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Capitolo VI
LA TUTELA RISARCITORIA DEGLI INTERESSI LEGITTIMI

1. Premessa. — 2. Le anticipazioni legislative, giurisprudenziali ¢ dourinali del
revirement del 1999, — 3. La sentenza della Cass. 3001999, — 4. La selezione

degli interessi legittinii risarcibili: 4.1. Dall'approccio formale all'approccio so-
stanziale: 4.2, Le prohlematiche che pongono i c.d. interessi oppositivi; 4.3, Le
problematiche che pongono i c.d. interessi pretensivi e ghi sviluppi della giuri-
sprudenza; 4.3.1. 1l modello della responsabilitd precontrattuale: 4.8.2. Gli inte-
ressi pretensivi ¢ | prowedimenti a “risuliato garandto’’: 4.3.3. L arvita discre-
ronale della p.a e 1] giudizio prognostico sull’esito del procedimento. — 5.
Conclustoni sulla responsabilita della p.a. per lesione degli interessi legittimi, —
6, Cenni ai recent sviluppd sul riparto di glurisdizione ¢ sulla pregiudizialita.
Potenziali riflessi sull’ingiustzia del danno.

Bibliografia: Acrivociio. Le Serioni unite tra veechio & nuovo divitio pubblico: dallinte-
resse legittimo alle obbligaziont senza prestazions, in Fur. dir. priv., 2000, 1241 ss.;
Avrpa, Hlrevirement dells Corte di Cassazione sulla vesponsabilits per la lesione di
inleressi legittimi, in Besp civ, prew., 1999, 907 $5.; ALPa-BEssoNE-CARBONE, At
citd dell Wecito, IV, Lesione del credite. Tutela del consumatove. Responsabilita del
projessionista. Mieeitn delin poa., 3% ed., Milano, 1995, 387 ss.; ANorirrr, La re-
sponsahifite dell amministrozione ed ] conflitta tra le corti, n Resp. ciz. preu.,
2006, 1206 ss.; ANGIOLINL Risqreiments del danne. Pubblica wmministrazione ¢
Costituzione, in Div. pubdbl, 2000, 133 ss.; Barca, La risarcibilita del danne pev ln
lesione i interessi legittimi: ovientamenti doftringli ¢ réviremneont delle Sezioni uni-
fe, 1L N, grur. civ., 2000, 423 ss0 Bervi La giusitzin anmministrativa dopo i d.
{as. n. S del TY98 2 ln contenza v 3077999 della Cassasione. in Die pubbl.
2000, 1 ss.; BrRTOUSS:, Osservaziond o Cass, sex un., n. MN/199% in N gy,
i, 1999, 11 370 ss.; Brawes, Danng fngiusto. A Proposito del visaveiniento do le-
siene di interessy, i Riv. div. e, 2000, 689 ss.; Bue, Oualehe dubbio sul nusve
vipario di giunisdizions, in Copr. givr, 1998, 1475 ss.; Bk, La sentenza n, 506
del 1999 deile Sexioni unite della Suprema Corte di Cassazione, in Resp. civ. prene,
1999, 897 ss. Bussrlll, Perdite di una chance ¢ visarcimento del danne, estr.
da Foro i, 1963, 1 s5.; BusseLil, Lesione di inderesst legittimiz dal “muro di shar-
ramento” alle “refe (i conteniments” in Danno e resp, 1997, 265 ss; Busweriy,
Dopiy la. sentenza n. 500 La responsabilitg civile oltre il “murn™ degli intevessi lgit-
timi, 0 Riv. dive ciw., 2000, 1, 385 ss.; Caracyo, La tutela visarcitoria degli inte-
ressi legitiimi, Find pubblied ¢ reazioni di mercato, Milano, 1996; Caranra, La re
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pubbl. 2000, 55 s Murust. Buona fede ¢ affidamento nel divitie pubblico. Dagti
anni Cfrenta” ol “allernanza”, Milano, 2001; MovaTert, La Corte cositbuzionale
¢ la lesione di interessi logittimi: wn prospective overruling wverso wna ridefinizio-
ne dell ingvustivia del danno. in Danne ¢ vesp,, 1998, 827 ss; Mosarrw, I Tort
da Hllegittimo esercizio della funzione pubblica, in Danno ¢ resp.. 1099, 9F8 s
Moscarist, Risareibilite degli intevessi lagittimi e termini @ decadenza, in Giur. it.,
2000, 21 ss.; NavARRETTA, Forma ¢ sostanza dellinteresse legittimo nello prospeliiva
delia responsabilitd, in Danno ¢ resp., 1999, 949 ss.0 OpPo, Nowitd ¢ interrugativi
i fema di interessi legittind, in Rio. dir. cv. 2000, 1 391 ss; PASQUINELLL (oF
arigniamenti delle Corti dopo la senteriza n. 50071999 delle Seriond unite, in Resp.
v prev, 2005, 215 PatTL, Lesione di interessi legittimd ¢ cdausoln generale di re
sponsabilita civile, In N, giur, giv, 1999 11, 382 ss.; PueLiaTTr, Suile risarcibilita
dei dauni da lesione di inderessi legittimi, in Resp. civ., 11, Milano, 1968, 113 ss;

