando matura il silenzio-inadempimento: Corts.s&z.V, 31 dicembre 2007, n. 6908, in
wwwgiustizia-amministrativa.jtCons. §, sez.VI, 14 maggio 2004, n. 599%ijt., ove si
sostiene, da un lato, che la responsabilita del’lamministrazione per danno da ritardo va
ricondotta al paradigma della responsabilita aquiliana, dall’altro lato, si osserva che-il termi
ne di prescrizione del giudizio risarcitorio va collegato allo spirare del termine per provve
dere, che segna l'inizio del fatto illecito generatore del danno.





