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Per una lettura critica e costituzionalmente
orientata della recente disciplina riguardante
la revoca degli “atti amministrativi
che incidono su rappoti negoziali”®

di Arianna Scacchi®

SommaRria 1.— Il potee di autotutela della A. 2.- La esponsabilita da atto lecito
della PA. ed il conseguente diritto all'indennizzo. 3.- lesponsabilita pFcontrattuale
della PA. 4.- La disciplina normativa pvista dall’at. 21 noniesdella legge 241 del 1990
in materia di annullamento d'ufficio. 5.- La risoluzione degli adtex art. 11 della legge
241 del 1990. 6.- La riduzione dell'indennizzo conseguente alla “conoscenza o conoscibili
ta da pate del privato della contrarieta dell'atto all'intesse pubblico. 7.- La riduzione
dell'indennizzo per concorso colposo del privato. 8.- La riduzione dell'indennizzo per con
corso di soggetti diversi dal danneggiato. 9.- La “dubbia” costituzionaligl nuovo
comma Jbis dell'art. 21 quinquiesdella legge 241 del 1990.

1. Il potee di autotutela della .R.

L'art. 12, comma 4, del decreto legge 31 gennaio 2007, n. 7, contenente
“Misure umgenti per la tutela dei consumatori, lagmnozione della concer
renza, lo sviluppo di attivita economiche e la nascita di nuoveesepr
successivamente confermato dall’articolo 13, commedu8deciesdella
legge di conversione n. 40 del 2007 — ha introdotto talune importanti novita
in merito alla revoca dei provvedimenti amministrativi da parte dea P

In particolare, mediante I'aggiunta di un nuovo commniaslal prece
dente art. 2uinquiesdella legge generale sul procedimento amministrati
vo n. 241 del 1990 e stato espressamente previsttOeteela revoca di un
atto amministrativo ad efficacia devole o istantanea incida su rappior
negoziali, I'indennizzo liquidato dallamministrazione agli irdssati e
parametrato al solo danno engemte e tiene conto sia dell’eventuale cono
scenza o conoscibilita da pardei contraenti della contrarieta dell’atto
amministrativo oggetto dievoca all'inteesse pubblico, sia dell’eventuale
concorso dei contraenti o di altri soggetti allfenea valutazione della com
patibilita di tale atto con 'inteesse pubblico”.

Prima di procedere al’esame della nuova previsione normativa, appaio
no necessarie alcune brevi premesse.

Ol pr esente lavoo, che si pubblica pefinter esse e l'originalita del raccordo tra
I'esercizio del potele di revoca da pate della PA. e le regole civilistiche e comunitarie,
giunge a conclusioni non del tutto condivise dalla dézione dellaRassegna (G.F.).

® Ricercatore dell’Universita di Roma 6f Vergata”.
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La facolta di revoca degli atti amministrativi — elaborata dalla prevalente
dottrina (1), pur in assenza di espresse previsioni normative al riguarde e codi
ficata dal legislatore italiano soltanto con la legge n. 15 del 2005 (che ha
aggiunto alla legge n. 241 del 1990 l'art.qlinquie$ € da sempre stata con
siderata quale tipica manifestazione del cd. “potere di autotutela” della P

Stando alla definizione tradizionalmente accolta in dottrina (2) l'autotu
tela amministrativa consiste fquella parte di attivita amministrativa con
la quale la stessa pubblica amministrazioneywede a risolveri conflitti,
potenziali o attuali, ins@enti con gli altri soggetti, inalazione ai suoi
provvedimenti od alle sue gtese”.

Essa si risolve, pertanto, nella possibilita riconosciuta dalla legge all’am
ministrazione di “farsi ragione da sé”, vale a dire di realizzare coattivamen
te i propri interessi, mediante i mezzi amministrativi a sua disposizione,
salvo ogni sindacato giurisdizionale.

L’autotutela in senso stretto si distingue, tra I'altro, dall’autodichia, con
sistente nell’'esercizio di attivita formalmente giurisdizionale da parte del
I'amministrazione, in quanto attivita non obiettiva e neutrale, ma tesa-al per
seguimento di un interesse dell& Parziale e soggettivo.

La tesi attualmente prevalente (3) riconduce sotto I'egida definitoria di
“autotutela amministrativa” sia l'attivita provvedimentale che si esplica
mediante atti tipici (c.d. “autotutela decisoria”), sia l'attivita di esecuzione
non povvedimentale (c.d. “autotutela esecutiva”).

L’ “autotutela decisoria” € a sua volta distinguibile in autotutela “sugli
atti” ed autotutela “sui rapporti”; la prima si esplica in ordine alla validita
degli atti e comprende sia la cd. “autotutela diretta 0 non contenziosa” in cui
I'amministrazione esercita i suoi poteri spontaneamente oppure in adempi
mento di un preciso dovere, sia la cd. “autotutela indiretta o contenziosa”
dove il potere della.R. si fonda sull’azione, o ricorso, dell’interessato, assu
mendo una connotazione fortemente giurisdizionale, anche se la controver
sia in tal caso si conclude con un atto che tende a soddisfare non soltanto
I'interesse del privato ricorrente ma, altresi, seppur indirettamente, I'interes
se pubblico del’amministrazione.

L“autotutela esecutiva” riguarda, invece, comportamenti tenuti da sog
getti in rapporto giuridico con 'amministrazione, che non appaiono conformi

(1) In merito all'istituto della revoca si citano, tra gli altriag, La revocabilita degli
atti amministrativj in Riv. dir. pubbl, 1917, 217; RsTa, La revoca degli atti amministrati
vi, Milano, 1935;ALEss|, La revoca degli atti amministrativivlilano, 1942; RPARELLA,
Revocain Enc. dir, XL, Milano, 1989, 204; GrmcI, Revoca e almgazione del mvvedi
mento amministrativoin Dig. disc. pubhl XIll, Torino 1996, 324; ErRrRARI, Revoca nel
diritto amministrativg in Dig. disc. pubhl XIlI, Torino 1996, 335;MMORDINO, Revoca
degli atti amministrativi e tutela dell’affidamenf®orino, 1999.

(2) BenvenuTl, VoceAutotutela (diramm.),n Enc.dir, vol. IV, Milano, 1959, 537.

(3) BenvenuTi, Voce “Autotutela” cit. 538; S\bpuLLi, Manuale di diritto amministra
tivo,1989,196; Cassesk Diritto amministrativo,Milano, 2000, 829.
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a pretese della.R. (fondate su norme di legge o su precedenti atti ammini
strativi) e si esplica in decisioni di condanna o mediante I'applicazione-di san
zioni al fine comune di garantire I'oggetto e I'utilitd del rapporto medesimo.

Si parla, infine, di una cd. “autotutela legata” con riferimento agli accor
di stipulati dalla FA. con i privati, ai quali — secondo una parte della dottri
na (4) — sarebbero applicabili soltanto i procedimenti di revisione, vale a dire
quelli che incidono sull’dicacia dell’atto, ma non anche i procedimenti di
riesame. Un’ipotesi di “autotutela legata” e attualmente prevista dalla legge
241 del 1990 con specifico riferimento agli accordi stipulati ai sensi dell’art.
11, ove il potere di recesso unilaterale delka. 2 esercitabile soltanto con
'osservanza di due condizioni: 1) la sopravvenienza di motivi di pubblico
interesse; 2) I'obbligo di liquidare un indennizzo in relazione agli eventuali
pregiudizi verificatisi in danno del privato.

Autorevole dottrina (5) limita, in realta, il concetto di autotutela ammi
nistrativa alla sola autotutela esecutiva, preferendo parlare con riferimento
alle decisioni di autotutela decisoria sugli atti, di procedimenti di secondo
grado (6), ovvero di procedimenti di riesame, di revisione e di regolarizza
zione, aventi ad oggetto un provvedimento precedentemente adottato dallo
stesso agano di controllo, ovvero da ungano gerarchicamente inferiore
ma, comunque nell’esercizio delle medesime funzioni amministrative, e
finalizzati rispettivamente ad eliminare vizi di legittimita i primi (annulla
mento), vizi di opportunita i secondi (revoca) e la mancanza di atti strumen
tali o della necessaria documentazione gli ultimi.

Conformemente alla prevalente dottrina, anche I'orientamento della giu
risprudenza amministrativa € da tempo pacifico nel riconoscere un generale
“potere di revoca” degli atti amministrativi da parte della. Prichiamando
a fondamento di tale conclusione, una prerogativa dell’amministrazione fun
zionale alla tutela degli interessi pubblici di cui la stesséidagdria.

In particolare, partendo dalla tradizionale definizione di “autotutela”
guale potesta attribuita dall’ordinamento alla.Pin funzione essenzialmen
te strumentale rispetto alla realizzazione dei suoi fini istituzionali, se ne fa
discendere il riconoscimento di un generale “potere di ritiro” dei provvedi
menti amministrativi, precedentemente adottati, qualora gli stessi risultano
essere inficiati da vizi di legittimita o di merito (7).

(4) GANNINI, Diritto amministrativo,vol. 1l, Milano, 1993, 549 ss. eEBULLI IRELLI,
Corso di diritto amministrativoJorino, 1997, 586 ss. e 637 ss.

(5) GANNINI, in Diritto amministrativq cit., 549, che espressamentéeaha“l'auto -
tutela e il nome di una potesta a sé stante, che é attribuita al’lamministrazionegtier r
zare l'interesse pubblico cosi comeso conagto nel povvedimento, e che si esia per
atto volontario, se e in quanto 'amministrazione ritenga di doverlacéseg;I'ammink
strazione, in alte paole, sapendo che il pvvedimento imperativo ha comunquedwntto
il suo effetto, pud fermarsi qui attendendo gli eventi, ma puo decitiendae oltre,eser
citando la potesta di autotutela e ponendo dywedimento in esecuzione”

(6) GanNINI, | procedimenti amministratiyMilano, 1969.

(7) In particolare, in merito alla distinzione tra annullamento di atti amministrativi ille
gittimi, revoca degli atti divenuti inopportuni o non piu rispondenti all'interesse pubblico
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Mentre 'annullamento d’dicio, frutto anch’esso dell’elaborazione dot
trinale e giurisprudenziale, si traduce in un ritiro discrezionale, dmach
retroattiva di un provvedimentab origineillegittimo, sul presupposto del
I'esistenza di un concreto interesse pubblico alla sua caducazione, che non
puo semplicemente coincidere con I'esigenza di ripristino della legalita vio
lata attraverso il provvedimento viziato; la revoca viene, al contrario, identi
ficata con il provvedimento mediante il quale IA.Pper motivi di opportu
nita, fa cessare, confiehciaex nuncgli effetti di un precedente atto anmi
nistrativo, a seguito di nuove circostanze (cd. sopravvenienze) che rendono
ex posinopportuno un provvedimento originariamente adeguato e conforme
all'interesse pubblico sotteso al potere esercitato.

Con specifico riferimento ai provvedimenti amministrativi “connessi”
con atti di natura negoziale stipulati tra il privato e.k. Rdottrina e giur
sprudenza concordano nel ritenere che il suddetto potere di autotutela possa
essere esercitato anche a seguito della sopravvenuta aggiudicazione del con
tratto, mentre discusso € 'esercizio di ufie$ib potere nel caso in cui si sia
gia addivenuti alla sua stipulazione.

Cio in quanto, stando ad una tesi di natura essenzialmente privatistica, la
stipulazione comporterebbe la nascita di un correlativo diritto soggettivo in
capo al privato che impedirebbe di rimuovere in sede di autotutela i provve
dimenti presupposti alla stipulazione del contratto (8). Di conseguenza
allamministrazione sarebbe consentito agire soltanto attraverso le vie preco
stituite dal sistema civilistico, vale a dire chiedendo I'annullamento dell’at
to negoziale in forza dell’eventuale vizio del procedimento di formazione di
volonta dell’amministrazione.

Il prevalente orientamento giurisprudenziale ritiene che il potere di auto
tutela della FA. e un potere di carattere generale, ed in quanto tale non e
suscettibile di subire limiti assoluti, matione temporisné per la sopravve
nienza di un diritto soggettivo derivato dalla stipulazione di un atto di natu
ra essenzialmente privata (9).

Qualora il contratto sia gia stato stipulato od anche parzialmente-esegui
to, I'esercizio del potere di autotutela deve, pero, essere esercitato nel rispet
to di precisi e rigorosi parametri, in grado di evidenziare la sussistenza di un
interesse pubblico tale da motivare la scelta compiuta dal’amministrazione.

primario, rimozione (0 abrogazione) per la sopravvenienza di circostanze di fatto o di dirit
to che rendono illegittima la permanenza di un provvedimento, mero ritiro di atti preparato
ri 0 non ancora resi esecutivi dall’autorita di controllen®LL, Manuale diDiritto
Amministrativg cit., 718 ss.; ONTIER], Il riesame del ppvvedimento amministratiyo
Napoli, 1991; @vaLLo, Provvedimenti ed atti amministrativin Trattato di Diritto
Amministrativo, Padova, 1993, 351 ss.; eRuLLl IRELLI, Corso di diritto
amministrativgTorino, 2001, 660 ss.

(8) CARINGELLA, Corso di diritto amministrativotomo I, Milano, 2005, 2030 ss.

(9) In dottrina sul punto, in particolarer&cq, | contratti della PA. tra pubblico e pri
vatg, Milano, 1986.
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La prevalente giurisprudenza amministrativa (10) ritiene che in tali casi
I'esercizio del potere di autotutela da parte delfa Bovrebbe essere eser
citato nel rispetto dei seguenti parametri: 1) obbligo di motivazione; 2) sus
sistenza di specifiche e concrete ragioni di interesse pubblico, non ricondu
cibili alla mera esigenza di ripristino della legalita violata mediante I'adozio
ne del provvedimento successivamente annullato; 3) ragionevole arco di
tempo trascorso dall’adozione del provvedimento annullato; 4) adeguata
istruttoria; 5) rispetto delle regole del contraddittorio procedimentale.

La dottrina piu recente ha, tuttavia, negato I'esistenza difattsifene
rale potere di revoca degli atti amministrativi da parte defa Ralorizzan
do essenzialmente il concetto*#igittimo affidamento riposto dal cittadino
nella validita ed efficacia di un pcedente mvvedimento amministrativo a
lui favorevole™.

Per legittimo didamento deve essenzialmente intendersi quella pesizio
ne soggettiva consolidatasi in capo ad un soggetto privato ogni qual volta
una determinata situazione a lui favorevole viene ad assumere un grado di
stabilita nella sua sfera giuridica tale da poter far ragionevolmente presume
re la sua déttiva realizzazione.

Il principio del cd. “legittimo didamento” quale tutela dell’interesse
privato, nei termini sopra indicati, & stato introdotto e valorizzato nellambi
to della giurisprudenza comunitarialflla quale ha piu volte ribadito che
una determinata situazione di vantaggio — assicurata ad un privato da un atto
specifico e concreto dell'autorita amministrativa — non puo essere da que
st'ultima successivamente rimossa, se non previo indennizzo della posizione
favorevole precedentemente acquisita.

Facendo riferimento ai fondamentali principi di certezza del diritto e di
stabilita dei rapporti giuridici si e f@rmato che determinati atti dell’auteri
ta amministrativa, seppur illegittimi, non possono essere “rimossi”, in-quan
to il legittimo afidamento generato nei privati, non pud essere sacrificato
neppure in ragione di motivi di interesse pubblico.

(10) Si vedano al riguardo: Cons. dat®, sezV, sent. n. 661 del 3 febbraio 2002, in
Urbanistica e appaltin. 4/2000; Cons. dit&o, sent. n. 1224 del 28 febbraio 2002, n. 1224.

(11) Si veda, in materia di “Aiuto dit&o”, la pronuncia della Il Sez. della Corte di
Giustizia nelle cause riunite C-182/03 e C-217/03.

Sui principi generali di diritto amministrativo comuni agla® membri e sulla costru
zione di un diritto amministrativo europediroLDI, Lineamenti di diritto amministrativo
comunitarig Milano, 1990; Lcon, Dal diritto amministrativo nazionale al diritto ammi
nistrativo comunitarioin Riv. it. dir. pub. com 1991, 351; @ssesk |l problema della con
vergenza dei diritti amministrativi: verso un modello amministrativeopan? in Riv. it. dir.
pub. com, 1992, 23; RANCHINI, Amministrazione italiana e amministrazione comunitaria
Padova 1992, 1-26;¢bzzA, Il regime giuridico del prcedimento amministrativo comeini
tario, in Riv. it. dir. pub. com 1994, 321; @ssesg Diritto amministrativo comunitario e
diritti amministrativi nazionali in Trattato di diritto amministrativo ewpeodiretto da M.
Chiti e G Greco, Milano, 1997, 15;i&zza, Diritto amministrativo e diritto comunitario
Il ed. Padova, 2005.
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Le suddette gomentazioni sembrano essere state confermate a seguito
dellemanazione della legge n. 241 del 1990 e delle recenti modifiche ad essa
apportate dalla legge n. 15 del 2005.