ROLANDO, Ancore un passo avanti in tema &i nisavabilitd degli inieresst legittimi,
i Resp, civn prev, 2008, 752 ss.0 RonoTi, I probleme della vesponsabiliia civile,
Milano, 1964 Rovaxo, Sone risarcbill, ma perché devono esiere inferesst legittis
wmi?, in Fovo 1, 1999, 1. 5222 55 Romano-Tassont, Giudive amminisirativo e ri-
sarcimento del danno, In www.gingt, i, 1 ss.; SaxTiil, 7 divitto coie delle Staio,
Mowmenti df un itinerario trg fubblico ¢ privats, Milano, 1985; SatTa, La senfenza
n 300 del 1999 dagli interessi legittimi ai diviti fondamentali, in Giur, cost.,
1999, 3235 a0 ScHLESINGER. La “ingiustizia™ del denneo nellillecito ciuile. 1n Jus,
1960, 336 ss.; ScHtESINGER, Stopn della novina violata e responsabilitd civile della
bubblica guominisirezione, in Riv, dir. oo, 1999, 11, 5305 ss.; SCIaRROTTA, Lo re
spomsabilild aquiliana e pregivdiziale amministrative: wntrasto trg adudanza Dl
narig e Sezioni wnite, in Cons. Stato, 2004, 11 1129 Scoca, Per un wmuninistra-
zione respunsabile, in Glur, cost, 1999, 4045 5s.; Scocs, Riserabilitd ¢ inferesse le-
gittrmo, in v, pubbl, 2000, 13 ss; Sconmry, Lindsresse legittime ¢ {1 costituziona-
fismo. Conseguanze della svolla giurisprudenzialy in materia visarcitoria, in Foro i,
1999, T, 8226 ss.: Servacel Responsabilit della pubblica ammindstrazione. Una
evoluzione ronclusa o appens imizxiata?, in Ghur it, 2004, 460: TarULLO, Change
& risarcimenio welle controversie in malervia di appalti pubblici, in R, trim, afp.,
2002, 677 ss.; Trivarcry, Hlecito (div, priv.), in Eae. div, XX, Milano, 1970, 90
S5 VarRorz, Lo sententa delle Seioni unite della Cassazione in teme di visarcidili-

i degli intevessi legittimi: alewni equivocd da didarive, in Giur, 4t 2000, 1099 ss.;
VI01anTe, La responsabilitd cvile della pubblica amministrazione de atti ¢ cepor-
tamenti Hegittim, Napeoli, 2003,

Premessa.

La sentenza 300,/1999, pronunciandosi a favore della tutela L wsmonto

deareltar < Teoifttim] < e ipy delle
rsarcitoria degli interessi legitiimi, segna una svolta epocale in it

materia di ingiustizia del danno. Tramonta la tradizionale condi- della p.a,
zione di immunitd della p.a. e viene accolta dalla giurisprudenza.
a quast quarant’anni dalla sua affermazione dottrinale, la conce-
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posta di un passaggio dclla responsabilita della p.a. dal versante
extracontrattuale a quello contrattuale, con l'esito che, menwe
nella prospettiva aquiliana si discute sul criterio selettivo degli in-
teressi legittimi che meritano protezione visarvcitoria, nel contesto
contrattuale si fa strada una responsabilitd da condotta illegittima
della p.a. che prescinde finanche dalla prova della lesione di un
interesse giuridico.

Diviene, allora, chiaro che l'ingiustizia del danno non & pid
I'avamposto del processo di espansione della responsabilita, ma &
il baricentro della ritlessione sui rapporti fra responsabilita extra-
contrattuale e contrattuale, rispetto ai quali si impone una valuta-
zione congiunta degli sviluppi del sistema, Solo in tal modo & da-
o governare ¢ mantenere in equilibrio il rapporto fra danneg-
giante e danneggiato il cui conflitto domina in generale la mate-
ria della responsabhilita.

2. Le anticipazioni legislative, giurisprudenziali ¢ dottrinali del re-
virement del 1999,

La svolta del 1999, come € stato ampiamente riconosciuto e
come la stessa Cassazione ha ammesso, e il frutto di un processo
storico a cui hanno variamente contribuito sia gli sviluppi in ma-
teria di ingiustizia del danno, gia compendiati sotto il capitolo
della tutela aquiliana del credito e del possesso, sia 1 cambiamenti
occorsi nel settore specifico della lesione degli interessi legitdmi
e della responsabilita della p.a.