Cio in quanto, non soltanto I'attuale art. 1 della legge in questione
espressamente richiama tra i principi dell'azione amministrativa anche quel
li di diritto comunitario, ma la stessa legge nazionale ha ulteriormefae- raf
zato il legittimo afidamento del privato, attraverso la previsione di una sua
attiva partecipazione al procedimento amministrativo volto all’adozione del
provvedimento di cui lo stesso risulta essere destinatario (12).

In particolare, il provvedimento amministrativo scaturito da una proficua
“collaborazione” tra FA. e destinatario determina in quest’ultimo una ragio
nevole aspettativa di stabilita della decisione a lui favorevole assunta a
seguito del procedimento.

La maggiore stabilita della determinazione amministrativa, dovuta all’e
spletamento di un’attenta e completa istruttoria, cui € chiamato ad interveni
re attivamente lo stesso destinatario del provvedimento (nonché eventuali
contro-interessati) renderebbe, pertanto, ingiustificata nella maggior parte
dei casi, una futura modificazione del provvedimento precedentemente
emesso, con l'unica eccezione rappresentata dal sopravvenuto mutamento
della situazione di fatto originariamente presupposta.

Nonostante tali rilievi, posti in luce dalla dottrina piu recente, le norme
contenute nel nuovo art. 2fuinquiesdella legge 241 del 1990 si discostano
parzialmente dalle suddette conclusioni cui era giunta anche la giurispruden
za maggioritaria.

La nuova normativa sembra, infatti, riconoscere allamministrazione
un’illimitata potesta di revoca degli atti amministrativi, ivi compresi quelli che
“incidono su connessi rapptirnegozialf. Su questi ultimi, in particolare,
saranno incentrate le nostre brevi riflessioni, in virtu della peculiare incidenza
della revoca dell’atto amministrativo su un connesso 0 conseguente “contrat
to” di natura privatistica, seppur stipulato da una pubblica amministrazione.

(12) Si ricorda che uno dei principali obiettivi della n. 15 del 2005 consiste fedll'ef
tiva attuazione del principio di trasparenza, precedentemente codificato dalla legge 241 del
1990, inteso nella duplice accezione di rendere conoscibile all'est@arcséguito dalla
PA. al fine dell'adozione del provvedimento, e di rendere, altresi, permeabile il processo
decisionale pubblico al contributo ed alle istanze, e piu in generale all’'apporto coltaborati
vo, dei privati. Cio, al fine di pervenire ad un’amministrazione il piu possibile concordata,
e dunque condivisa, e di ridurre conseguentemente il contenzioso sul provvedimento. In
quest'ottica, la legge 241, cosi come novellata dalla legge 15, disciplina al Capo Il (artt. 7-
13) la c.d. partecipazione del privato al procedimento amministrativo , prevedendo una serie
di istituti diretti a dare déttiva attuazione a tale principidrattasi, in particolarea) della
comunicazione di avvio del procedimento (artt. 7 eoBifei diritti di intervento e di parte
cipazione (artt. 9 e 10¥) della comunicazione dei motivi ostativi all'accoglimento dell’i
stanza (art. 10is); d) degli accordi integrativi o sostitutivi del provvedimento (atf); &)
della disciplina dei procedimenti relativi ai provvedimenti attributivi di vantaggi economici
(art. 12).
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Nello specifico, il nuovo comma lis dell’art. 21 quinquiesprevede —
nel caso in cui la revoca dell'atto amministrativo, incide su un rapporto di
natura negoziale — il diritto in capo al soggetto danneggiato ad un indenniz
zo, il cui ammontare eommisurato al solo danno ergente e tiene, altresi,
conto sia dell’eventuale conoscenza o conoscibilita da parte dei contraenti
della contrarieta dell’atto amministrativo revocato all'interesse pubblico, sia
dell’eventuale concorso dei contraenti o di altri soggetti all’erronea valuta
zione in cui e incorsa lafR in merito alla compatibilita di tale atto con Fin
teresse pubblico

La disposizione completa la disciplina generale della revoca degli atti
amministrativi, gia introdotta dalla legge 15 del 2005 mediante la previsione
dell’art. 21 quinquiesdella legge 241 del 1990, che al comma 1 espressa
mente stabilisce chePer sopravvenuti motivi di pubblico inemse ovver
nel caso di mutamento della situazione di fatto o di nuova valutazione del
l'interesse pubblico originario, il mvvedimento amministrativo ad efficacia
durevole puo esserrevocato da pae dell'organo che lo ha emanato ovve
ro da alto organo pevisto dalla legge. Laevoca determina la inidoneita
del provvedimentoavocato a prdurre ulteriori effetti. Se lagvoca comper
ta pregiudizi in danno dei soggetti ditamente interssati, 'amministrazio
ne ha I'obbligo di povvedee al loro indennizzo. Le cortversie in materia
di determinazione e cagsponsione dell'indennizzo sono attribuite alla-giu
risdizione del giudice amministratito

Mediante I'introduzione del nuovo comma il legislatore italiano ha, per
tanto, esteso anche all'attivita privatistica della. Pla precedente previsio
ne normativa inizialmente concernente la sola revoca degli atti amministra
tivi, prevedendo a carico delle amministrazioni pubbliche un semplice obbli
go di “indennizzo” per il pregiudizio arrecato al soggetto interessato, dimita
to al solo danno emgente e per lo piu ulteriormente riducibile nelle ipotesi
specificamente previste dalla stessa norma.

2. La esponsabilita da atto lecito dell’amministrazione ed il diritto al’in
dennizzo.

| primi commenti (13) concernenti la disposizione in esame hanno-incen
trato l'attenzione prevalentemente sull’aspetto relativo alla quantificazione
dell'indennizzo riconosciuto al privato, ritenendo condivisibile la scelta opera
ta dal legislatore di limitarlo al solo danno egeete, venendo, in questo caso,
in rilievo una cd. “responsabilita da atto lecito del'amministrazione (14)".

(13) GovacNoLl, | criteri per la quantificazione dell'indennizzo in caso dvoca del
provvedimento: le novita del deto Bersaniin Urbanistica ed appaltin. 4 del 2007, 401
e ss.

(14) Sulla discussa nozione di “atto lecito dannoso”nell’ambito della dottrina civilisti
ca: RusINO, La fattispeciee gli effetti giuridici peliminari, Milano, 1939, 205 che espres
samente &&rmd' la categoria dell’atto lecito dannoso...é rigggamente indotta dai dati di
diritto positivo, di fonte alla impossibilita di rinvengrin taluni casi un obbligo pesisten-
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Si e evidenziato, in particolare, che il presupposto essenziale ai fini del
I'applicazione della disciplina prevista dal comm#i& dell’art. 21 quin-
quiese della conseguente limitazione del pregiudizio subito dal privato al
solo danno emgente, consiste nel fatto che il provvedimento di revoca del
I'atto incidente su un connesso rapporto negoziale e stato legittimamente
adottato dallamministrazione interessata, nel rispetto dei presupposti e delle
condizioni previste dalla stessa disposizione di legge.

Conseguentemente, non € precluso al privato di ottenere il ristofro inte
grale del danno subito in conseguenza della revoca di un precedente atto
amministrativo, nel caso in cui quest’ultima sia stata dispostaforrdita
dei suddetti presupposti di legge e presenti caratteri di illegittimita.

In tal caso il privato dovra dimostrare — anche in assenza di un previo
giudizio di annullamento — I'illegittimita della revoca e domandare non piu
il solo indennizzo (che presuppone un pregiudizio causato da un atto lecito),
ma il risarcimento del danno subito in conseguenza del fatto illecito compiu
to dallamministrazione (15).

te al risacimento e violato con il contegno danngdeéranzoni, L'illecito, in Trattato della
responsabilita civileMilano, 2004, 1081 e ss.. Un esame critico della nozione ¢ stato, tut
tavia, svolto daTorreGRossAll problema dellagésponsabilita da atto lecitdilano 1964

e daTuccl, La risarcibilita del danno da atto lecito nel diritto civilén Riv. dir. civ., 1967,

I, 264, secondo il qualeahche negli atti leciti dannosi si puo riteeerhe sussista un danno
ingiusto, volendo con cio indicarche il danno si sostanzia nella lesione di un agse del
danneggiato tutelato dall'@inamento giuridico.”

(15) Deve, tra I'altro, evidenziarsi il contrasto attualmente esistente tra la giurispruden
za civile e quella amministrativa in merito alla cd. “pregiudiziale amministrativa”.

Con sentenza n. 21850 del 17 ottobre 2007 la Cassazione ha ribadito quarfer-gia af
mato dalle Sezioni Unite nelle due celebri ordinanze del 13 giugno 2006, n. 13659, e n.
13660, afermando chéal fine di ottenee il risarcimento dei danni derivanti da lesione di
interessi legittimi non € necessario ilgwio annullamento dell’atto illegittimo e dannoso
(c.d. pegiudiziale amministrativa), essendo sufficiente I'atieento della illegittimita
dell'atto stesso; opinar diversamente significhetbe estringee la tutela che spetta al pri
vato di fonte alla pubblica amministrazioneaccertamento della illegittimita dell’atto
non puo pecio risultare precluso dalla inoppugnabilita del gevedimento, né il diritto al
risarcimento pud esserper sé disconosciuto da cio che invece camrcardeterminar il
danno, ovvassia la legolazione che il rapptw ha avuto sulla base delguvedimento e che
la pubblica amministrazione ha mantenuto nonostante la sua illegittimita”
Aggiungendo,inoltre, chél giudice, ai fini di accodare il risarcimento dei danni derivan
ti da lesione di inte¥ssi legittimi, seguendo lo schema normativo delineato dalb&43
c.c., devea) accetare la sussistenza di un evento danndgatabilire se il danno sia qua
lificabile come danno ingiusto, irlazione alla sua incidenza su un iese rilevante per
I'ordinamento, che puo esesdndiffeentemente un intesse tutelato nelle forme del diritto
soggettivo assoluto elativo, ovven nelle forme dell’intezsse legittimo o altr interesse
(non elevato ad oggetto di immediata tutela ma) giuridicamente rilevante (in quasm pr
in considerazione dall'alinamento a fini diversi da quelli riseitori, e quindi non ricon
ducibile a men interesse di fatto)c) accetare, sotto il pofilo causale, facendo applicazio
ne dei noti criteri generali, se I'evento dannoso sia riferibile a una condotta (positiva o
omissiva) dellaA”. Al contrario, la giurisprudenza amministrativa € ferma nel ritenere
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Tali conclusioni non sembrano, a nostro modesto avviso, pienamente
condivisibili per una serie di diversegamentazioni.

Innanzitutto, appare particolarmentefidife per il privato riuscire a
dimostrare l'illegittimita della revoca disposta dall& Pdata 'ampia for
mulazione utilizzata dalla legge, la quale conseritéid 0" di un provvedi
mento precedentemente adottato, non soltgreo sopravvenutimotivi di
interesse pubblicbo “di mutamento della situazione di fattogvvero in
presenza di “circostanze sopravvenute”, tali da richiedere necessariamente
una nuova valutazione dell'interesse pubblico di cui F'amministrazione inte
ressata e &tlataria.

La revoca pud essere disposta anche nel casoudiva valutazione
dell'interesse pubblico originario”che non essendo dipesa da sopravvenu
ti motivi di interesse pubblico né da sopravvenuti mutamenti della situazio
ne di fatto — dovendosi, altrimenti, ritenere priva di autonoma valenza giu
ridica una sifatta previsione normativa — e presumibilmedts/uta ad
un’erronea valutazione operata precedentemente dalla stessa amministra
zione

Al riguardo, € opportuno ricordare come l'attuale orientamento della
Corte di Giustizia europea esclude un potere di revoca da parte dellammini
strazione, nel caso in cui la medesima abbia commesso un errore di valuta
zione, ovvero abbia dato prova nel comportamento tenuto nei confronti del
l'interessato di negligenza o di imprecisione.

Pertanto, una tale interpretazione della disposizione in esame, in grado
di legittimare il potere di revoca dellaAP anche nelle ipotesi di iniziale
erronea valutazione dell’interesse pubblico di cui la stesdalatafia, sem
bra porsi in aperto contrasto con l'attuale orientamento comunitario.

necessaria la cd. “pregiudiziale” dell'annullamento del provvedimento lesivo rispetto al
risarcimento del danno.Adunanza Plenaria del Consiglio dia® nella recentissima pro
nuncia n. 12 del 22 ottobre 2007 ha, in particolare, ribadito che la necessita di tale pregiu
diziale trova fondamento neltaatura principalmente impugnatoria dell'azione innanzi al
giudice amministrativo, cui spetta non solo di tutelfinteresse privato ma di considera

re e valutae gli intelessi collettivi che con esso si canftano e, non solo di annulkar

bensi di “conformae” 'azione amministrativa affinché sealizzi un soddisfacente e legit
timo equilibrio tra I'uno e gli altri inteessi.Queste essenziali cinstanze, merdrsi riflet

tono sui diversi caratteri del giudizio amministrativo rispetto a quello civile..., sembrano
spiegae e giustificae e la priorita dell'azione impugnatoria, nel cui ambito soltanto & pos
sibile e doverso esaritare compiutamente I'anzidetto vaglio di legittimita nonché misura

re spessa@ e valenza cosi della dedotta situazione soggettiva come della denunciata lesio
ne, e la posta “consequenzialita” rispetto ad essa, dell'azionecisara”.

Il Consiglio di Sato ha, inoltre, posto a fondamento della necessita della pregiudiziale
'espressa formulazione dell'art. 7 della legBé.R. che qualifica I'azione risarcitoria,
come “consequenziale” all'azione costitutiva di legittimita. Ma tale conclusione si presta a
taluni rilievi critici in quanto sembra confondere fetfo con la causa e ritiene che le azio
ni risarcitorie consequenziali regolate dall'artci?. siano solo quelle che riguardano la
lesione di un interesse legittimo (sul pulMoLrPE Pregiudiziale amministrativa e sacrifici
concettuali del giudice amministrativio www.lexitalia.it ).
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A cio deve aggiungersi che un potere di revoca connesso ad una sempli
ce “nuova valutazione dell'intexsse pubblico originario”comporta una
discrezionalitd per I'amministrazione talmente ampia, da dover essere —
secondo quanto rilevato da autorevole dottrina (X&jtentamente contl-
lata, caso per caso, nel suo ceito eserizio”.

In presenza di un’espressa motivazione del provvedimento di revoca da
parte della FA., la quale sostenga che la nuova valutazione dell'interesse ori
ginario si e resa necessaria in virtu di un’erronea valutazione iniziale dovuta
essenzialmente a fattori estranei e ad essa non imputabili, diventa estrema
mente dificile per il privato fornire la prova dell’illegittimita della revoca.

Cio in quanto egli non possiede di fatto gli elementi necessari per poter
sindacare 'opportunita e la correttezza delle scelte operate dal’amministra
zione, soprattutto nei casi in cui quest’ultime risultano essere frutto della
ponderazione di una serie di interessi pubblici e privati di cui solcAla P
Interessata e depositaria.

La tesi che ritiene giustificabile la quantificazione dell'indennizzo nei
termini di cui al nuovo comma dell’art. 2fuinquiesin tutti i casi in cui la
revoca sia stata legittimamente disposta, non sembra, inoltre, tenere in ade
guata considerazione l'ulteriore circostanza in base alla quale la norma si
riferisce letteralmente ai soli casi in cla‘revoca di un atto amministrati
vo... incida su rappdr negoziali ” e non anche a quelli previsti nei commi
precedenti in cui la revoca incide esclusivamente su rapporti di hatura ammi
nistrativa.

Al riguardo, e importante premettere che non risufiataffacile proce
dere in concreto all'individuazione dei casi in cui la revoca di un provvedi
mento amministrativo € in grado di incidere su connessi o conseguenti “rap
porti negoziali”.

A nostro modesto avviso I'espressione sembra poter ricomprendere due
diverse ipotesi.

Per “rapporti negoziali” devono, innanzitutto, intendersi sia quelli deri
vanti da contratti che accedono ad un precedente provvedimento amministra
tivo (es. contratto stipulato a seguito di concessione amministrativa), sia
guelli derivanti da contratti legati ad un precedente provvedimento da un
nesso di necessaria presupposizione (es. contratto di appalto stipulato a
seguito del provvedimento di aggiudicazione).

Per “rapporti negoziali” potrebbero, tuttavia, intendersi anche tutt i rap
porti derivanti da contratti “dipendenti” dalla situazione giuridica soggettiva
assicurata dal provvedimento amministrativo revocato (es. il concessionario
di un dato bene o servizio stipula con soggetti terzi successivi contratti che
presupp))ongono I'esercizio del diritto costituito dal provvedimento ammini
strativo).

(16) C=ruLLI IRELLI, Ossewazione generali sulla legge di modifica della legge n. 241
del 1990 in www. giust.amm.it.
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In quest'ultimo caso la revoca del provvedimento amministrativo non
esaurirebbe la suafefacia nell’ambito dei rapporti tra laA ed il privato
destinatario dell'atto in questione, ma inciderebbe, altresi, su ulteriori, sep
pur connessi, rapporti contrattuali stipulati tra privati in conseguenza dell’ac
quisita situazione giuridica successivamente revocata, generando |'ulteriore
problema relativo alla sorte di tali rapporti nonché quello delle relative pre
tese indennitarie o risarcitorie spettanti eventualmente anche a tali successi
vi contraenti (17).