Ad erodere il principio dell'irrisarcibilitd degli interessi legitti-
mi intcrviene, innanzitutto, 1l diritte comunitario.

Mentre nella Corte di giustizia si fa stvada un’indiscussa ipote-
si di lesione degli interessi legittimi — la responsabilitd civile del-
lo Stato per viclazione del diritto comunirtario (il caso Francovich
¢ del 1991: Corte giustizia Ce, 19 novembre 1991, in Foro i, 1992,
V, 145, con note di BARONE € PARDOLES), [ fatio illecito del legislatore,
e di Poxzangrl), L Ewropa e la responsabilita civile) — una disposizio-
ne a sua volta di matrice comunitaria (I'art. 13 1. 14271992 stabi-
lisce testualmente che 1 soggetti che hanno subito una lesione a
causa di atti compiuti in violazione del diritto comunitario in ma-
teria di appalti pubblici o di forniture e delle relative norme in-
terne di recepimento possono chicdere all'amministrazione ag-
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L4 TUTES A RISARCITORLY NEGLI INTERESS] LEGITTIMI

nario anche 1a dove sia controversa la lesione di un interesse legit-
timo, cosi come — per previsione normativa — il gindice ammini-
srativo ha giurisdizione a conoscerc. nelle materie di sua compe-
tenza, anche del diritto soggettivo al risarcimento del danno.

Segnalate le due vicende pitt significative nel processo di ero- Ulteriori
sione del dogma dellirrisarcibilita degli interessi legittimi, va al- :ffﬁ‘ﬂ:ml
wesi puntualizzato che esse si sono collocate su uno sfondo gia nente swola
radicalmente innovato sia dal ramonto della relazione gerarchica
ra la p.a. ed il privato, decretato con la 1. 241/1990 (AGRIFOGLIO,
1250), sia dalla erisi della sovranita dello Stato e dell'intangibilita
dei pubblici poteri (AGRIFOGLIC, 1246) emersa uell’ambito del
processo di consolidamento dell’Unione europea.

Nel contempo, iniziative meramente simboliche. come la pro-
posta di 1. 702 (Mantella e altri} di aggiungere un secondo comn-
ma all'attuale art. 2043 c.c. del seguente tenore ““& inglusto anche
il danno derivante da interesse legitiimo’, i intrecciano con im-
portanti dichiarazioni politiche, quale auspicio della Corte costi-
muzionale di un intervento legislativo a favore della risarcibilita de-
gli interessi legittimi {Corte cost., 8 maggio 1998, n. 165, in Foro
it,, 1998, 1. 3483, con nota di Caraxta, Danni da lesione di fnteressi
legittimi: la Corte costituzionale prende ancora tempao;, in Resp. cr. prev..
1998, 966, con nota di PROTTO, La responsabilita dell amministrazione
per lesione di fmeri)interessi legittimi: aspetiando la Consulta). Infine,
sullo sfondo, la prassi giurisprudenziale prepara un clima decisa-
mente favorevole alla svolta sla attraverso 'elaborazione dei c.d.
diritd affievoliti, sia attraverso 'anticipazione del revirement formu-
lata nell obiter dictum della Cass,, 4083/1996 (Cass., 3 maggio
1006, n. 4083, in Danno e resp., 1997, 39, con nota di PALMIERL Le-
sione degli intevessi legittimi: alle soglie di una svolla epocale?).

Turto, dunque, & pronto, ma il terreno propizio non rende
ssimo plauso la storica sen-

mero rivoluzionaria € meritoria del ma
tenza 500/ 1999,

3. La sentenza della Cass. 500,/1999.

T pilastr argomentativi attraverso i quali Ja Cassazione (Cass.. 1 passaggi

sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, cit.) smantella “Tisola di immuni- ?Ti’le:h

W e di privilegio™” della pa. in materia di risarcimento dcl danno senfenzi...,
-

: . . : T . . i
riguardano sia l'ingiusuzia del danno e la colp o ”'ﬁ

a della p.a. sia l'a-
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'i ATl per un altro verso, si distacca da tale impostazione, ancora in par- La naiura
del te formalistica, in gquanto osserva che “‘ai fini della configurabilita ﬁ‘;ﬁi‘;‘ﬁ:

della responsabilita aquiliana non assame rilievo determinante la resse come

Lrico qualificazione formale della posizione giuridica vantata dal soggel- condizions