Conviene, per ora, limitare I'analisi al caso piu semplice in cui la-revo
ca del provvedimento amministrativo incide su un solo conseguente €ontrat
to stipulato tra la A. ed il privato.

Cio premesso, si puo ritenere che la limitazione dell'indennizzo al solo
danno emeyente, nonostante I'espresso riferimento della legge ai soli casi in
cui “ la revocadi un atto amministrativo... incida su rapgionegoziali”,
valga, in realta, in tutti i casi di revockale soluzione sembra potersi dedur
re dal combinato disposto della norma in esame con il comma 1 dello stesso
art. 21quinquiesdella legge 241 del 1990, ai sensi del quéiledennizzo é
dovuto ogni volta che laewoca compdr pregiudizi in danno dei soggetti
direttamente inteyssati.

Se cosi non fosse, dovrebbe ipotizzarsi che, poiché il legislatore ha limi
tato la misura dell'indennizzo da corrispondere al privato soltanto cen rife
rimento ai casi in cui la revoca dell'atto amministrativo incide su rapporti
negoziali, in tutti gli altri casi in cui tale revoca incide solo su precedenti rap
porti amministrativi, I'indennizzo puo includere anche il lucro cessante.

Ma tale interpretazione indurrebbe all'inaccettabile conclusione in base
alla quale il legittimo didamento riposto dal privato in merito alla validita
ed all’'eficacia di un provvedimento amministrativo dal quale deriva una sua
specifica “situazione di vantaggio”, risulterebbe maggiormente tutelato
rispetto all'afidamento riposto dal privato-contraente in merito alla validita
ed all’eficacia di un contratto stipulato con I&AR nonostante il suo assog
gettamento alle norme e alla conseguente responsabilita previste dal diritto
privato.

3. La responsabilita prcontrattuale della A.

Stando a quanto espressamente previsto dall’art. 1 combiadella
legge 241 del 1990.a pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di
natura non autoritativa, agisce secondo le norme di diritto privato salvo che
la legge disponga diversamente”.

Essa, qualora agisdare privatoum deve ritenersi equiparata ad un
gualsiasi contraente privato, conseguentemente tenuto all’osservanza dei

(17) In tali casi il giudice civile ha sempre rivendicato il potere — nel giudicare le rela
tive controversie tra privati — di disapplicare I'atto amministrativo “presupposto” ai sensi
degli artt. 4 e 5 della legge 2248/ 1865.
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principi, delle regole e delle connesse responsabilita previste dalla vigente
normativa civilistica (18).

In realta, il fondamentale problema esegetico e dogmatico posto dall’art. 1
della legge n. 241 del 1990 consiste proprio nell’accertare quale f#tivaf
portata e I'ambito di applicazione di tale discussa disposizione normativa (19).

Se con essa il legislatore avesse semplicemente inteso legittimare 'uso
del diritto privato da parte della/? in tutti i casi in cui non si tratti di eser

(18) Al riguardo, deve comunque evidenziarsi che la Corte Costituzionale nel-dichia
rare, con la celebre sentenza n. 204/2004, l'llegittimita costituzionale dell’art. 33, comma
1, del decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80, nella parte in cui prevede che “sono devo
lute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo tutte le controversie in materia
di pubblici servizi” anziché le controversie in materia di pubblici servizi relative a conces
sioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennita, canoni ed altri corrispettivi,
ovvero relative a provvedimenti adottati dalla pubblica amministrazione o dal gestore di un
pubblico servizio in un procedimento amministrativo disciplinato dalla legge n. 241 del 7
agosto 1990, ovvero ancora relative aflidmento di un pubblico servizio, ed alla vigiHan
za e controllo nei confronti del gestore (cosi comepeswisto dall’'art. 33, comma 2, lette
re c e d), ha efettuato talune importanti premesse, nelle quali sembra ribadire che la cura
dell'interesse pubblico si attua prevalentemente attraverso I'adozione di atti di natura auto
ritativa.

In particolare, la Corte ribadisce che la materia dei pubblici servizi pud essere oggetto
di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo se in ess#\lafgisce esercitando il
suo potere autoritativo ovvero, attesa la facolta, riconosciutale dalla legge, di adottare stru
menti negoziali in sostituzione del potere autoritativo, se si vale di tale facolta (la quale, tut
tavia, presuppone l'esistenza del potere autoritativo).

Gli stessi rilievi vengono &ttuati nel dichiarare, altresi, l'illegittimita costituzionale
dell'art. 34 del D.Lgs. n. 80 del 1998, quale recata dall’art. 7, comma 1, Ib}tatalla
legge n. 205 del 2000, nella parte in cui, comprende nella giurisdizione esclusiva — oltre “gli
atti e i provvedimenti” attraverso i quali le pubbliche amministrazioni svolgono le loro fun
zioni pubblicistiche in materia urbanistica ed edilizia — anche “i comportamenti”, nei quali
la pubblica amministrazione non esercita — nemmeno mediatamente, e cioé avvalendosi
della facolta di adottare strumenti intrinsecamente privatistici — alcun pubblico potere.

(19) Sul punto tra gli altri: BMARZzO0, Attivita consensuale e attivita autoritatidella
a., in Urbanistica eAppalti, n. 4/2005, 382, parla dpbrtata assai esiduale del comma 1-
bis dell’art. 1 della Legge 241/1990"CARINGELLA, Profili generali della riforma in
Urbanistica eAppalti, n. 4/2005, 377,la norma si limita a esterna un principio ormai
assodato da c@ra un ventennio, ossia quello della generale capacita negoziale deHa pub
blica amministrazione e della soggezione dell'attivita paritetica alle nornegjole del
diritto comune”. Secondo SrTA, La riforma della legge 241/90: dubbi e perplessita
http://www giustamm.it,“il comma 1-bis si pesta a gravi equivotipoiché la dizione
secondo cui la a.dfjisce secondo le norme del diritto privato” eabe molto piu ampia
della locuzione “utilizza gli stimenti del diritto privato’e consentirebbe difafmare che
I'amministrazione sia svincolata dalla regola dell'interesse pubblicalr?er, La legge n.
15/2005: verso un nuovo diritto amministrativa?Corriere Giuridico, 4/2005, 449;non
e chiao quale potra esserla potata pratica di questa disposizione”.

Secondo @ccHETTI, Giurisdizione amministrativa e legge n. 15/200&., 395 ss., la
norma avrebbe introdotto unfafmazione di principio di alto valore sistematico, vale a dire
la sottoposizione dell’attivita amministrativa non autoritativa da chiunque esercitata in regi-
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citare un potere pubblico, mediante I'adozione di atti autoritativi, il suddetto
articolo non avrebbe alcunafettiva portata innovativa, in quanto si sareb

be limitato a prevedere quanto gia ritenuto pacifico sul presupposto della
riconosciuta capacita di diritto privato di tutti i soggetti dell’ordinamento
giuridico e quindi anche della®R

E ormai pacifico, infatti, che 'amministrazione possa ricorrere al diritto
privato per la cura dei propri interessi, mentre si discute semmai in merito ai
caratteri e ai limiti ai quali puo essere assoggettata I'attivita del’amministra
zione retta dal diritto privato, nonché in merito alla conseguente legittimita
e fondatezza di talune “regole speciali” tradizionalmente giustificate in virtu
del carattere pubblico del soggetto agente.

Tuttavia, non sembra nemmeno correttiemahare che la portata della
norma sia tale da consentire una rilettura globale degli istituti del diritto
amministrativo in chiave privatistica; in modo che la determinazione ammi
nistrativa anziché essere qualificata come atto o provvedimento amministra
tivo dovrebbe essere ricondotta, di volta in volta, alla nozione di atte giuri
dico in senso stretto o di negozio giuridico con tutte le conseguenze che ne
discendono sia sul piano del regime giuridico sia della conseguente tutela
giurisdizionale.

Secondo una diversa interpretazione ‘(20yatio della norma deve, in
realta, essex ricercata in tutti quei casi di esezio dell’azione amministra
tiva non autoritativa in cui I'esperienza giuridica dell'ultimo secolo ha
costito moduli di azione di diritto pubblicdCosi ad esempio, il pcedk
mento amministrativo di concessione in luogo di un contratto di affitto o di
locazione o di uso, il pcedimento amministrativo di aggiudicazione per la
scelta decontraente negli appalti pubblici in luogo delle trattative negozia
li. Si potebbep aggiungee | procedimenti amministrativi di gestione del
rapporto di lavoio del personale pubblico in luogo dei semplici poteri éato
riali se questo setternon fosse stato (ma solo in fggrcome e noto) ogget
to della iecente privatizzazione”.

Si citano, altresi, i casi delle sovvenzioni (contributi, sussidi, ausili fi-
nanziari etc.), nonch#&utti i casi in cui lo stumento autoritativo puo esse
re sostituito da quello negoziale, inturdel consenso del soggetto privato
nella cui sfera I'effetto € destinato agolursi; la vendita in luogo dell’'espr

me di diritto privato al rispetto dei medesimi canoni di economicificaefa, pubblicita e
trasparenza del procedimento amministrativo. Cio avrebbe quindi condotto, secondo le linee
evolutive indicate dall’'ord. della “plenaria” del Consiglio da® n. 1 del 2000, anziché
secondo quelle tratteggiate dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 204 deh@004, “
a una (inimmaginabile) privatizzazione del pubblico, ma ad una pubblicizzazione del priva
to peché nellamministrazione di diritto privatohardwareg (appaentemente) destinato a
rimanee lo stesso ma foftwareé destinato ad esseradicalmente cambiato”

(20) CeruLLI IRELLI, Note critiche in tema di attivita amministrativa secondo moduli
negozialj in Dir amm.,n. 2/2003, 249 d negozio come siimento di azione amministrati
va, in www.giust.it, n. 6/2002.
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priazione, I'affitto in luogo dellaegquisizione, la costituzione negoziale di
sewitu in luogo della costituzione coattiva, e cosi via. Laspnza della
norma poduce la conseguenza, non di poco conto mvele lo stumento
negoziale vada privilegiato sengrove possibile, in luogo di avveali pro-
cedimento autoritativo. E cio in es&io della capacita negoziale, senza
ulteriori vincoli di diritto pubblico (a pate ovviamente quelli di bilancio)”.

Cio premesso, deve evidenziarsi che, fetBhza di quanto avviene nei
rapporti amministrativi puri e semplici, nel caso di rapporti negoziali la revo
ca dell’atto amministrativo da parte dellaAR pur essendo disposta nel
rispetto dei presupposti e delle condizioni previste dalla legge e dovendosi
ritenere formalmente legittima, puo risultare non conforme ai canoni di “cor
rettezza e buona fede” che anche I'amministrazione, come qualsiasi altro
contraente, é tenuta ad osservare nel momento in cui agisce seconde gli stru
menti, le regole e le conseguenti responsabilita proprie del diritto privato.

In particolare, risulta ormai da tempo acquisito che: 1) ancheila P
gualora agiscaure privatoum, é tenuta all’osservanza dei doveri di corret
tezza e di buona fede posti dagli artt. 1337 e 1338 c.c. (21); 2) la responsa
bilita precontrattuale della. & configurabile anche nell’ambito di un pro
cedimento di evidenza pubblica, ove le regole di correttezza e buona fede di
cui agli artt. 1337 e 1338 c.c. si aggiungono alle disposizioni codicistiche che
regolano la gara.

Una recente pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consigliadado S
(22), dopo aver confermato la propria giurisdizione esclusiva ai sensi del
I'art. 6 della legge n. 205 del 2000, ha ritenuto configurabile una responsa
bilita precontrattuale ai sensi dell’art. 1337 c.c. in testa allAmministrazione
che, avendo portato a termine la procedura di evidenza pubblica, pervenen
do sino all’aggiudicazione, aveva successivamente revocato I'aggiudicazio
ne per mancanza delle disponibilita finanziarie necessarie all'esecuziene del
I'opera appaltata.

Cio in quanto, pur essendo la revoca dell'aggiudicazione (e di tutti i pre
cedenti atti della procedura ad evidenza pubblica) essenzialmente valsa a
porre al riparo l'interesse pubblico dalla stipula di un contratto che I'ammini
strazione non avrebbe potuto fronteggiare per carenza delle risorse finanzia
rie, resta il fatto che la legittimita di unafatta revoca, in tal senso fafen-
temente motivata, non impedisce di qualificd@aemnancanza di ogni vigilan
za e coadinamento sugli impegni economici che |A.Rveniva assumendo
con l'aggiudicazione del contrattotome un comportamento disattento e
contrario alle regole di correttezza e buona fede di cui all’art. 1337 c.c.

(21) Cass. sent. n. 9129 del 10 dicembre 198@Giust. civ Mass, 1987 e da ultimo
Cass., n. 2525 del 7 febbraio 2006 e Cass. n. 12629 del 26 maggio 280 ih Rep,
2006, voceOpeke pubblichen. 82.

(22) Cons. di &ito,Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. 6, che Harafato la giurisdizie
ne amministrativa esclusiva, ai sensi dell’art. 6 della legge n. 205 del 2000 ove la condotta
scorretta sia collegata ad un procedimento di evidenza pubblica.
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Facendo applicazione dei suddetti principi, sembra potersi dedurre che
nel caso in cui la revoca dell’atto amministrativo da parte deNarBulti,
comunqgue, contraria ai doveri di cui agli artt. 1337 c.c. e 1338 c.c., non puo
ritenersi esaustivo il riconoscimento nei confronti del danneggiato di un
mero indennizzo, in virtt dell’asserita legittimita dell’azione amministrativa.

In tal senso una recente sentenzald&IR. Lazio (23) ha espressamen
te chiarito che, anche a seguito dell’entrata in vigore del nuovo agti@1
quiesdella legge 241/1990una responsabilita prcontrattuale in capo alla
P.A. é configurabile anche nel caso in cui ibpvedimento dievoca sia
stato legittimamente adottato, al fine di pmm@l riparo I'interesse pubblico
dalla stipula di un contratto che 'amministrazione non ritiene piu adeguato
e rispondente all’'originario parametrvalutativo”.

La legittimita dell’atto di revoca non elimina, infatti, il profilo relativo
alla valutazione del comportamento della steAsaministrazione con
riguardo al rispetto del dovere di buona fede e correttezza nell’ambito del
procedimento di formazione della volonta negoziale.

Pertanto, in base al principio del legittimé@imento generato nei con
fronti del soggetto destinatario di un precedente atto amministrativo, & neces
sario distinguere tra la legittimita della revoca disposta, in presenza-di pre
minenti esigenze pubbliche che ne giustificano I'adozione, e la conformita
del comportamento complessivamente tenuto dal’lamministrazione ai cano
ni della buona fede e correttezza nelle trattative di cui all’art. 1337 c.c.

Sulla base di tali premesse, la stessa giurisprudenza amministrativa con
clude sostenendo clia fronte di compdamenti della stazione appaltante
che integrino la violazione dei doveri di cettezza e di buona fede, il pri
vato avra diritto, nonostante la legittimita dell’atto divoca, non al semgli
ce indennizzo, ma al rissamento del danno da lesione del cd. iag=e
negativo, commisurato alle spese sostenute pdegpae alla gara e alla
perita, ove dimostrata, dellehancedi aggiudicarsi alte gae d’appalto”.

Tale risarcimento spettera al privato nonostante la legittimita del provve
dimento di revoca e nonostante I'espressa previsione, da parte dell'art. 21
quinquies di un diritto all'indennizzo commisurato al solo danno eeer
te. Cio, in quanto I'espressa previsione della necessita di indennizzare il pri
vato in ordine ad eventuali pregiudizi subiti in conseguenza dellemanazio
ne di provvedimenti di revoca di precedenti atti amministrativi, non elimina
la possibile responsabilita dell’amministrazione per violazione del principio
di buona fede nell’ambito delle trattative che conducono alla conclusione del
contratto, con conseguente diritto in capo al privato non al solo indennizzo,
ma al risarcimento del danno patito.

(23) In tal sensd@.A.R. Lazio sez. bis, 11 luglio 2006, n. 5766 che ha ritenuto legit
tima la revoca del bando di gara, dovuta al riscontro di errori materiali e concettuali relati
vi alla determinazione del corrispettivo per il servizio, rilevando, peraltro, I'impossibilita di
apportare correttivi in sede di stipula dei contratti di aggiudicazione, pena 'alterazione della
par condiciodelle imprese che avevano partecipato alla gara presentdade eConomi
che sulla base del valore dei lotti come indicati negli atti di gara.
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La regola piu diusa nella valutazione dei danni subiti a causa della vio
lazione dei doveri di buona fede precontrattuale e tradizionalmente quella del
cd. _‘l‘interesse negativo”, inteso come interesse a non intraprendere trattative
inutili.

In realta, l'art. 1337 c.c. non contempla espressamente né il verificarsi
del danno né la conseguenza del risarcimento (come fanno, al contrario, gli
art. 1218 e 2043 del c.c.) ma si limita a prescrivere un obbligo di comporta
mento a carico delle parti, le quali nello svolgimento delle trattative e nella
formazione del contratto devono comportaesiondo buona fede. Il sucees
sivo art. 1338 c.c. dichiara, invece, la responsabilita della parte che cono
scendo o dovendo conoscere l'esistenza di una causa di invalidita €el con
tratto, non ne ha dato notizia all’altra parte.

L'orientamento civilistico tradizionale ritiene, pertanto, che la tutela
risarcitoria collegata alla violazione degli artt. 1337 e 1338 c.c. operi solo nei
casi in cui le “scorrettezze” precontrattuali di una delle parti hanno di fatto
impedito la conclusione del contratto (trattative inutili) ovvero hanne con
dotto alla conclusione di un contratto invalido o fioaice (inutile stipula
zione del contratto). Con la stipula di un contratto valido risulterebbe, al con
trario, preclusa ogni possibilita di far valere una responsabilita per violazio
ne degli obblighi comportamentali prenegoziali che resterebbero assorbiti
dal raggiungimento dell’accordo; la tutela del contraente sareliidataf
alle sole norme in tema di invalidita ed ifiedicia del contratto.

Di conseguenza, il risarcimento del danno, volto essenzialmente a tute
lare la liberta negoziale delle parti, viene ad essere identificato con quel par
ticolare interesse che ciascun contraente ha a non intraprendere e/o prosegui
re trattative inutili ovvero a non stipulare un contratto invalido odicaefe.

Sotto il profilo della stretta quantificazione, sia la dottrina che la-giuri
sprudenza prevalenti sono concordi nel ritenere che tale interesse negativo
(contrapposto all'interesse all’'adempimento) comprende i danni rappresenta
ti da: 1) spese inutiimente sopportate nel corso delle trattative in vista della
conclusione del contratto (danno egesrte); 2) perdita di ulteriori occasioni
per la stipulazione con altri di un contratto altrettanto 0 maggiormente van
taggioso; 3) attivita sprecata nelle trattative e sottratta alle utili applicazioni.

Conseguentemente viene escluso dalle voci risarcibili a titolo di interesse
negativo il lucro cessante connesso all’esecuzione del contratto non stipulato,
vale a dire ogni lucro o vantaggio che il contraente avrebbe potuto realizzare
se il contratto fosse stato validamente concluso e conseguentemente eseguito.

Un piu recente indirizzo dottrinale (24) tende, tuttavia, ad ampliare I'am
bito di operativita della responsabilita precontrattuakerefando che I'av

(24) ReTroBON, Errore, volonta e affidamento nel negozio giuridi@adova, 1990,
106; BeNaTTI, Responsabilita mcontrattuale, 1) Diritto civile in Enc. Giur Treccanj
XXVII, Roma, 1991; Rvazzoni, La formazione del contrattd), Milano, 1974, 14;
CurraRO, voce Responsabilita contrattuale in Enc. del dir, XXXIX, Milano, 1988,
1270; R1TI, Responsabilita @contrattuale e contratti standérMilano, 1993, 11, 95.
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venuta e valida conclusione del contratto non esclude il diritto al risarcimen
to del danno derivante dallpa in contraendo

In particolare, € opinione attualmente consolidata (25) e condivisa anche
dalla giurisprudenza dominante (26), che tra gli obblighi di buona fede gene
ricamente previsti dall'art. 1337 c.c. debbano includersi i doveri di avviso 0
di informazione che gravano su ciascuna parte e la cui violazione determina
comungue l'insagere di una responsabilita precontrattuale per danni.

L'art. 1337 c.c. consacra, quindi, un principio generale (27), la cd. buona
fedein contraendo di cui la previsione contenuta nel successivo art. 1338
c.c., costituisce soltantona specificazione sotto il profilo della mancata
informazione di elementi che incidono sulla validita del contratto.

L'affermata estensione della responsabilita precontrattuale, oltre ai casi
di trattative infruttuose e di stipula di contratti invalidi, anche ai casi in cui
la trattativa abbia avuto per esito la conclusione di un contratto valido ed
efficace, ma pregiudizievole per la parte vittima del comportamento scorret
to, ha portato ad una “rivisitazione” del danno risarcibile e tradizionalmente
identificato col il cd. interesse negativo, che secondo I'opinione attualmente
prevalente ed accolta di recente anche dalla giurisprudenza, non va inteso
tanto come delimitativo del’ammontare del risarcimento quanto piuttosto
come identificativo della peculiare situazione giuridica tutelata dalla buona
fede precontrattuale (28).

Si accoglie, quindi, una diversa nozione di danno che influisce sula con
seguente determinazione del’ammontare del danno stesso.

In particolare, deve evidenziarsi come di recente la stessa Cassazione
(29) abbia rivisitato il criterio di calcolo dell'interesse negativo, non esclu

(25) Si veda in particolare sul punto la monografia ®lisGL obbligo precontrattuale
di informazione Napoli, 1990.

(26) Tra le piu recenti vedasi: Cass. n 3462 del 15 febbraio 2007; Ca$604.del 12
maggio 2006 irLa Nuova giurispudenza Civile Commentata007, fasc. 4; I, 436.

(27) In questo senso tra i primi:EMconi, Sulla natura dellagsponsabilita prcontrat
tuale,in Riv. dir. comm, 1956, I, 365Affermano, altresi, la possibilita di rinvenire nell’art.
1337 c.c. un generale obbligo precontrattuale di informaziomecB, Diritto civile, 3, 1|
contrattq 2000, 167; @isi, L'obbligo precontrattuale di informazionesit., 79; TURco,
Interesse negativo eesponsabilita prcontrattuale Milano, 1990, 240. In senso contrario:
ReaLMONTE, Doveri di informazione eesponsabilita pFcontrattuale nell’attivita di inter
mediazione mobiliag in Scritti in onoe di Rodolfo Saccdl, Milano, 1994, 955, che cen
sidera assolutamente insoddisfacente gli esiti ricostruttivi che si limitandesthafe la
pleonasticita dell'art. 1338 c.c. senza ricercare una possibile funzione e autonomia precetti
va. In senso contrarianche D’'Avico, Rimedi,V, Trattato del contrattadiretto da Roppo,
Milano, 2006 1035 secondo il qualech la disposizione dell'ar 1338 il legislatoe non
pud che aver inteso chiarie che I'unico dover di informazione di carattergenerale (cioe
operante a pgscindee da una specifica prisione normativa) alla cwiiolazione pud darsi
rilevanza ai fini della esponsabilita pecontrattuale & quello avente ad oggetto I'esistenza
di eventuali cause di invalidita del contrdtto

(28) In tal senso espressamehnt®co, Interesse negativait.., 307 e ss.

(29) Cass. sez. |, 29 settembre 2005, n. 190Z2%ammo e esponsabilital, 2006, 25 e ss.
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dendo la possibilita che il soggetto leso dal comportamento scorretto dia
prova di aver subito ulteriori danni.

Partendo dall'ipotesi di cui all'art. 1440 c.c. — in base al quale il centrat
to afetto da dolo incidente resta valido, obbligando il contraente in mala
fede al risarcimento del danno — e considerando tale norma quale specifica
applicazione della responsabilita precontrattuale di cui all’art. 1337 c.c. (30),
il nuovo orientamento giurisprudenzialdesima anch’esso che la responsa
bilita precontrattuale si estende non soltanto ai casi di trattative infruttuose o
di stipulazione di contratti invalidi o ing¢aci, ma anche ai casi in cui la trat
tativa ha per esito la conclusione di un contratto valido fecheé, ma pre
giudizievole per la parte vittima del comportamento scorretto (31).

Ne deriva che in tali casi il risarcimento del danno, trattandosi non di
trattativa infruttuosa ma dannosa, non puo piu concernere il solo interesse
negativo, ma il cd. “interesse positivofdienziale”, legato alla comparazio
ne tra gli efletti del contratto stipulato ed il vantaggio che ne sarebbe deriva
to dall’esecuzione, ove il suo contenuto non fosse stato in alcun modo
influenzato dal comportamento abusivo.

Il risarcimento va, cioe, commisurato alle migliori condizioni economiche
che la “vittima” avrebbe ottenuto se la controparte avesse agito lealmente.

Con specifico riferimento al caso di dolo incidente la Cassazione (32) ha
espressamentefafmato chée in caso di responsabilita prcontrattuale ela-
tiva alla conclusione di un contratto valido ed efficace ma sconveniente, il
risarcimento del danno pur non potendosi commisaarpegiudizio der
vante dalla mancata conclusione del contratto nepguo coincides con la
tradizionale figura del cd. intesse negativaommisurato alle spese vera
mente sostenute ed alle occasioni alternative mancate a causa della-trattati
va poi risultata inutile, bensi deve ragguagliarsi al minor vantaggio o akmag
gior aggravio economico subito dalla vittima per il contpanento sleale
della contoparte, salva la pova di ulteriori danni che risultino collegati a
tale compotamento da un rapptw rigorosamente conseguenziale esttn”.

(30) La stessa Cassazione ha piu volterafato che I'art. 1440 c.c. costituisce appli
cazione del modello della responsabilita precontrattuale di cui all’art. 1337 c.c. In tal senso
si veda anche Cass. 29 marzo 1999, n. 2958jun it. 2000, 1, 1, 192.

(31) In senso contrario: DWNco, Rimed;j V, cit., 1138 secondo il quale I'art. 1440 c.c.

— pur contemplando un’ipotesi di risarcimento conseguente ad una fattispecie di responsa
bilita precontrattuale, nonostante I'avvenuta stipulazione di un contratto valido — rappresen
ta una fattispecie eccezionale che non permettdatinadre un principio di carattere gene

rale secondo il quale la conclusione di un contratto valido fexhed, ma comunque pre
giudizievole per la parte vittima del comportamento scorretto, consente comunque di otte
nere il risarcimento del danno per violazione degli obblighi di buona fede precontrattuali.
La possibilita di ristorare il soggetto che subisce il pregiudizio del contegno scorretto della
controparte, stipulando un contratto valido ma “sgradito”, deve essere rigorosamente limi
tata alle fattispecie espressamente previste e disciplinate dalla legge.

(32) Cass., sez. |, sent. 19024 del 205 25.
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In sostanza, si &drma che il risarcimento dei danni subiti, pur non
potendo ricomprendere l'intero pregiudizio connesso alla lesione dell'inte
resse contrattuale positivo, non e indissolubilmente legato all'interesse nega
tivo; ed al fine della quantificazione del relativo risarcimento del danno, la
Cassazione propone il criterio del minor vantaggio o del maggior aggravio
economico determinato dal contegno sleale di una delle parti, salva la prova
di danni ulteriori che siano conseguenza immediata e diretta di tale contegno
sleale.

E cio varrebbe — secondo quantteahato da una parte della dottrina
(33) — non soltanto nel caso tipico del dolo incidente, ma anche con riferi
mento ai casi in cui la vittima della altrui condotta illecita o sleale, pur poten
do chiedere I'annullamento del contratto, chiede soltanto il risarcimento del
danno, nonché nei casi di errore sui motivi — che pur essendo irrilevante per
espressa disposizione di legge in materia contrattuale anche se determinante
del consenso e noto alla controparte — non impedirebbe di ipotizzare una
responsabilitéxart. 1337 c.c. a carico del contraente che avendo ricorosciu
to I'errore dell’altro, secondo le regole della buona fede e correttezza con
trattuale, avrebbe dovuto conseguentemente avvisarla.

Secondo tale dottrina, data l'irrilevanza dell’errore sui motivi, il contrat
to non é annullabile, ma potendosi configurare una responsabilita precontrat
tualeexart. 1337 c.c. in capo al contraente in mala fede, egli e tenuto al risar
cimento del danno cagionato alla controparte al di Ia del limite del céd. inte
resse negativo, essendo qui in presenza di un contratto validamente stipulato.

In definitiva, in tutti i casi in cui nonostante la condotta illecita o sleale
di una delle parti, il contratto € stipulato e viene tenuto fermo, il criterio nor
malmente utilizzato per calcolare il cd. “interesse negativo” non puo rtener
si suficiente ne adeguato, in quanto esso e finalizzato essenzialmente a porre
il danneggiato nella posizione specifica in cui si sarebbe trovato se nen aves
se intrapreso la trattativa

Cio premesso, ad avviso di chi scrive, sembra che le stesse conclusioni
proposte dalla giurisprudenza amministrativa in merito alla possibile- confi
gurazione di una responsabilita precontrattuale deNa pur in presenza di
un legittimo atto di revoca disposto ai sensi dell’artg@ihquiesdella legge
241 del 1990, possano essere utilizzate nel caso in cui la revoca dell'atto pre
supposto o connesso al conseguente contratto sia disposta non nel corso delle
trattative ma successivamente alla conclusione di quest’ultimo.

Recependo la suddetta apertura della Corte di Cassazione che ha rideter
minato il criterio di calcolo dell’interesse negativo, non escludendo di fatto

(33) Rorpq Dai contratti finanziari al contratto in gener punti fermi della cassazio
ne su nullitd vituale e esponsabilitd pEcontrattuale in Danno e Responsabilitd, 2006,
34 e ss.rontraD’Amico, Rimedi,cit., 1024, secondo il quale le stesse ragioni che depon
gono per lirrilevanza dell’'errore sui motivi ai fini della validita del contratto, militano per
una analoga conclusione anche sul terreno della mera responsabilita contrattuale.
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la possibilita che il soggetto leso dal comportamento scorretto dia prova di
“danni ulteriori”, ed evidenziando, altresi, che in questo caso siamo dinnan
zi ad un contratto originariamente valido eficacce (talvolta in parte anche
eseguito) e soltanto successivamente “caducato”, in conseguenza della revo
ca di un atto amministrativo disposta a causa di un’originaria ed erronea
valutazione di compatibilitd con linteresse pubblico ovvero a causa di
sopravvenienze non conosciute o conoscibili dal contraente all’atto dell’ori
ginaria stipulazione del contratto, sembrerebbe giustificato il riconoscimen
to di un risarcimento del danno non piu limitato al solo interesse negativo.

In tal caso non e configurabile una semplice lesione della liberta nego
ziale, in quanto le parti sono andate ben oltre la fase delle trattative, e gli
“ulteriori danni” subiti dal contraente, che sulla validita e suitetia deft
nitiva del contratto aveva riposkegittimo afidamento,devono essere risar
citi, salvo la prova della loro esistenza e del necessario nesso di causalita con
la condotta illecita.

Ad ulteriore conferma di quanto sin qui rilevato, appare opportuna ricor
dare come l'opinione attualmente prevalente in dottrina (34) annovera la
buona fede tra le fonti di integrazione del contratto, nonostante la mancata
esplicita menzione ad essa da parte dell'art. 1374 del c.c..

Un primo orientamento ggrma che nel richiamo allalegge” previsto
dal suddetto articolo sarebbe contenuto anche il richiamo agli &7. d.c.
secondo il qualeil’debitore e il ceditore devono comptarsi secondo le
regole della carettezza”nonché 1375 c.c., secondo il quélecontratto
deve essereseguito secondo buona fede”.

Un diverso orientamento (35) ritiene che, pur essendo la tassativita delle
fonti integrative previste dall’art. 1374 c.c. idonea ad escludere dal novero di
gueste altre fonti extralegali, essa non pud comunque impedire che sia la
legge stessa a preveder ulteriori fonti di integrazione diverse da quelle pre
viste dallo stesso art. 1374 c.c.. E poiché la buona fede nell’esecuzione del
contratto trova un espresso ed autonomo fondamento, quale fonte dirintegra
zione dello stesso, nell’art. 1375 c.c., hon € necessario presupporre alcun
espresso rinvio contenuto nel precedente art. 1374 c.c..

In particolare, stando all’orientamento esposto da una parte della dottri
na e fatto proprio dalla giurisprudenza attualmente prevalente, i doveri di
correttezza e buona fede di cui agli artt73 e 1375 c.c. pongono a carico

(34) In particolare sul punto: 04, La buona fede nell'esecuzione del contratto
Milano, 2004. Considerano la buona fede quale fonte di integrazione del contratto anche:
MEeNGoONI, Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezziudo critico, in Riv. dir.
comm, 1954, I, 368 e ss.; ABusi,voce Correttezza (Obblighi di)in Enc. dir., vol. X,
Milano, 1962, 709, BnraTTI, Ossevazioni in tema di doveri di ptezionein Riv. trim. dir.

e proc. civ, 1960, 342 ss.; BbOTA, Il principio di correttezza e la vigenza delltad175 c.c.,
in Banca, borsa e tit. di ed 1965, I, 150.
(35) Upa, La buona fede nell’esecuzione del contratijo, cit, 122 e ss.
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dei contraenti una serie di obblighi ulteriori rispetto a quelli che individuano
il contenuto primario del rapporto obbligatorio, aventi essenzialmente la
finalita di imporre un atteggiamento di tipo cooperativo tra le parti.

Tali obblighi si sostanziano nei cd. obblighi di informazione, di lealta, di
assistenza e di custodia, che pur riferendosi alla prestazione, contribuiscono
a precisarne le modalita di esecuzione e a garantire il puntuale soddisfaci
mento dell’interesse ad essa sotteso. | suddetti obblighi in funzione integra
tiva della prestazione principale incidono sulla misura dell’'esatto adempi
mento e la loro inosservanza puo essere fonte di responsabilita contrattuale
ai sensi dell’art. 1218 c.c. (36).