N co- o’ (366—367} i pon
sola Si apre cosi il capitolo sul giudizio autonomo che decreta la Eﬁff;em
vir sisarcibilita dell’interesse giuridico e che la Cassazione affronta risarcibilita
che indicande tre parametri.
en- Il primo, il criterio compara(ivo, vierne enunciato in teoria, ma

dalle pol nox sviluppato 0 quanto MEno nen approfondito in chiave

E_{iuri— operativa nel contesto del giudizio sull’ingiustizia del danno. Sem-

spet- mai — come si dirda — \-dcne‘ impropriamente riproposto m.e-ll’ot.ti—

iuppi ca del giudizio sulla colpa. Riproducendo m via declamatoria note

(L0 opinioni dottrinarie (TriMaRcHI, 98 ss.) si afferma che il giudice

Jioni deve procedere ad “‘un giudizio di comparazione degli interessi in

a ri- conflitto, € cioé dell'interesse effettivo del soggetto che si afferma

Arcie danneggiato, € dell'interesse che il comportamento lesivo dell’au-

tore & volto a perseguire’’. Sennonché, il ruolo effettivo del giudi-
zio di comparazione viene abbandonato in sede di ingiustizia non.
appena si soggiunge che “comparazione e valutazione (...) normn
sono rimesse alla discrezionalita del giudice, ma (..} vanno con-

Esitz dotte alla stregua del diritte positivo™ ¢ che I'indagine sul diritto
) iure positivo deve essere orientaia dalla considerazione del tipo di inte-
ordi- resse leso, dell'intensitd e della consistenza della sua tutela. Con
non tale passaggio la Cassazione madisce U'ottica comparativa che la
1999, dotirina (TRMaRCHI, 98 ss.) aveva Proposto come comparazione
I alla _ non solo normativa, ma anche giudiziale. La prima, infatti, era ri-
!ano _ ferita alle ipotesi in cui il legislatore tipizza il contlitto e da ad esso
; o per legge una soluzione € non €voca — COME invece sembra in-
!ha la ~ tendere la Corte — una valutazione dell'interprete sul grado di
!iente protezione dellinteresse leso. La comparazione giudiziale, d’altro
o da canto, veniva intesa come confronto in concreto ua le situazioni
ié se- in conflitto, giudizio chiaramente disatteso da un’esclusiva atten-

zione per il piano dell'interesse offeso.

i un .
L . L’approccio della Cassazione appare, dunque, unicamente ri- Lioffesa al
: benc della

volto ai caratteri dell'interesse leso ed, in tale prospetuva, il giudi- o0,
sio sulla risarcibilitd viene incentrato su altri due criieri; & neces- “merite-

= del | > di
he Ia sario che risuld leso un “interesse al bene della vita’ e detto inte- solewia a
bper resse deve risultare “‘meritevole di tutela alla Iuce dell’ordina-

\ mento giuridico™ (367).
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’ [A TULRLA RISARCITORIA DEGLI INTERESS] LEGITTIMI IV, 111 VI. 4
iretezza colpa, con risultati ch
i ed in- : mina dibatte e contesta. _
Infine, 'ultimo punto su cui la Cassazione si pronuncia ri- g
Ilpsupp(} guarda 1l piane processuale e consta nell’affermazione della giuri- }
'p il be- _ sdizione del giudice ordinario per le cause risarcitorie e nel dinie- -‘;'
; : go della pregiudizialitd amministratva rispetto al giudizio civile di j
tnsegui_ : responsabilita. Tali profili hanno sollevato non poche perplessita ' |
INvOCH- : e sono alla radice della riforma legislativa introdotta con la 1
'!rla nor- : 1. 205 ./2000. ,
. distin- : l
ne su- ! 5_
ha con- 4. La selezione degli interessi legittimi risarcibili. i
2do la i
1i nor- : , . : : ‘ I
, 4.1, Dall’approccio formale all approccio sostanziale, {8
mente B
?sarcibb Ogni passaggio ed ogni minima affermazione della storica i
su una pronuncia sono stat scandagliati e commentati dalla dottrina sia
nteres- _ civilistica sia amministrativa con esiti ed approcci spesso differenti
merite- . che svelano la complessitd e la specificitd di una materia in cui si
mncontrano il tecnicismo del diritto amministrativo, legato soprat-
0o, la o alla logica del procedimento e ai rapporti tra giurisdizione
ustizia civile e giur 1sd1/.10r16 amministrativa, con le coordinate del ragio-
. sul ;. namento civilistico, proicttate sui lineament dell'ingiustizia e sul-
la dogmalica delle simazioni soggettive (in tal senso v. soprattutto
ila p.a. Biaxca, 690 ss. € Falzra, 679 ss.). Entrambe le prospettive devono

Il Sue essere valorizzate e devono contribuire allo sviluppo del dibattito,
' ma € chiaro che 1'evoluzione della materia subird il condiziona-

hzione : o ) . o

himen ; mento degli organi giudiziari chiamad a dirimere la materia (v.

int infra, § 6).

intesa ) . o . . .