La clausola generale di buona fede e, altresi, fonte di altri obblighi (cd.
obblighi di protezione (37)) che pur non essendo funzionali allesatto-adem
pimento, mirano a garantire che ciascun soggetto del rapporto obbligatorio,
0 i beni ad essi appartenenti, non subiscano danni a causa od in occasione del
suo svolgimento.

Tali obblighi si caratterizzano essenzialmente per la loro autonomia, e
sono suscettibili di fondare azioni, altrettanto autonome, volte ad ottenere il
risarcimento dei danni derivanti dalla loro inosservanza.

A conferma di quanto rilevato, si evidenzia che nella vasta applicazione
giurisprudenziale, formatasi al riguardo, il richiamo alla buona fede e stato
piu volte utilizzato al fine di estendere la necessaria cooperazione dovuta
dalla controparte per la salvaguardia del suo interesse contrattuale anche al
di la delle specifiche previsioni contrattuali.

L'obbligo di buona fede é stato ad esempio richiamato al fine di-impe
gnare le parti ad &dttuare correzioni o chiarimenti necessari a risolvere talu
ne incertezze del rapporto contrattuale, nonché al fine di fondare un cd.
“obbligo di cd. rinegoziazione delle condizioni contrattuali” divenute squili
brate a seguito di sopravvenienze in corso di rapporto.

Il riferimento alla buona fede é stato dalla giurisprudenza (38) utilizzato
anche al fine di escludere I'esercizio da parte di uno dei contraenti di poteri

(36) Sul punto vedasi da ultimo Cass., Sez. Unite, n. 26724 del 19 dicembre 2007.
(37)Sugli obblighi di protezione, in particolareB1, Teoria generale delle obbliga
zioni, I, Milano, 1953, 99 ss.;BIATTI, Ossevazioni in tema di doveri di ptezionein Riv.
trim. dir. e pioc. civ, 1960, 342 ss.A3TRONOVQ, voceObblighi di piotezionein Enc. Giur
Treccanj vol. XXI, Roma, 1990; DMAJo, Delle obbligazioni in generaleyrtt. 1173-1176,
in Comm. Scialoja e Bran¢@&8ologna-Roma, 1988, 316.
(38) Cass. n. 12093 del 2001, secondo la quddbligo di buona fede, carttezza
e solidarieta, che & accessorio di ognegtiazione dedotta in negozio, consente alldepar
interessata di consegurogni utilita ppgrammata, anche oltrquelle riferibili alle pesta
zioni convenute, comp@indo esso stesso unaeptazione, cui ognuna delle piag tenuta,
in quanto imposta dattamente dalla legge (ar1374 c.c));, “ per cui agli effetti del con
tratto, che discendono dalle clausole pattizie, vanno aggiunti quelli che la noodaagy,
in forza del rilevato principio, il quale fissa unagola di condotta, cui debbono attenersi i
soggetti del rappdo obbligatorio, alla stegua di quanto dispone I'ar1375 c.c., secondo
il quale il contratto deve esseeseguito, appunto, secondo buona fede, generando doveri
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o facolta ad esso spettanti, in quanto pur trattandosi di comportamenti for
malmente leciti, in relazione alle singole circostanze concrete, risultavano
sostanzialmente sleali o dannosi per la controparte e, pertanto, contrari al
principio di buona fede, la qualedncore alla formazione dellaegolamen
tazione negoziale in senso ampliativoestrittivo, rispetto alla fisionomia
appaente, in modo che l'ossequio alla legalita formale non si traduca in
sacrificio della giustizia sostanzidle

Con specifico riguardo al caso in cui la parte del rapporto contrattuale é
titolare di poteri discrezionali — come, tra I'altro, puo considerarsi I'esercizio
del potere di revoca di un precedente atto amministrativo da parte.della P
nel rispetto delle condizioni di cui all'art. 2Zjuinquiesdella legge 241 del
1990 - é stato t#rmato che la buona fede obbliga all’esercizio di detti-pote
ri secondo correttezza ed in modo da salvaguardare comunque I'utilita della
controparte.

In particolare, e stato piu volte ribadito che il diritto di recesso esercita
to da una delle parti, pur in presenza di una giusta causa tipizzata nel contrat
to, non puo ritenersi conforme al principio di buona fede nell’esecuzione
dello stesso, qualora esso sia esercitato con modalita impreviste ed arbitrarie
o0 comungue tali da ledere la ragionevole aspettativa della controparte che
senza colpa facevafaflamento sulla validita e sull'Btacia di tale rapporto
contrattuale.

Pertanto, applicando le suddettga@nentazioni al caso specifico ogget
to della nostra indagine, se ne dovrebbe desumere che la revoca di-un prov
vedimento amministrativo che incide su un connesso rapporto negoziale
(sostanzialmente riconducibile ad una sorta di recesso dal contratto), seppur
legittimamente disposta, non esclude in ogni caso un’eventuale responsabi
lita contrattuale con conseguente obbligo risarcitorio, ove sia configurabile
un comportamento contrario ai canoni di buona fede e correttezza che devo
no necessariamente presiedere non soltanto lo svolgimento delle trattative,
ma anche l'intera fase dell’esecuzione nonché quella dell'integrazione del
contratto.

Se si riconosce al privato il diritto al risarcimento del danno nei casi di
ingiustificata ed arbitraria interruzione delle trattative o di ingiustificato
rifiuto di stipulare il contratto, ovvero ogni qual volta l& Pmediante com
portamento colposo conduca le trattative senza verificare le sue concrete
possibilita di impegnarsi, non si comprende per quale motivo ufsdtasif
tutela dovrebbe negarsi nel caso in cui la revoca dell'atto amministrativo

di compotamento, la cui inosseanza costituisce inadempimento, al pari di quella riferita
agli obblighi convenzionali. In tema di esecuzione del contratto la buona fede si atteggia,
infatti, come un impegno di solidarieta, che impone a ciascurta patenee quei compor
tamenti che, a @scindee daspecifici obblighi contrattuali e dal doweextracontrattuale

del neminem laederesiano idonei a msewrare gli intelessi dell’altra pate, senza rapg-
sentae un appezzabile sacrificio a suo carico”.
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presupposto avvenga successivamente alla stipulazione di un contratto, che
certamente rende ancora piu “ragionevole” il legittimitdamento riposto
dal privato in un atto negoziale inizialmente valido, perfetto cbet.

Se si riconosce al soggetto aggiudicatario di un appalto, il diritto ad otte
nere, a seguito della revoca della procedura di datajsar cimento del
danno derivante dal fatto di aveevitato la paecipazione ad alé gae, e
di avee soppotato ingenti oneri in termini di investimenti non amtikza
ti e di sewizi bancari per il rinnovo delle fideiussidn(i39), non si compren
de perché una éétta tutela dovrebbe negarsi all’aggiudicatario che ha gia
stipulato il conseguente contratto d’appalto e che oltre a tali oneri ha presu
mibilmente afrontato anche quelli relativi alla parziale esecuzione delle pre
stazioni dedotte in contratto, e sembra, pertanto, aver diritto anche al risarci
mento di tali “danni ulteriori” .

La soluzione da noi prospettata sembra, tra l'altro, aver trovato eonfer
ma in una recentissima sentenzaAlL.R. Puglia (40) ove — nel ribadire il
potere da parte dell'amministrazione di ritirare I'aggiudicazione di un appal
to pubblico anche dopo la stipulazione del contratto, in presenza di adegua
te esigenze di interesse pubblico, con la conseguente ed automatica caduca
zione (41) degli détti negoziali del contratto stesso — vienfetfiata un’im
portante distinzione ai fini della tutela risarcitoria tra “annullamento” in via
di autotutela per vizi di legittimita e “revoca” degli atti di gara.

In particolare il Collegio, nell’escludere con riferimento al caso prespet
tato I'applicabilita dell’art. 2Iguinquiesdella legge 241 del 1990 — trattan
dosi di un’ipotesi di annullamento per vizi di legittimita degli atti di gara —
afferma espressamente che I'obbligo delka Bi provvedere all'indennizzo
dei danni subiti dal soggetto interessato in virtu della successiva revoca del

(39) T.A.R. Lazio sez. bis, 11 luglio 2006, n. 5766;it.

(40) T A.R. Puglia, Bari, sez. I, 29 marzo 2007, n. 945Uibanistica e appaltin.
9/2007, 143, con nota di MseRA.

(41) Sul punto, tra gli altri: @&ca, Annullamento dell’'aggiudicazione e $idel con
tratto, in Foro Amm T.A.R.,2007, 797 e ss.;1®cH Damiani, La caducazione del contrat
to per annullamento dell’aggiudicazione alla luce del codice degli appal&oro Amm.
T.A.R, 2006, 3719 e ss.;RENI, L'annullamento dell’aggiudicazione ed i suoi effetti sul
negoziq in Dir. Amm, 2004, 837 e ss.;ABINGELLA, Annullamento della mcedura di evi
denza a monte e dera valle: patologia o inefficacjan Corr. Giur., 2004, 672 e ss.A8TA,
L’annullamento dell’aggiudicazione e i suoi effetti sul contraitdir. Amm, 2003, 645 e
ss; &ruLul IReLL, L'annullamento dell’aggiudicazione e la $er del contratto in
Urbanistica eAppalti, 2002, 195; Greco, Accodi e contratti della pubblica amministra
zione tra suggestioni interprative e necessita di sistenmaDir. Amm, 2002, 413.

Secondo parte della dottrina, la regola della caducazione del contrattéetter df
I'annullamento dell’aggiudicazione sembra potersi dedagentrariodall’art. 246 comma
4 del D.Lgs. n. 163/2006, secondo il quale in caso di controversie relative a infrastrutture ed
insediamenti produttivi la sospensione o I'annullamento diti@hento non comporta la
caducazione del contratto gia stipulato, e il risarcimento del danno eventualmente dovuto &
disposto esclusivamente per equivalente.
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provvedimento amministrativo legato al contratto da un vincolo di “preordi
nazione funzionale” si riferisce alla sola ipotesi di “revoca legittima” di
provvedimenti amministrativi ad fefacia durevole, salvo restando un’even
tuale responsabilita precontrattuale della.x art. 1337 e 1338 c.c., da
valutarsi in virtu dell’attivita complessiva dell’amministrazione pubblica.

Al riguardo preme, tuttavia, evidenziare che la sentenza richiamata ritie
ne che, qualora il provvedimento di “ritiro”, adottato in via di autotutela dalla
PA. successivamente alla stipulazione del contratto, € tale da risultare
“ingiusto ed illegittimo”, il soggetto interessato ha diritto a richiedere il+isar
cimento del “danno ingiusto” da intendersi quale “elemento costitutivo della
fattispecie illecita di cui all'art. 2043 c.c”, mentre secondo la tesi da nei pro
spettata si tratta di una ipotesi di responsabilita contrattuale per inadempi
mento od inesatto inadempimento riconducibile all’art. 1218 del c.c. .

4. La disciplina normativa mvista dall’at. 21 noniesdella legge 241 del
1990 in materia di annullamento d’ufficio.

A conferma di quanto sin qui sostenuto, deve evidenziarsi il fatto che
I'art. 21 noniesdella legge 241 del 1990, introdotto anch’esso dalla legge n.
15 del 2005, espressamentéeaha che il provvedimento amministrativo
illegittimo, vale a dire adottato in violazione di legge o viziato da eccesso di
potere o da incompetenzgud essear annullato d'ufficio, sussistendone le
ragioni di intelesse pubblico, erdrun termine ragionevole e tenendo conto
degli inteessi dei destinatari e dei coninteressati, dall’ogano che lo ha
emanato, ovverda altio organo pevisto dalla legge”.

La norma in questione ha attribuito all& R cosi come per il potere di
revoca, un generale potere di annullamentofidiofdi provvedimenti pre
cedentemente adottati ededfi da un vizio di legittimita (anziché di merito
o di inopportunita), subordinandolo non soltanto di¥ttiva esistenza di
ragioni di interesse pubblico, ma altresi, alla previa comparazione tra I'inte
resse pubblico all’eliminazione dell’atto e i diversi interessi dei destinatari
dell'atto, nonché al rispetto di Utermine ragionevole”.

A tal riguardo la dottrina (42), ha piu volte sottolineato che la portata
innovativa della norma in questione non consiste tanto nel riconoscimento da
parte della legge di un potere d’annullamentofi€idf degli atti illegittimi
della PA., gia da tempo ammesso dalla giurisprudenza pressoché unanime,
ma proprio nel fatto che I'avvenuto consolidamento delle posizioni giuridi
che acquisite dal privato a causa del lungo tempo trascorso a seguito dell'a
dozione dell'atto, seppur illegittimo, comporta la prevalenza delle esigenze
al mantenimento dell’atto amministrativo rispetto all'interesse pubblico con
creto ed attuale alla sua rimozione.

(42) VIrGa, Le modifiche ed integrazioni alla legge n. 241 del 198€entemente
approvate. Ossefazioni derivanti da una prima letturan wwwlexitalia.it, n. 1/2005;
CeruLLl IRELLI, Ossevazione generali sulla legge di modifica della |. n. 241 del 1890,
www.giust.amm.it.
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Ne deriva che nell'attuale sistema l'incidenza del decorso del tempo ed
il conseguente consolidarsi del legittiméiddmento riposto dal destinatario
nell’efficacia dell'atto da rimuovere escludono I'annullabilita in autotutela
del provvedimento, in quanto fonte di posizioni giuridiche qualificate e
ormai consolidate.

In particolare, la recente giurisprudenza amministrativa ha ritenuto che
“lo stato di avanzata esecuzione di apedilizie assentite in forza di un per
messo di costiire di cui venga denunciata l'illegittimita rivela la mancanza
del requisito temporale “ragionevole”, al quale I'ar21 noniessubodina
I'esercizio del potee di autoannullamento, con la conseguenza che laster
se pubblico aealizzae un assetto urbanistico legittimo deve considerarsi
recessivo di tinte all'interesse privato alla conseazione del titolo abilita
tivo edilizio”.

Le stesse considerazioni risultano estendibili in linea di principio -al set
tore degli appalti pubblici.

La giurisprudenza €, infatti, unanime nel ritenere sussistente la pessibili
ta per 'amministrazione di rivedere un precedente provvedimento di aggiudi
cazione, qualora circostanze sopravvenute (ovvero un diverso apprezzamen
to della situazione preesistente), lo rendano opportuno, con I'obbligo di dare
esplicita e puntuale contezza del potere esercitato nella motivazione (43).

Ne consegue che nei contratti delld&.F’intervenuta aggiudicazione,
guale atto conclusivo del procedimento di scelta del contraente, nonpreclu
de allamministrazione di procedere all’annullamento dell'intera procedura
di gara con atto successivo, purché adeguatamente motivato e fermo restan
do I'esplicito riferimento ad un preciso e concreto interesse pubblico.

Tuttavia, I'accertamento di eventuali vizi della procedura di gara (quali ad
es. errate interpretazioni di norme giuridiche o di atti amministrativi, erronea
ammissione di un’impresa alla selezione, erronea valutazione fietbodel
I'aggiudicatario) non potra condurre all'annullamento fitid dell’atto fina
le di aggiudicazione allorché il decorso di un ragionevole lasso di tempo dal
l'intervenuta stipulazione del contratto e I'avanzata fase esecutiva dei lavori
abbiano ormai consolidato Ifedamento dell'impresa aggiudicataria.

Unica eccezione a tale disciplina generale, resta quella rappresentata dallo
speciale regime dell’annullabilita dfidio previsto dall’art. 1 comma 136 della
legge n. 31/2004, il quale subordina all'osservanza del limite temporale di tre
anni il potere di rimozione in autotutela dei provvedimenti incidenti su “rappor
ti contrattuali e convenzionali con i privatl”, allorquando ’Amministrazione
agisca allo scopo di ottenere “risparmi 0 minori oneri finanziari”.

Il riferimento al tempo trascorso, € da ritenersi elemento essenziale al
fine di poter valutare la consistenza defl@gdmento del privato in ordine
alla stabilita dell’atto e la conseguente legittimita dell’annullamento.

(43)Vedasi tra le altre: Cons. digfo, 28 febbraio 2000, n. 661,Ulmbanistica e appal
ti, 4/2000 con nota di Daloimo e piu di recente ConstatoS28 febbraio 2002, n. 1224, in
WWW.giust.it.



366 RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO

Sorprende, pertanto, come tale elemento non sia stato dal legislatore rite
nuto ugualmente importante nel caso di revoca dell’atto amministrativo, ove,
avrebbe dovuto rivestire una rilevanza ancor piu grande, in considerazione
del fatto che in questo caso l'atto originariamentieafe e successivamen
te “rimosso” ad opera della® non presenta profili di illegittimita ma di
mera inopportunita.

Atteso che l'afidamento del privato in ordine alla stabilita dell’atto e, di
regola, confortato dal tempo che passa, sarebbe stato necessario — nell’ambi
to di una norma che fissa i criteri di quantificazione dell'indennizzo in caso
di revoca di provvedimenti incidenti su rapporti negoziali — specificare,
almeno, che la misura di tale indennizzo dipende anche dal tempo trascorso
dal’emanazione del provvedimento, il quale in ogni caso non puo superare
un ragionevole periodo.