- Il dato su cui € necessario riflettere in questa sede & proprio

Juasi a

- il contenuto del giudizio sull’ingiustizia del danno.

 plano Il profilo ¢he immediatamente risalta & non tanto il SUpera- L'accerta-
parte menio della barriera del diritto soggettivo, quanto il passaggio da ™.
fagine una prospettiva di tpo formale ad una valutazione sostanziale sill'inre-
Etppara— dell'interesse protetro. Il giudizio di risarcibilita non pud fenmarsi ;‘fofcs;m
- rego- a considerare la forma ma deve valutare la sostanza dell'interesse i

e 1 . da tutelare. In tal senso, Ia stessa forma del diritto soggettive non

O pa- rileva di per s¢ ma solo in guanto sottende una particolare so-

rorret- stanza ossia una particolare protezione giuridica dell'interesse, il

- della che porta a precisare che é inutile creare fittizi diritti soggettivi se
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proiettato verso un'utilita che I'Autore ritiene di poter definire
genericamente bene della vita). Tuttavia, all'interno della catego-
ria dell'interesse legittimo esiste una radicale differenziazione tra
la protezione dell'interesse a conseguire c¢he la p.a. genericamen-
te st comporti in maniera legittima ¢ corretta ¢ la protezione del-
I'interesse a conseguire l'utilita che risulta dall’emanazione di un
provvedimento favorevole della p.a. Ed € chiaro che quando la
Cassazione distingue fra interesse al bene della vita e interesse
non proteso al bene della vita sottintende con 'espressionc bene
della vita il risultato del provvedimento amministratvo, In tale
prospettiva quando la sentenza parla di non rilevanza giuridica
della mera aspettativa si avvale di una formula impropria poiché
in effetti la Corte intende puramente affermare che vi sono inte-
ressi 1 quali. pur giuridicamente rilevanti, non sono protetti dal
dirirto rispetto all’obiettivo di conseguire il risultato del provvedi-
mento amministrativo.

La Cassazione, dunque. ha inteso collocare Ia linea di separa-
zione fra tutela o mancata tutela risarcitoria non sul terreno della
rilevanza o non rilevanza giuridica dell'interesse, quanto piuttosto
sul piano della lesione di un interesse protetto rispetto al bisogno
di conseguire il risultato del provvedimento amministrativo.

Con tale impostazione la Suprema Corle assume una precisa
posizione rispetto a quella che ben presto risultera l'essenza del
problema: se cioe la p.a. debba rispondere sul piano risarcitorio
di ogni scorrettezza ed irregolarita, anche nei confronti di sogget-
ti del tutto sforniti dei presuppostl per aspirare al provvedimento
amminisuwativo, o se la tutela risarcitoria spetti solo a chi pud far
valere un interesse che trascenda il mero interesse ad una con-
dotta corretta della p.a. La sentenza n. 500 sceglie questa seconda
opzione e, dunque, rigetta sia la via della generalizzata tutela
aquiliana di qualsivoglia interesse legittimo sia I'itinerario — che
ghunge ad un risuitato analoge e che verra affacciandosi nel tem-
po — della responsabilita contratruale.

4.2, Le problematiche che pongone i ¢.d. interessi oppositivi.

Nel passaggio dalla sentenza n. 500 alle successive applicazio-
ni, numerosi dubbi sono emersi In merito al criterio selettivo de-
gli interessi legitimi.
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LA TUTELA RISARCITORIA DEGLI INTERLSS! LEGITTIME IV: 100 VI 4