Si potrebbe, altresi, ritenere che I'adozione di un provvedimento di revo
ca, in conformita ai presupposti e alle condizioni di cui all'artq@ihquies
della legge 241/1990, ma successivamente al decorso di un ragionevele perio
do di tempo dalla sua adozione — da valutarsi concretamente in relazione al
tipo di provvedimento, al rapporto negoziale sul quale influisce, e alla-conse
guente situazione giuridica soggettiva sorta e consolidatasi in capo al privato
— configura, pur in assenza di un’espressa previsione normativa al riguardo,
un caso concreto di responsabilita delka. Per violazione dei fondamentali
canoni di correttezza e buona fede, che comportano una risarcibilita del danno
nei confronti del privato non limitato al solo danno egeete.

A conferma di quanto sostenuto & opportuno ricordare che I'orientamen
to consolidato della Corte di Giustizia (44), pdeahando il principio gene
rale della revocabilitd anche corfetfi retroattivi degli atti amministrativi
illegittimi, assoggetta tale potere di autotutela ad una serie di rigorosi presup
posti e condizioni.

In particolare, si ritiene che anche in presenza di un provvedimenta illegit
timo il principio di legalita dell’azione amministrativa deve essere contempe
rato con quelli della certezza del diritto e della tutela dédamento legitti
mo. E piu in generale la Corte di Giustizia difende con rigore il cd. modello
dello “Sato di diritto” codificato dall’art. 6 délrattato dell’Unione Europea.

Nelle pronunce piu risalenti, i criteri di composizione di tali diversi-prin
cipi sono stati elaborati tenendo conto della distinzione tra provvedimenti
costitutivi e atti dichiarativi.

Con specifico riguardo ai primi, la Corte di Giustizia ha fissato la-rego
la per cui la revocax tunce legittima solo ove intervenga in un “periodo di

(44) Vedasi al riguardo: .G.E., sentenza 13 luglio 196kemmerz-\&tke c. Alta
Autoritd, causa 11/63, in Raccoltal965 , 972; sentenza 3 marzo 198%ha 3eel c.
Commissionecausa 14/81in Raccoltal982, 749; sentenza 26 febbraio 1986nsorzio
Cooperative. D’Abnzzo c. Commissioneausa 15/85, iRaccoltal987, 1005, punti 12-17;
sentenza 20 giugno 199%argill c. Commissiong;ausa C-248/89, iRaccolta1991, -2987,
punto 20; sentenza 17 aprile 1998 Compte c. Parlamentm causa C-90/95, iRaccolta
1997, 1-1999, punto 3Sribunale di primo grado, sentenlekellet, cit, punti 120-121.
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tempo ragionevole” dalla data di adozione dell’atto oggetto di riesame.
Conseguentemente nel caso in cui tale periodo € da ritenersi trascorso, la
garanzia della certezza del diritto e deflddmento legittimo del beneficia

rio prevalgono sull’'interesse alla rimozione della misura illegittima.

Per quanto riguarda, invece, il ritiex nunadegli atti illegittimi, la stes
sa giurisprudenza (45) ha escluso la libera revocabilita degli atti costitutivi,
sulla base dell’dérmazione per cui I'esercizio del potere di riesame e sub
ordinato, anche in tal caso, al rispetto del principio del legittifidaaher
to e deve intervenire entro un lasso di tempo ragionevole.

Tali principi, inizialmente elaborati dalla giurisprudenza europea con
specifico riferimento ai soli atti amministrativi costitutivi di specifiche situa
zioni giuridiche soggettive nei confronti del destinatario, sono stati successi
vamente estesi a qualsiasi tipologia di atto illegittimo, stabilendo la regola
consolidata secondo la quale la revoca é subordinata al trascorrere di un
periodo di tempo ragionevole ed al rispetto del legittinfalainento del
destinatario del provvedimento.

Il trascorrere di un ragionevole periodo di tempo, € stato configurato
guale limite al potere di revoca persino nelle ipotesi in cui gli interessati
erano coscienti del venir meno dei presupposti di fatto o di diritto su cui si
fondava il provvedimento attributivo della loro specifica posizione di van
taggio, con l'unica eccezione concernente il caso di provvedimento adottato
in palese violazione della normativa vigente.

| suddetti principi elaborati dalla Corte di Giustizia con riferimento al
“ritiro” degli atti amministrativi illegittimi dovrebbero valere — a nostro
modesto avviso — non soltanto nel caso di annullamento, ma a maggior
ragione nel caso di revoca di atti, il cui unico vizio consiste nel fatto di non
rappresentare piu, per sopravvenuti mutamenti della situazione di fatto, “
migliore modo di ppvvedee alla cura dell'inteesse pubblico di cui 'ammi
nistrazione é affidataria

In conclusione, se I'ilamento generato nel destinatario dell’atto &
considerato di regola prevalente rispetto alla cura dell'interesse pubbilico,
gualora sia decorso un ragionevole lasso di tempo, nonostante sia stata vio
lata la legalita dell’ordinamento giuridico, a maggior ragione tale interesse
dovrebbe considerarsi prevalente, alle stesse condizioni, qualora non vi sia
alcuna violazione della legalita statutaria.

5. La risoluzione degli accdrexart. 11 della legge 241 del 1990.

Un’ulteriore conferma dell'inadeguatezza della disciplina normativa di
cui all'art. 21quinquiesdella legge 241 del 1990 — avuto riguardo alle ipo
tesi di revoca del provvedimento amministrativo disposta dalaaPsegu

(45) Cfr. le citate sentenz8imon e Hoogovens, in termini ancora piu perentori, la
sentenza 23 giugno 1976z c. Commissioneausa 56/75, iRaccoltal977, pp. 1097 ss.,
punti 18-20.
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to della conclusione del contratto — risultéetiando un rdfonto con la
diversa disciplina prevista dall’artlldella stessa legge in merito ai cd.
“accordi tra FA. e privati”.

In particolare, il suddetto artliconsente all’lamministrazione ‘@ion-
cluder, senza mgiudizio dei diritti dei terzi, e in ogni caso nel persegui
mento del pubblico intesse, accal con gli inteessati al fine di determi
nare il contenuto dis@zionale del pvvedimento finale ovvein sostituzie
ne di questo’

Si tratta di accordi procedimentali con cui |A.Red il privato concorda
no il contenuto del provvedimento amministrativo ovvero di accordi sostitu
tivi dello stesso provvedimento finale.

Tali accordi devono essere stipulati, a pena di nullita, per atto scritto,
salvo che la legge disponga altrimenti ed ad essi si applicano, ove non diver
samente previsto, i principi del codice civile in materia di obbligazioni € con
tratti in quanto compatibili.

Secondo l'orientamento maggioritario (46), nonostante il richiamo ai
principi del codice civile, tali accordi sono dotati di una caratterizzazione
pubblicistica e costituiscono essenzialmente una modalita consensuale di
esercizio del potere amministrativo.

Stando ad una diversa tesi di stampo privatistico, si tratterebbe, invece,
di accordi di natura negoziale, caratterizzati da una posizione di tendenziale
parita tra le parti, ai quali si applica in parte la disciplina dei contratti ed in
parte quella propria del provvedimento che essi sostituiscono.

Cio che maggiormente interessa ai fini del presente lavoro, ¢ il fatto che la
legge espressamente riconosce aka Ppotere di recedere unilateralmente
dall’accordo concluso con il privat@ér sopravvenuti motivi di pubblico inte
ressé e “salvo I'obbligo di provvedee alla liguidazione di un indennizzo in
relazione agli eventuali pgiudizi verificatisi in danno del privato”.

Nonostante il riferimento letterale al diritto potestativo di recesse, trat
tandosi di accordi sostitutivi di provvedimenti amministrativi, il recesso
dagli stessi da parte dellaAP costituisce, in realta, I'esercizio del potere di
autotutela su una precedente determinazione pubblicistica anche se adottata
con modalita consensuale.

Il recesso dall'accordo appare assimilabile alla revoca di cui all’art. 21
guinquiesdalla quale si dferenzia in relazione a due elementi essenziali: 1)

il recesso a diérenza della revoca puo essere legittimamente esercitato solo
per sopravvenuti motivi di pubblico interesse e non anche in ragione di una
“mera rivalutazione” dell’originario interesse pubblico; 2) I'indennizzo-rico
nosciuto al privato per il pregiudizio eventualmente subito non é limitato,
come accade con riferimento alla revoca dell’atto amministrativo, al solo
danno emeayente ma e genericamente commisurato al pregiudizio in concre
to verificatosi in danno del privato.

(46) Cons. di &to, sezV, 24 ottobre 2000, n. 5710, @ons. $&to, 2000, |, 2313 e ss.
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Pertanto, la A. puo, successivamente alla stipulazione di un accordo
sostitutivo, esercitare il potere di recesso unilaterale solo a condizione che
siano sopravvenuti nuovi elementi di fatto e/o di diritto rispetto a quelli esi
stenti al momento della stipulazione, tali da rendere necessaria una nuova
sistemazione degli interessi in gioco. Ed anche in tal caso, la legge si preoc
cupa di garantire la posizione del privato ed, in particolare, il “legittirfino af
damento” da esso riposto nella validita e nella stabilita dell’accordo, assicu
randogli la liquidazione economica del pregiudiziofadd a seguito del
recesso.

Dato il silenzio della legge sul punto, la determinazione dell’'esatto
ammontare di tale indennizzo e la sua eventuale assimilazione al risarcimen
to del danno é rimessa alla valutazione del giudice senza alcuna limitazione
inderogabilmente imposta dalla legge.

A giustificazione della rilevata ddrente disciplina normativa prevista
dalla stessa legge generale sul procedimento amministrativo con riferimento
a due ipotesi del tutto assimilabili circa glfegfi prodotti nei confronti del
privato interessato — quali infefti sono il recesso di cui all’artl’ la reve
ca di cui all'art. 21guinquies- si e afermato in dottrina (47) chgale diver-
sita si spiega alla luce della maggesolidita dell’affidamento riposto nei
vincoli pattizi, rispetto a quelli unilaterali.”

A nostro modesto awviso, tale giustificazione non puo ritenersi cendivi
sibile con riferimento ai casi in cui la revoca di un atto amministrativo ad
efficacia durevole od istantanea incide su un conseguente 0 connesse rappor
to negoziale.

In questi casi la revoca dell’atto amministrativo comporta, altresi, la
conseguente “caducazione” del contratto che accede ad esso (es. contratto
stipulato a seguito di concessione amministrativa) o ad esso é legato da un
nesso di necessaria presupposizione (contratto di appalto stipulato a seguito
di un provvedimento di aggiudicazione). E fidhmento riposto dai privati,
in merito alla validita ed alla stabilita del vincolo pattizio stipulato con la
PA. a seguito dell'adozione dell’atto amministrativo poi revocato, non puo
certo ritenersi connotato da una minore solidita rispetto a quello riposto nella
validita dell’accordo sostitutivo del provvedimento, avente ugualmente natu
ra contrattuale.

Sembra, pertanto, sussistere un’ingiustificata disparita di trattamento tra
due fattispecie sostanzialmente equiparabili sotto il profilo della lesione e
della conseguente tutela del legittiméidge&mento riposto dal privato.

Occorre, peraltro, tener presente che secondo il diritto comunitario i
principi dettati in materia di appalti e concessioni pubbliche comportano
oltre alla armonizzazione procedurale dei procedimenti di attribuzione del
I'appalto, anche I'armonizzazione sostanziale dell'appalto attribuito, defini
to sempre come contratto e cioe come negozio autonomo e non “accessivo”.

(47) CARINGELLA, Il contratto, Giuffré, 2007, 660.



370 RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO

6. La riduzione dell'indennizzo conseguente alla “conoscenza o conoscibili
ta da pate del privato della contrarieta dell’atto all'intesse pubblico”.

Ulteriori perplessita suscita la previsione secondo la quale I'indennizzo
va liquidato tenendo conto delleonoscenza o della conoscibilita da per
del privato della contrarieta dell’atto all'intexsse pubblico

Un primo aspetto critico concerne il fatto che untagd conoscenza da
parte del privato puo aversi soltanto nel caso in cui la revoca del provvedi
mento ad dicacia durevole od istantanea consegua ad‘nnava valuta
zione dell'inteesse pubblico originariced abbia ad oggetto un atto origina
riamente contrario all'interesse pubblico.

La norma non sembra applicabile alle restanti ipotesi di revoca rispetti
vamente disposte ‘per sopravvenuti motivi di pubblico intessé ovvero
“per mutamento della situazione di fattari, quanto la conoscenza o ceno
scibilita da parte del privato deve concernere un “vizio” gia esistente e deve
necessariamente valutarsi al momento dédite¥a adozione dell’atto, o al
massimo, nel caso di atto presupposto per la stipulazione di un successivo
contratto, al momento della conclusione di quest’ultimo.

Soltanto in tal caso, poiché la corresponsione dell'indennizzo nei con
fronti del privato &€ essenzialmente finalizzata al ristoro del pregiudizio da lui
subito per aver fatto fidlamento senza alcuna colpa sulla validita e sull’ef
ficacia dell’atto revocato, la conoscenza o la conoscibilita della contrarieta
dell'atto all'interesse pubblico giustificherebbe la decurtazione dell’inden
nizzo prevista dalla norma.

A nostro giudizio, sembra plausibile che tale conoscenza o conoscibilita
debba accertarsi secondo la normale diligenza che era da attendersi in rela
zione alle circostanze, al contenuto dell’atto, alla natura del rapporto ed in
particolare alle qualita del soggetto privato. Di regola la diligenza richiesta,
e, infatti, quella del buon padre di famiglia, vale a dire delluomo medio, o
meglio del cittadino avveduto che vive in un determinato ambiente sociale,
economico e culturale.

Maggiore potra eventualmente essere il grado di diligenza richiesta nel
caso in cui il privato sia un professionista che agisce nell’ambito della propria
attivita professionale ed in un settore di cui conosce le regole, gli interessi
coinvolti, e le connesse responsabilita pubbliche e private; in tal caso-la valu
tazione concernente la conoscibilita della contrarieta dell’atto all'interesse
pubblico potra déttuarsi secondo il criterio della diligenza professionale.

In sostanza, I'indagine sulla ricorrenza della riconoscibilita si risolve
un’indagine sulla buona fede del contraente privato, che essendo relativa ad
uno stato soggettivo, viene ricavata in genere attraverso la valutazione di cir
costanze estrinseche e attraverso l'utilizzazione di elementi induttivi e pre
suntivi.

Particolarmente ostico risulta, in ogni caso, riuscire a dare la prova sul
piano applicativo che il privato conosceva (0 poteva conoscere) la contrarie
ta dell’atto all'interesse pubblico, in quanto nell'ipotesi di revoca di un atto
amministrativo, a dferenza di quanto accade nel diverso caso di annulla
mento, non viene in rilievo un vizio di legittimita dell’'atto, quale I'incompe
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tenza, la violazione di legge o I'eccesso di potere, ma un vizio di merito o di
inopportunita dello stesso.

La scelta relativa al modo piu opportuno di provvedere alla cura dell'inte
resse pubblico di cui 'amministrazione &ddtaria, tenendo in adeguata eon
siderazione gli ulteriori interessi pubblici e privati coinvolti nel procedimento,
costituisce, infatti, la tipica espressione del cd. “merito amministrativo”.

E poiché tale scelta di merito rappresenta una prerogativa primaria ed
esclusiva della.R. sottratta di regola a qualsiasi sindacato da parte di sog
getti terzi, ivi compreso lo stesso giudice amministrativo, ipotizzare, come fa
la norma in esame, che il privato possa conoscere il vizio di merito che
affligge I'atto revocato, significa ammettere che anche questi abbia le capa
cita e le competenze per valutare la conformita all'interesse pubblico della
scelta amministrativa, il che sembra scontrarsi con I'esclusivita e l'insinda
cabilita™ del cd. “merito amministrativo”.

Dal punto di vista del diritto costituzionale tale prospettiva potrebbe, tra
I'altro, giustificarsi solo in un modello dit&o ispirato al principio di sussi
diarieta orizzontale e non della c.d. integrazione politica (es. partenariato
pubblico-privato).

7. La riduzione dell'indennizzo per concorso colposo del privato.

La norma prevede un’ulteriore diminuzione dell’indennizzo commisura
to al solo danno emgente nel caso in cui il privato abbia concorso con il
suo comportamento a determinare I'erronea valutazione déllecirca la
compatibilita dell’atto adottato con I'interesse pubblico.

Stando ai primi commenti espressi in merito a tale nuova previsione
legislativa, essa non avrebbe fatto altro che richiamare espressamente la
disciplina civilistica di cui al comma 1 dell'art. 1227 c.c. secondo saiil'
fatto colposo del aditore ha concorso a cagionail danno, il risacimen
to & diminuito secondo la gravita della colpa e I'entita delle conseguenze che
ne sono derivate”.