Invero, l'interesse oppositivo. si pensi all’interesse di chi sta
subendo T'esproprio di un terreno di cui é titolare o di chi ha
gia conseguito una concessione edilizia ed € sottoposto ad un
procedimento che gliela pud revocare, evidenzia, comundque,
una connessione immediata fra Uinteresse ed il bene finale
molto simile a quella del titolare di un diritto soggettivo. “'La
tela risarcitoria degli interessi oppositivi — scrive a riguardo
la Cassazione (Cass., 10 gennaio 2003, n. 157, in Fore i, 2003,
I, 78 s,) — & sempre anumessa in presenza di un atto amnuini-
strativo illegittimo che abbia compresso tale posizione di vantag-
gio. La differenza con gli interessi pretensivi, in cui simpone
una prognosi sull’esito favorevole delle aspettative dell’interessa-
o, & che il collegamento con il bene della vita si & gid consoli-
dato in virtli di un precedente provvedimento, e tanto basta a
pretendere la riparazione delle conseguenze patimoniali sfavo-
revoli dell’illegittimiti dell’azione amministrativa, quale che sia
il fine di questa”. In senso analogo, sempre i giudici di legitti-
mitd (Cass., 10 febbraio 2005, n. 2705, in Corr. giur, 2005, 1217
ss., con nota di LAMORGESE) puntualizzano ulteriormente che ‘il
diritto del privato al risarcimento del danno prodotto dail'ille-
gittimo esercizio della funzione pubblica & svincolato dalla qua-
lificazione formale della posizione di cui é titolare 1l soggetto
danneggiato in termini di diritto soggettivo o di interesse legitt-
mo, e tuttavia permane la rilevanza della distinzione tra interes-
si pretensivi ¢ interessi oppositivi in quanto € necessario adotta-
re, nei due casi, una diversa tecnica di accertamento dell’esi-
stenza della lesione: la lesione degli interessi pretensivi va accer-
tata a mezzo di un giudizio prognostico con esito favorevole
sulla esistenza di una simazione soggettiva di legittimo affida-
mento nella positiva conclusione del procedimento, diversa dal-
la mera aspettativa di fatto, mentre ai fini del risarcimento del
danno da lesione degli interessi oppositivi € sufficiente accerta-
re la lesione dell'interesse alla conservazione del bene. o della
situazione di vantaggio, provocata dall'illegittima attivitd dell’am-
ministrazione (nella specie, la Corte di cassazione ha rviformato
la sentenza di merito che aveva negato al titolare di una con-
cessione edilizia, portaiore di un interesse oppositivo nei con-
fronti della p.a., il risarcimento del danno subito a causa del
provwwedimento di decadenza dalla concessione, dichiarato ilie-
gittimo dal giudice amministrativo).”.

FEARANUILA MAVARRETTA
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conseguito il bene della vita, inteso conie provvedimento ammini-
strativo favorevole, € il contenuto dell'interesse & strumentale alla
sua conservazione, viceversa, nell’interesse legitimo pretensivo il
fitolare non ha conseguito il provvedimento amministrativo e la
sithazione soggettiva, con l'incidenza che esercita sulla condotta
della p.a., & strumentale ad ottenerlo.

Un risultato futuro atteso, tuttavia, pud giuridicamente diveni-
re oggetto dell'interesse che ad esso tende, quando si configura-
1o i lineament di un affidamento oggetiivo nel conseguimento
del risultato medesimo. Ne¢ € una chiara conferma il modello del-
la responsabilita precontrattuale che protegge l'interesse alla con-
clusione del coniratto non appena le circostanze concrete e il
comportamento della controparte siano tali da configurare un le-
gittimo affidamento nella conclusione dell’atto.

Nel raffronto tra la responsabiliti precontrattuale e la respon-
sabilita della p.a., la differenza che si riscontra consiste, semmai,
nel differente succedersi della qualificazione ghuridica degli inte-
ressi,

Nel caso dellillecito precontrattuale prima che matri un le-
gittimo affidamento nella conclusione del contratto non ¢ dato
ravvisare alro che un interesse di mero fatto del tutto privo di ri-
levanza giuridica; con l'affidamento legittimo si delinea un inte-
resse giuridico rilevante e risarcibile.

Nell’ipotesi della responsabilita della p.a. sin dal momento in.
cui viene avviato il procedimento amministrativo il privato gode
di un interesse giuridicamente rilevante: I'interesse legittimo pre-
tensivo teso ad orientare la p.a. verso una condotta legitima ¢
corretta. Ma quando a tale contenuto di base si aggiungono i pre-
supposti di un affidamento nel provvedimento favorevole atteso
dalla p.a., I'interesse legittimo pretensivo, pur restando tale, evi-
denzia una base sostanziale in cui risulta giuridicamente protetto
non solo linteresse ad una condotta legittima e corretta della
p.a. ma direttamente U'interesse a conseguire dalla p.a. il risultato
atteso. Dunque, in tale contesto, I'affidamento non segna il pas-
saggio da un interesse di fatto ad un interesse giuridicamente 1i-
levante (in tal senso anche Castroxovo, 1989, 1271), bensi deli-
mita il confine tra un interesse giuridicamente rilevante ¢ un in-

teresse, oltre che giuridicamente rilevante, anche risarcibile, in
ragione della diversa base sostanziale che s1 delinea sotto la forma
dell'interesse legittimo pretensivo.

EMANLFEIA NAVARRETTA

Responsabi-
litd della p.a.
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garan- corso, viene assunto a distanza di cinque anni dagli altri concor-
rent vincitori).
Il settore dei procediment a “‘risultato garantito’’ (FRACCHLS, La

mento 9000, 481 ss.), mittavia, non pud limitare la tutela risarcitoria, gfiﬁfibﬂ"“"“
580 1 escludendo tatta Uarea dell’attivita discrezionale della p.a. Basi, interossi
la”p.a. in proposito, considerare che il principale modello della respor- prewensit
inte- sabilita della p.a. — l'addebito precontrattuale — incarna un’ipo- Parivita
‘ tesi di massima discrezionalitd, in cui pon sussiste mai la certezza vincolata
azione del risultato, potendo ciascuna parte sempre e sin all'ultimo mo-
re di- mento concludere validamente il contratio con un soggetto di-
| _ verso rispetto a quelle nel cul confronti ha ingenerato un affida-
Frmam— mento.
o non
b favo-
phio ri- 4.3.3. Littivita discrezionale della p.a. e il giudizio prognostico sul
)mi puo Uesito del procedimento.
TUPPO . . . : R . . o
ise del- . Ol.trepassa.to lal.‘IlbltO dei Pro'v\‘-'edimeml abrlsultato g.araml.to, ]Ilqatgw;Fai_
idel i viene in cpnmderazmne un gi}lfllZl.o prognostico nel cui ambito O
steviori possono rilevare una molteplicita di circostanze. p.a.
In senso negativo, vanno escluse dal raggio della tutela witte

ittimeo, o S .
tardo le ipotesi in cul sin dall’inizio il privato non presentl i requisiti e
01 76 le COI?ldl.ZiOlll per accederc al risultato: si pensl all:lmpresa che
Y cerchi di ottenere un appalto senza avere le caratteristiche neces-
E{? con sarie a realizzare il lavoro o al concorrente che faccia domanda
fla’ H_’ per un posto senza avere i requisiti richiesti dal bando di concor-
o.ta di so o al soggetto che chieda una concessione edilizia su un terre-
!T;%HO“SL - _ no adibito a zona agricola. Viceversa, come meglio si dira in se-
Rt guito, non inficia la tutela deli’affidamento la circostanza che, do-
p‘)OTOA\lR po lg lesic?n.e‘ dell’intm.‘esse legittil.'no,. il titoiare: risulti non avere
b' o pitt i requisiti necessari a conseguire il provvedimento. Talora ac-
0. I1L, cade, nfatti. che sussista un oggetuvoe affidamento nel risultato al
L 2000, momento in cul la p.a. compie T'atte illecito, ma il risultato diven-
PO do- ti poi irraggiungibile per il ttolare dell'interesse legittiimo (v. in-
50 da fra), magari proprio per effetto del prosvedimento illegittimo (co-
¢ app., me nel caso Tar Lombardia, 23 dicembre 1999, in Danno e resp.,
190, in 5000, 310 s., con now di CARBONE, Rivincita del citladino ¢ fine di un
2001, privilegio: prime condanne della p.a. a risarcire la lesione di interessi le-
E’ al ri- gittimd, in o, giur., 2000, 391 ss., con nota di D1 Majo, Danno in-
Ecausa giusto ¢ danno risarcibile nella lesione di interessi legiitimi, in cui il
h con- provvedimento illegittimo in materia di appalto conduce alla con-

EXIAMLELA NAVARRETT A
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sponsabilitd precontrartuale, per lo meno quelie relative alla
mancata conclusione dell’atto, sono caratterizzate da una lesione
: dell’affidamento nella conclusione del contratio che proprio la
{1 condotta fonte di responsabilitd, ossia la stipula del contratto
con un terzo, rende impossibile. Né in materia di responsabilita
precontrattuale si € mai avvertito il bisogno di giustficare una
banale ipotesi di lesione dell’affidamento con una conversione
dell'interesse leso in una perdita di chance (va peraltro segnalato
— come correttamente evidenzia TARULLO, 677 ss. — che la no-
zione i perdita di chance, nell’ambito dell'ingiustizia del danno,
dene variamente utilizzata sia per designare semplicemente il
giudizio prognostico relativo agli interessi pretensivi sia, pit im-
propriamente, per indicare una presunta autonoma situazione
giuridica soggettiva).

L'indagine sull’affidamento maturato rispetto al provvedimen- 1 gludizio

ribu-

e ca- o amministrativo favorevole, tuttavia, non pud sempre fondarsi Fﬁc{?;:;”;‘l;’
aga sulla prognosi normativa, non solo — come si dird — perché circostanze
i eventali sopravvenienze nella regolamentazione applicabile de- S "
lative vono ritenersi non determinant, ma anche perché molto spesso condotn
e ttivo in base alla normativa non si & in grado di effetcuare alcuna pro- della pa.
base i gnosi.

rib. ' Tn siffatte ipotesi conta non tanto la probabilita di conseguire

cce il risultato in base alla normativa applicabile, guanto pluttosto ve-

mes- nficare se nelle circostanze concrete la p.a. abbia ingenerato un

thile, legittmo affidamento nella possibilité di conseguire il prowedi-

non mento atteso.