L'orientamento giurisprudenziale attualmente prevalente ritiene che |l
comma 1 dell’art. 1227 c.c., concernente il cd. “concorso di colpa del dan
neggiato” richiede una cooperazione attiva da parte di quest’ultimo.

Pertanto, il risarcimento del danno deve essere proporzionalmente ridot
to in ragione dell’entita percentuale delfielenza causale del comporta
mento del danneggiato, atteso che il danno che taluno arreca a sé medesimo
non puo essere posto a carico dell’autore della causa concorrente, sia per |l
principio che il risarcimento va proporzionato all’entita della colpa di cia
scun concorrente, sia per I'esigenza di evitare un indebito arricchimento.

Secondo la prevalente dottrina civilistica (48) il fondamento del princi
pio risiede nell’esigenza che al danneggiante non faccia carico il danno per
quella parte di esso che non € a lui causalmente imputabile.

(48) BANCA, Diritto Civile, 5, La responsabilitaMilano, 1994, 137 e ss.
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Una diversa opinione (49) riporta il principio sul piano della responsabi
lita o piu precisamente dell’autoresponsabilita del soggetto.

In ogni caso, la colpa del danneggiato non deve intendersi come criterio
d’'imputabilita del fatto illecito, in quanto il soggetto che danneggia e con
corre a danneggiare se stesso non compie alcun illecito . La colpa costituisce
piuttosto un requisito legale della rilevanza causale del fatto.

Da cio consegue che in presenza di un comportamento non colposo preva
le 'esigenza che il danneggiato sia integralmente risarcito del danno subito.

Nel determinare la diminuzione del risarcimento, inoltre, occorre tener
conto della gravita della colpa e dell’entita delle conseguenze derivatene.

La prova del concorso spetta, infine, al danneggiante, trattandosi di cir
costanza che esclude o limita la pretesa del danneggiato.

Cio premesso in ordine alla vigente disciplina civilistica — che, tra I'altro,
inserisce il concorso di responsabilita nel’ambito del risarcimento del danno
conseguente allinadempimento contrattuale — deve necessariamente rilevarsi
che il nuovo art. 2uinquiesapplica, in realta, il principio in esame ad un
ambito giuridico sostanzialmente diverso da quello previsto dal codice civile.

Con riferimento al suddetto articolo, il concorso di responsabilita del
danneggiato vale a ridurre ulteriormente I'indennizzo a lui spettante, nel caso
di revoca di un precedente atto amministrativo, qualora egli con il suo com
portamento abbia concorso a determinare I'erronea valutazione dkella P
circa la compatibilita dell'atto adottato con I'interesse pubblico.

Ma questo € possibile solo quando IA.Rpera esclusivamenteaur e
privatorum” applicandosi il concetto civilistico di causa cioé di funzione
economico-sociale del contratto stesso. In tal caso, infatti, il negozio deve
essere preceduto da apposita determinazione comune.

La norma, inoltre, a diérenza di quanto si legge nell’art. 1227 c.c., non
parla espressamente di un comportamento imputabile al dannegdjiato
no a titolo di colp&, ma deve ragionevolmente presumersi che anche in que
sto caso la colpa rappresenti un indispensabile requisito legale di rilevanza
causale. Cio anche alla luce del consolidato orientamento della giurispruden
za comunitaria, che ha piu voltdeafnato il principio dell*incondizionata
revocabilita degli atti amministrativi”, sebbene legittimi e creatori di posizio
ni soggettive favorevoli, nei casi in cui gli stessi sono stati adottati sulla base
di false o incomplete informazioni fornite fraudolentemente dalle parti inte
ressate. In particolare, la revocabilita incondizionata dell’atto amministrati
VO trova qui una sua ragionevole giustificazione nel fatto che il comporta
mento doloso dell'interessato, vale ad escludéreriginela formazione in
capo ad esso di un qualsiasi legittimficamento.

Al contrario, nel caso in cui le informazioni (e/o i documenti) false o
incomplete siano state fornite senza un intento fraudolento da parte-dell’in
teressato (come avviene ad es. nel caso di comportamento negligente) la

(49) RuGLIATTI, Autoresponsabilitain Enc. dir., IV, Milano, 1959, 458.
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stessa giurisprudenza ritiene che la revoca dell’atto amministrativo debba
essere subordinata alla previa valutazione della buona fede e del conseguen
te legittimo afidamento riposto nell’atto.

In ordine al campo di applicazione della norma in questione si pone-un ulte
riore problema. Dal tenore letterale utilizzato dal legislatore, sembra che essa
possa trovare applicazione solo con riferimento ad una delle tre diverse ipotesi
di revoca, previste dal comma 1 dell’art. @linquies,vale a dire la revoca
determinata da una nuova valutazione dell’interesse pubblico originario.

La norma, nel fare riferimento ad un eventuale concorso del destinatario
nell’erronea valutazione in cui € incorsa lA.Rn merito alla compatibilita
del provvedimento adottato con l'interesse pubblico, presuppone che-a revo
ca sia essenzialmente dovuta ad “inopportunita originaria dell’atto” e non
anche a “sopravvenuti motivi di interesse pubblico” o “di mutamento della
situazione di fatto”. Cio in quanto, con riferimento a tali ipotesi, non & nep
pure ipotizzabile un concorso di responsabilita da parte del danneggiato, trat
tandosi di sopravvenienze da lui non conosciute o conoscibili al momento
dell’adozione dell’atto a lui favorevole.

Quest'ulteriore limitazione del campo di applicazione della norma sol
tanto ad una delle particolari tipologie di revoca contemplate dal primo
comma dell’art. 2guinquiesda luogo a talune perplessita interpretative in
merito alla determinazione dell’indennizzo da corrispondere nelle restanti
ipotesi in cui non e configurabile alcuna “attenuazione” del legittirfideaf
mento riposto dal privato nella validita e nelfiedcia della situazione giu
ridica a lui favorevole scaturita dalladozione dell’atto successivamente
rimosso.

Due sembrano a nostro avviso le possibili interpretazioni al riguardo.

Puo ritenersi che I'indennizzo, anche nei casi di “sopravvenuti motivi di
interesse pubblico” o “di mutamento della situazione di fatto”, sia comunque
limitato al solo danno emgente; utilizzando la stessa soluzione che, in real
ta, avevamo ipotizzato anche per le ipotesi — ugualmente non espressamente
disciplinate — in cui la revoca riguarda un provvedimento che incide su un
semplice rapporto amministrativo € non anche su un conseguente rapporto
negoziale.

In tal caso, avevamo ritenuto la soluzione come l'unica possibile, in
guanto diversamente considerando l'indennizzo come comprensivo anche
dell’eventuale lucro cessante si creerebbe un’ingiustificata disparita-di trat
tamento, per lo piu a favore della situazione giuridica che crea nel privato un
affidamento certamente meno forte rispetto a quello che nasce da un-provve
dimento ma si consolida definitivamente in un conseguente atto negoziale,
in cui la PA. agisce su un piano di parita e secondo i principi e le responsa
bilita proprie del diritto privato.

In base alle suddettegaamentazioni, € possibile ritenere che nel caso di
revoca disposta per “sopravvenienze” — sia che essa riguardi provvedimen
ti che incidono su semplici rapporti amministrativi sia che riguardi provve
dimenti che incidono su rapporti negoziali — I'indennizzo spettante al desti
natario dell’atto revocato € comunque limitato al solo danno gemés,
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senza che sia, pero, possibile alcuna ulteriore “riduzione” dello stesso, di
fatto riferibile alle sole ipotesi di revoca disposta per originaria inopportu
nita dell’atto.

Stando ad una diversa interpretazione la nuova disposizione introdotta
dall'art. 12, comma 4, del D.L. 31 gennaio 2007, n. 7 — che limita 'arnmon
tare dell'indennizzo al solo danno emente — sarebbe, invece, applicabile
alla sola revoca per originaria inopportunita dell’atto, limitatamente alla
guale una sfatta riduzione, troverebbe una giustificazione nel fatto che una
corretta valutazione dell'interesse pubblico operata inizialmente dalla P
avrebbe impedito I'iniziale adozione del provvedimento da cui & scaturita sia
la situazione di vantaggio sia il conseguentelamento del privato. E poi
ché di regola, un’erronea valutazione degli interessi pubblici e privati con
nessi ad un determinato procedimento amministrativo dipende dalle infor
mazioni, dai dati, dai documenti ed in generale dagli elementi di giudizio
acquisiti non soltanto d’fi€io, ma forniti, altresi, su iniziativa dei soggetti
destinatari e degli eventuali controinteressati all’adozione dell’atto, si com
prenderebbe I'ulteriore riduzione dell’indennizzo prevista nei casi di-cono
scenza o conoscibilita della contrarieta all’interesse pubblico e di concorso
colposo all’erronea valutazione.

Contro una sfhatta interpretazione — riferibile ai soli casi di revoca per
originaria inopportunita dell'atto — osta, pero, il tenore letterale dell’'ultimo
periodo dell'art. 2guinquiesche espressamente richiama la revoca di cui al
comma 1 dello stesso articolo, e conseguentemente tutte le diverse ipotesi in
esso contemplate.

Deve, tuttavia, rilevarsi che la soluzione da ultima prospettata, seppur non
conforme al dettato normativo, sarebbe quella piu coerente anche cen riferi
mento al diverso regime previsto dall’art. della stessa legge 241 del 1990,
in relazione ai cosiddetti accordi sostitutivi di provvedimenti amministrativi,
per i quali — come precedentemente illustrato — la legge si preoccupa di garan
tire il legittimo afidamento riposto dal privato, mediante la corresponsione di
un indennizzo, il cui ammontare non viene ad essdet@fpredeterminato
e limitato al solo danno engante ma viene rimesso al prudente apprezza
mento dei giudici, ai quali spetta determinarlo in via equitativa.

8. La riduzione dell'indennizzo per concorso di soggetti diversi dal danneg
giato.

Un ulteriore aspetto critico della norma in esame e guello concernente |l
riferimento all’eventuale concorso di “altri soggetti” — vale a dire di segget
ti diversi dal contraente e/o destinatario del provvedimento revocato — che
con il loro comportamento hanno contribuito a determinare I'erronea valuta
zione in cui e incorsa laA. circa I'originaria compatibilita dell’atto revoea
to con l'interesse pubblico.

Stando al tenore letterale della disposizione sembrerebbe che I'eventua
le induzione in errore da parte del terzo, debba essere valutata dall’ammini
strazione al fine di determinare un’ulteriore riduzione dell'indennizzo spet
tante al privato.
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Tuttavia, partendo dal presupposto in base al quale la funzione propria
del suddetto indennizzo consiste essenzialmente nel “remunerare” in qualche
modo l'incolpevole dfdamento generato nel privato a seguito dell’adozione
dell'atto successivamente revocato, l'ulteriore riduzione di tale indennizzo
puo trovare una plausibile giustificazione soltanto nel caso in cui il soggetto
terzo sia un ausiliario del contraente ai sensi dell’art. 1228 c.c., ovvero un
soggetto ad esso legato da un vincolo di subordinazione, seppur occasionale
o temporaneo, ed assoggettato al suo potere di direzione e sorveglianza ai
sensi dell’art. 2049 c.c. e la cui condotta sia comunque imputabile almeno a
titolo di colpa.

Nel diverso caso in cui il soggetto terzo non sia legato al contraente e/o
destinatario dell’atto revocato da alcun rapporto riconducibile ad una delle
suddette ipotesi normative, un’ulteriore diminuzione dell'indennizzo non
sembra trovare alcuna ragionevole e plausibile giustificazione in base ai
principi e alle norme della responsabilita civile.

Il contraente e/o destinatario del provvedimento amministrativo € com
pletamente estraneo all’azione del terzo che induce in errore 'amministra
zione, e cio in quanto la condotta colposa o dolosa di quest’ultimo si svolge
completamente al di fuori della sua sfera di conoscenza e di controllo.

A tal riguardo appare opportuno evidenziare che la condotta del terzo che
con il suo comportamento induce in errore .l kh ordine alla valutazione
della compatibilita del provvedimento con l'interesse pubblico di cui la stes
sa e didataria, qualora si accompagni ad artifici o raggiri, potrebbe integra
re gli estremi del dolo di cui all'art. 1435 c.c., il quale &, pero, giuridicamen
te rilevante (potendo determinare I'annullamento del contratto) nel caso di
dolo del terzo, solo se conosciuto dal contraente che ne ha tratto vantaggio.

Ebbene, considerato che il comportamento del terzo che induck. la P
in errore in ordine alla valutazione dell'interesse pubblico, qualora sia dolo
S0, integra una condotta che si avvicina molto alla fattispecie del dole nego
ziale, potrebbe eventualmente ipotizzarsi che il concorso del terzo possa
incidere sulquantumdell'indennizzo solo se il contraente e/o destinatario
del provvedimento favorevole ne era a conoscenza.

Una diversa interpretazione della norma in esame — ugualmente utile al
fine di impedire che il destinatario dell’atto revocato, sia costretto a subire
un’ulteriore quanto ingiusta riduzione dell'indennizzo a lui spettante, pur in
assenza di un comportamento a lui imputabile almeno a titolo di colpa, e per
tanto, a titolo di mera responsabilita oggettiva — consiste nel consentire a
guest'ultimo I'esercizio dell’azione risarcitoréxart. 2043 c.c. nei confren
ti del terzo che con il proprio comportamento ha determinato I'ingiusta ridu
zione dell’indennita a lui spettante, a seguito della revoca disposta dall’am
ministrazione.

Il problema troverebbe, in realta, facile soluzione qualora si accedesse a
guel particolare orientamento giurisprudenziale che — nel tentativo di perve
nire in sede aquiliana ad una piena tutela del patrimonio — ha ravvisato nel
l'art. 41 della Costituzione il fondamento del cd. “diritto all'integrita del
patrimonio”, attribuendo di fatto rilevanza giuridica alla perdita patrimonia
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le in sé e per sé considerata, e quindi a prescindere dalla lesione di una situa
zione giuridica soggettiva, previamente attribuita al danneggiato.

La Cassazione in diverse sue pronunce ha identificato il suddetto diritto
all'integrita del patrimonio con ildiritto a determinarsi liberamente nello
svolgimento dell'attivita negozialelativa al patrimonio (costituzionalmen
te garantito ento i limiti dell'art. 41 Cost.) facendo ragionevole affidamen
to sulla veridicita delle dichiarazioni da chiunquese e comunque coneer
nenti quell’attivita e senza essgepregiudicato da dichiarazioniese per
dolo o per colpa (in violazione dei doveri indgabili di solidarieta socia
le predicati dall’'art. 2 della Cost.)".

In realta, conformemente a quanto rilevato da autorevole dottrina (50),
si nutrono forti perplessita in merito alla possibilita di un’applicazione-diret
ta dell'art. 41 della Cost., facendone derivare una situazione giuridiea sog
gettiva consistente in un “preteso interesse all'integrita del patrimonio”.

Cio in quanto: 1) la norma costituzionale in questione concerne essenzial
mente i rapporti tra i cittadini e Ia&&o; 2) nei rapporti tra i privati essa opera
essenzialmente come garanzia costituzionale della liberta di concorrenza.

Ragionando diversamente, ci sembra possibitgrafire che nel caso in
cui il fatto colposo o doloso di un soggetto “terzo” abbia concorso a deter
minare I'erronea valutazione dellaAPche é causa del successivo annulla
mento dell’atto originariamente adottato, esso rileva in maniéczeeate ai
fini della determinazione dell’evento lesivo del legittimdide#mento del
destinatario dell’atto, da cui scaturisce il conseguente diritto ad un equo
indennizzo nei confronti dello stesso.

L'ingiustizia del danno cagionato dal terzo consiste nella lesione di quel
la particolare situazione soggettiva, rappresentata dal cd. legitfiohemnadén
to del destinatario dell’atto in merito alla validita ed afitzfcia dello stesso,
che trova il suo fondamento normativo e la conseguente rilevanza giuridica
proprio nel nuovo commalis dell’art. 21 della legge 241 del 1990.

Una volta ravvisata nella lesione del suddetto legittifidahento l'int
giustizia del danno richiesta ai fini della responsabilita di cui all’art. 2043
c.c., non sembrano esservi ostacoli al fine di poter configurare I'esistenza di
un conseguente danno risarcibile ove si sia verificata — ai danni del centraen
te e/o destinatario del provvedimento annullato daha+una perdita eco
nomica riconducibile (in tutto o in parte) al comportamento colposo 6 dolo
so di soggetto “terzo”.

A tal fine, sara pero necessario che.R. Eia conto — nella motivazio
ne dell’atto con cui riconosce all'interessato un indennizzo in misura ridotta
rispetto allammontare complessivo del danno gmete — dell’errore di
valutazione in cui € incorsa dato il concorrere di un comportamento imputa
bile a soggetti terzi.

(50) C. ®oGNAMIGLIO, Vocelngiustizia del dannoin Enc. Giur Treccanj vol. XVI,
Roma, 1990.
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In conclusione appare importante evidenziare che, anche aderendo alla
soluzione da noi proposta, la norma rappresenta comungue un’evidente ecce
zione alla responsabilita solidale di cui all’art. 2055 c.c., in base alla quale
se il danno e imputabile a piu soggetti, ciascuna € responsabile per l'intero
nei confronti del danneggiato.

Poiché sifatta norma e ritenuta applicabile anche nel caso in cui taluno
degli autori del danno risponde a titolo contrattuale ed altri a titolo extracon
trattuale, una corretta formulazione dell’art. @iinquiesconforme al prin
cipio civilistico di cui all’art. 2055 c.c., avrebbe dovuto prevedere che, nel
caso di concorso del fatto del terzo, lA.R in ogni caso tenuta a corrispon
dere l'intero indennizzo nei confronti del destinatario dell'atto revocato,
potendo essa agire in regresso nei confronti del terzo (co)responsabile nella
misura determinata dalla gravita della rispettiva colpa.

Considerando che il fondamento della regola della responsabilita-solida
le — gia enunciata nel precedente codice del 1865, e ribadita con maggior
vigore in quello attualmente vigente — risiede in un’essenziale funzione di
garanzia del creditore, al quale e in tal modo consentito di ottenere comun
gue l'integrale risarcimento del danno, essa costituisce un eviddoteaaf
mento legale del rimedio del risarcimento del danno, la cui esclusione nel
caso di specie puo ritenersi legittima soltanto ove sia possibile rinvenire una
gualche plausibile e ragionevole motivazione.

In realta, una qualche giustificazione del diverso regime normativo pre
visto nel caso oggetto della nostra indagine, seppur non del tutto convincen
te, puo ravvisarsi nel fatto che ove la revoca dell’atto amministrativo sia stata
legittimamente adottata nel rispetto dei limiti e delle condizioni previste dal
I'art. 21 quinquieshonché nel rispetto dei principi di buona fede e correttez
za contrattuale, qualora I'atto revocato incida su rapporti negoziali, non
viene in rilievo il risarcimento di un danno conseguente ad un fatto illecito,
ma un indennizzo derivante da fatto lecito delka.P

9. Profili di dubbia costituzionalita del commalis dell’art. 21 quinquies
della legge 241 del 1990.

In conclusione, appare necessario evidenziare che la soluzione da noi
avallata nel presente lavoro — secondo la quale nel caso di sussistenti rappor
ti negoziali tra la FA. ed il soggetto privato la revoca dell’atto amministrati
vo, seppur disposta nel rispetto delle condizioni previste dalla legge e for
malmente legittima puo, tuttavia, risultare non conforme ai canoni i “cor
rettezza e buona fede” che anche 'amministrazione, come qualsiasi altro
contraente, e tenuta ad osservare nel momento in cui agisce seconde gli stru
menti, le regole e le conseguenti responsabilita proprie del diritto privato —
consente, in sostanza, di limitare la corresponsione del mero “indennizzo
commisurato al danno engemte” ai soli casi di cd. “responsabilita per fatto
lecito da parte dellA”, lasciando ampi spazi di applicazione al vero e pro
prio risarcimento del danno in favore del privato, qualora siano configurabi
li gli estremi di una responsabilita contrattuale secondo le norme proprie del
diritto civile.
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Pertanto, ove la revoca dell’atto amministrativo sia in concreto esercita
ta secondo modalita tali da integrare gli estremi di una responsabilitaprecon
trattualeex art. 1337 c.c., ovvero di una responsabilitd per inadempimento
per violazione degli obblighi di buona fede integrativa di cui all’art. 1375
c.c., il privato ha diritto non al semplice indennizzo, ma al risarcimento del
danno subito.

In sostanza, trattasi di una lettura costituzionalmente orientata della
norma in esame, a nostro modesto awviso, unica lettura possibile al fine di
evitarne un giudizio di illegittimita costituzionale per ingiustificata disparita
di trattamento tra contraente pubblico e contraente privato e conseguente
violazione dell’art. 3 della Costituzione.

E cio soprattutto alla luce della recente introduzione nel corpo della legge
n. 241 del 1990 di un nuovo art. 1 commasl(avvenuta ad opera della legge
15 del 2005), il quale, in particolare, dispone che pubblica amministra
zione, nell'adozione di atti di natura non autoritativa, agisce secondo le
norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente”.

La disposizione, che si inserisce nelllambito delle recenti tendenze di
privatizzazione volte a sottrarre parte delle connotazioni pubblicistiche tipi
che dell’amministrare, consente all®Pdi operare, anche per la realizza
zione dei suoi compiti istituzionali e la conseguente realizzazione degli
interessi pubblici di cui é fiflataria, secondo le norme e i principi propri
del diritto privato.

Parte della dottrina (51) ha ravvisato nel nuovo comros dell’art. 1
della legge 241 del 1990 una fondamentale scelta culturale ed istituzionale
operata dall'ordinamento italiano, in quanto essa tende a sostituire al tradi
zionale rapporto gerarchico, espressione di una concezione autoritaria e sta
talistica dei pubblici poteri, un diverso rapporto paritario e collaborativo tra
| cittadini e le amministrazioni.

In particolare, €& stato da piu parti rilevato che la disposizione in esame —
li ove privilegia come strumento giuridico di formazione del rapportoAa P
e cittadino, lo strumento privatistico — ha I'importante funzione di garantire ai
soggetti privati una maggiore tutela dei propri interessi, in quanto fondata su
un “accordo” regolato dalle norme e dai principi propri del codice civile.

Resta fermo il fatto che l'attivita della® anche se formalmente con
notata da aspetti civilistici, deve pur sempre rispettare il generale criterio di
adeguata tutela dell'interesse pubblico, senza per questo trasformarsi in
un’'attivita di carattere autoritativo.

In realta, anche prima della sua formale consacrazione nel corhima 1
dell'art. 1 della legge generale sul procedimento amministrativo, poteva rite
nersi principio ormai consolidato nell’ordinamento giuridico italiano quello
in forza del quale € consentito all&Peseguire i suoi compiti istituzionali

(51) CGeruLLI IRELLI, Il negozio come simento di azione amministrativia www.lexi-
talia.it.
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di cura degli interessi pubblici di cui la stessaféafaria, tanto mediante
'uso di strumenti autoritativi, quanto attraverso I'applicazione di istituti di
diritto privato (52).

Deve, tuttavia, evidenziarsi che stando al tenore letterale della seconda
parte dello stesso art. 1, commhid —che fa espressamente salva la possi
bilita da parte del legislatore di introdurre particolari deroghe in favore della
PA. rispetto alle comuni norme del diritto privato — tale disposizione sem
brerebbe insuscettibile di incidere significativamente sulle cd. “aree di privi
legio” tradizionalmente riconosciute allamministrazione nell'applicazione
del diritto privato. Cio in quanto, attraverso la formula di chiussad/6 che
la legge disponga diversamenti&’ norma riconosce ed avalla I'esistenza di
possibili deroghe e condizionamenti pubblicistici all’attivita di diritto priva
to, da ritenersi ragionevolmente fondati in virtu della particolare natura del
I'attivita della PA., essenzialmente finalizzata alla cura di interessi pubblici
di carattere generale.

La prevalente dottrina e la stessa giurisprudenza amministrativa-ricono
scono la legittimita delle cdar ee di privilegio della FA. nell’applicazione
del diritto privatd, in quanto tradizionalmente fondate sull'imprescindibili
ta del rispetto del vincolo del fine e, in ultima analisi, sull'esigenza che I'at
tivita della PA., anche se svolta nelle forme del diritto privato, sia, cemun
gue, preordinata al soddisfacimento dell’interesse pubblico.

Ponendo in adeguata considerazione uffiatifratio”, risultano piut
tosto limitate le possibili deroghe alle norme e ai principi di diritto privato
che il legislatore € attualmente legittimato ad introdurre nell’ordinamento
giuridico in favore della RA.

Alla luce del mutato rapporto tra®? e soggetti privati — di tipo non piu
gerarchico ed autoritario, ma paritario e collaborativo — la formsddv6
che la legge disponga diversaménmio, a hostro avviso, leggersi nel senso
che essa, lungi dal costituire una conferma impropria e indiscriminata della
possibilita di introdurre deroghe ai principi ed alle norme del diritto privato,
affida per il futuro al solo legislatore la possibilita di prevedere eccezionali
e specifiche deroghe alla disciplina privatistica, da ritenersi legittime — e
conseguentemente non lesive del principio di uguaglianza di cui all'art. 3
della Cost. per ingiustificata disparita di trattamento tra contraente pubblico
e contraente privato — soltanto ove finalizzate alla necessaria salvaguardia di
un concreto ed #&dttivo interesse pubblico generale di cui |A.Risulta
essere didataria.

In realta, vistosi esempi di deroga legale al regime civilistico si rinven
gono attualmente nella disciplina relativa ai contratti di appalto di opere pub
bliche ed, in particolare, nel potere assegnato alla amministrazione di: risol
vere unilateralmente il contratto, recedere da esso, rescinderlo per frode o

(52) Sul punto, in particolareaSpuLLi, Commento alla legge di riforma della legge
n. 241/199Qa cura dVittorio Italia), Milano, 2005.
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grave negligenza, sospendere I'esecuzione dei lavori e addirittura sostituirsi
all'appaltatore inadempiente .

In epoca antecedente all’'emanazione del nuovo art. 1 conhisadlla
legge 241 del 1990, il prevalente orientamento dottrinale e giurisprudenzia
le riteneva che in tali casi la deroga al diritto privato ed in favore déla P
potesse ritenersi legittima — nell’'ottica di un sindacato di costituzionalita in
merito alla sussistenza di adeguate ragioni giustificatrici — alla luce dei prin
cipi generali dell’azione amministrativa, tradizionalmente considerata quale
attivita “autoritativa” finalizzata alla cura di interessi pubblici.

Nella prospettiva dell’avvenuta evoluzione della suddetta azione, che
tende ormai a sostituire al tradizionale rapporto gerarchico un diverso rap
porto paritario e collaborativo tra i cittadini e le amministrazioni, e che vede
Il diritto privato rappresentare il diritto comune dell’amministrazione, le sud
dette “ragioni giustificatrici” dei cd. “fattori di specialita” riconosciuti alla
PA. in materia contrattuale, sembrerebbero, in realta, non essere piu tali.

Una prima conseguenza della disposizione di cui all'art. 1 combna 1
della legge 241 del 1990 é certamente quella di escludere, in materia-contrat
tuale, la validita di deroghe al diritto comune in favore dell’amministrazione
che non derivino da un’espressa disposizione di legge, ma semplicemente da
una prassi amministrativa o dalla giurisprudenza applicativa.

Ma i suddetti rilievi critici sembrano valere, altresi, con riferimento alle
disposizioni attualmente vigenti nonché nei confronti di quelle future che il
legislatore, nella sua discrezionalita, avesse a proporre in deroga aHa disci
plina contrattuale ordinaria.

Sarebbe stato forse opportuno che lo stesso art. 1 conbisadélla
legge 241 del 1990, li ove espressamente prevede la possibilita di specifiche
deroghe di legge all’'osservanza da parte deadelle regole del diritto pri
vato, avesse indicato anche i fondamentali principi, in grado di giustificare
siffatte eccezioni.

Ma dato il silenzio della norma sul punto, sembrano potersi ritenere giu
stificate le sole deroghe conformi ai principi generali di ragionevolezza, pro
porzionalitd ed uguaglianza, oltre ai principi comunitari della tutela della
concorrenza e del libero mercato.

In sostanza, il principio enunciato nel nuovo commiisldell’art. 1
della legge 241 del 1990, ci sembra in grado di realizzare un adeguamento
in via interpretativa del dato normativo, con conseguente ridimensionamen
to delle cd. “aree di privilegio” riconosciute allaAPin deroga alle norme di
diritto privato, la cui legittimita puo ritenersi tale nei soli casi in cui a fonda
mento della deroga sussistantettive e concrete ragioni di interesse pub
blico generale.

A conferma di quanto rilevato e possibile addurre il recente evolversi in
senso positivo dell'orientamento giurisprudenziale inizialmente contrario
all'applicabilita alla FA., di talune disposizioni di diritto comune in materia
di contratti, quali, ad esempio, I'art. 1337 del c.c., sulla responsabilita pre
contrattuale (gia esaminato in precedenza) e I'1341 c.c. sulle clausole vessa
torie, in virtu di un presunto carattere di specialita del potere esercitato dal
I'amministrazione nel corso delle trattative.
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Le recenti pronunce giurisprudenziali ribadiscono la perfetta equipara
zione in materia contrattuale delléAPa qualsiasi altro contraente privato,
tenuta in quanto tale allosservanza degli stessi obblighi ed incorrente nelle
medesime responsabilita.

Alla luce di tali considerazioni deve, pertanto, esaminarsi la legittimita
della deroga alle norme di diritto privato introdotta dal nuovo argyui
quies della legge 241 del 1990 in favore della.h merito alla correspen
sione nei confronti del soggetto privato di un mero indennizzo, limitato al
solo danno emgente, nei casi di revoca di un provvedimento amministrati
Vo, che in quanto incidente su un connesso rapporto negoziale, ne comporta
la conseguente “caducazione”.

Contrariamente a quanto da taluni sostenuto, la particolare “area di pri
vilegio” riconosciuta da tale norma allsAP— consistente nella “predetermi
nata limitazione” dei danni risarcibili al privato che sulla validita e sfilt ef
cacia del contratto stipulato e successivamente “caducato”, aveva senza sua
colpa riposto legittimo &flamento — non sembra trovare una valida giusti
ficazione nel fatto che la revoca del provvedimento amministrativo (presup
posto 0 connesso all’atto negoziale) € stata legittimamente disposta nel
rispetto dei presupposti e delle condizioni previste dalla legge.

Cio potrebbe, forse, ritenersi fiafente qualora il potere di revoca rico
nosciuto dalla legge allaf fosse, in realta, esercitabile soltanto per seprav
venuti motivi di interesse pubblico o per sopravvenuti mutamenti di fatto, in
virtu dei quali il provvedimento precedentemente adottato non risulta piu
rispondente agli interessi generali. Ma non sembra potersi ritenere tale in
presenza di una disposizione di legge che attualmente autorizza la revoca di
un provvedimento amministrativo incidente su un connesso rapporte nego
ziale senza alcun limite di tempo e anche nel caso di una semplice “nuova
valutazione dell'interesse pubblico originario” che, come in precedenza sot
tolineato, puo anche dipendere da un’erronea valutazione inizialmente ope
rata dalla stessa amministrazione.

Se e vero che la deroga ai principi di diritto privato, nei casi in cubla P
agisce secondo gli strumenti propri di quest’ultimo, puo ritenersi legittima —
evitando, pertanto, un eventuale giudizio di illegittimita costituzionale per
ingiustificata disparita di trattamento tra contraente pubblico e contraente pri
vato e conseguente violazione dell'art. 3 della Costituzione — soltante quan
do e essenzialmente finalizzata alla necessaria salvaguardia di un concreto ed
effettivo interesse pubblico, ci si domanda quale sia I'interesse sotteso ad una
limitazione della responsabilita contrattuale delka Rlisposta dalla legge in
termini di quantificazione del danno risarcibile nei confronti del contraente
privato, oltre ad un evidente “risparmio di spesa” per la ste8sa P

Una sifatta deroga ai principi del diritto privato — qualora considerata
tale da giustificare in ogni caso di revoca di un precedente atto amrinistra
tivo incidente su un rapporto negoziale un risarcimento in misura ridotta del
danno cagionato al contraente privato, ivi compresa l'ipotesi di un’erronea
valutazione iniziale da parte della stesga P potrebbe, al contrario, risul
tare non conforme ai principi di buon andamento édiefiza della stessa
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amministrazione, espressamente “autorizzata” dalla legge anche a “sbaglia
re” nell'iniziale valutazione degli interessi pubblici, senza incorrere per que
sto nel rischio dell’'d&ttivo risarcimento del danno ad altri prodotto, in virtu

di un comportamento ad essa imputabile almeno a titolo di colpa.

Si ribadisce, pertanto, che soltanto una lettura costituzionalmente orien
tata della norma di cui all’art. 2quinquiesdella legge 241 del 1990 — che
ritiene possibile il risarcimento del danno cagionato al contraente privato
ogni volta in cui, nonostante I'apparente legittimita della revoca dell'atto
amministrativo, la FA. abbia comunque tenuto un comportamento contrario
ai fondamentali doveri di “correttezza e buona fede” che anche I'amministra
zione, come qualsiasi altro contraente, é tenuta ad osservare nel momento in
cui agisce secondo gli strumenti, le regole e le conseguenti responsabilita
proprie del diritto privato — vale ad impedirne un giudizio di illegittimita
costituzionale per ingiustificata disparita di trattamento tra contraente pub
blico e contraente privato e conseguente violazione dell'art. 3 della
Costituzione.

Al riguardo, deve, infine, evidenziarsi che stando ad un determinato
orientamento della Corte Costituzionale il giudizio di rinvio alla stessa Corte
e ritenuto ammissibile soltanto nel caso in cui — nonostante lo sforzo del giu
dice a quo di dare un’interpretazione costituzionalmente orientata della
norma primaria sospettata di illegittimita costituzionale — la medesima resta
univocamente incompatibile con i principi ed i valori tutelati dalla
Costituzione.