a fa- S$i immagini — in materia edilizia — al caso In cul sia stato Ia

. In approvato un piano di lottizzazione che rende oggettivamente I(E;flr;ﬁéh“
cit,, prevedibile la possibilitﬁ di ottenere la concessione edilizia (em- rese
aria blematico in tal senso il Tar Sicilia, Carania, 18 gennaie 2000, l\jféf(‘f;’cﬁ‘e
do- n. 38 in Foro it., 2000, I[1, 196 ss. e 1n Danno ¢ resp., 2000, 307 ss., rendone a
ffer- con nota di Careoxt, Rivindita del cittadino e fine di un privilegio: {’nﬁc’,‘i’]bﬂ .
tito prime condanne della p.a. a risarcire la lesione di interessi legittimi; in conseguire il
pos- Corr. giur., 2000, 388 ss., con nota di Dt Majo, Danno ingiusto ¢ E:é}r‘l:gdl
sup- danno visareibile nella lesione di interessi legittimd) . Tale condota del- favorevole
a, a la p.a. suscita un affidamento nella possi_bilité di cttenere il prov-

del : vedimento che dovrebbe consentire una mtela risarcitoria. E inve-
ro proprio vicende di lottizzazione ¢ di successiva istanza di con-

ratto
Fdita cessione edilizia consentono di porre 'accento sul confroverso te-
i re- ma — gia sopra menzionato — della risarcibilita dell'interessc le-
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LA TUTELA RIBARCITORIA DEGLD INTERESSL LEGITTIMI IV, 111, VT, 4

a : cente. [1 Tribunale e i giudici di legittimitd qualificano la situazio-
- ; ne soggettiva lesa come interesse oppositivo, ritenendo che diven-
- _ ga tale U'interesse legittimo a seguito di una convenzione di lottiz-
- _' zazione. Per converso, la Corte d’Appello qualifica come interesse

t- ' pretensivo la situazione lesa e considera inidoneo a glustficare
una pretesa risarcitoria un vizio di natura meramente formale,
r _ quale il difetto di motivazione: questo, una volta sanato, non in-

pedisce, infarii, un provvedimento della p.a. legittimamente lesivo
- f dell'interesse del privato.

o -' Una prima constatazione necessaria ¢ che il tentativo di quali-
' ficare in termini di interesse oppositivo la situazione soggettiva le-
€ sa nasconde un nuovo approccio formalista — non diverso dalla
€ _ passata costruzione fittizia di diritti soggettii — che cerca di
a schermare la sostanza dell'interesse leso con una forma capace di
assicurare in via automatica la tutela risarcitoria.

; .
ra ; Ma P'intercsse leso, evidentemente, nion ha né la forma né la
a sostanza di un interesse oppositivo, menure il problema ¢ stabilire
- | se. dinanzi alla lesione di un interesse pretensivo, la cui base so-
a 1 stanziale sottende un oggettivo affidamento rilevante al momento

E- i in cui I'interesse & leso, possa avere tutela risarcitoria anche se
i ; eventi sopravvenuti e, specificamente, un successivo provvedimen-
lO— to della p.a. {quale per I'appunto la variante del 1984) rendono il
E prowedimento favorevole impossibile da conseguire.

, La risposta deve ritenersi certamente affermativa per tre ordini
i- di ragioni, gid in parte anticipate. Innanzitutto, affidamento deve
e, essere valutato nella sua rilevanza a priori, ossia nel momento della
V- lesione dell'interesse e non a posteriors, poiché altrimenti risultereb-
€ : he sempre ingiustificata Ja responsabilitd precontrattuale quando
e- ' un soggetto interrompe le wattative con P'altra parte per conclude-
el : re il contratto rispetto ad un terzo. D’altro canto, la costruzione del-
O, I'affidamento deve tenere conto non solo delle probabilita di conse-
T i guire in astratto il provvedimento alla luce della normativa applica-
el 1 bile, ma anche delle circostanze concrete ¢ specificamente dell’el-

i fettiva condotta tenuta dalla p.a. Infine, l'affidamento ingenerato
i _ dalla condotta della p.a. deve reputarsi un affidamento legittimo,
ri- } essendo legittima e corretta l'attivita della p.a. da cui I'affidamento
i ] scaturisce, vale a dire la convenzione in lottizzazione.
u- ' Differente, invece, appare la situazione, anch’essa ascrivibile ad

ua vicenda giurisprudenziale (Cass., 4 settembre 2001, n. 11396,
in Comr. giur., 2002, 343 ss., con nota di MOROZzO DELLA Rocca, Re-
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4 TUTELA RISARCITORIA DEGLI INTERESSI LEGITTIMI

IV; L V1. 5

parzialitd, correttezza ¢ buona amministrazione) pud avere rile-
vanza nella sede della ponderazione degli interessi stessi (dunque
in sede di ingiustizia, ma) la stessa ponderazione (e dunque il ca-
rattere ture 0 non iure) assume profile decisive (...) nella sede del
giudizio di colpevolezza™: piu precisamente, nel fondare la pre-
sunzione di colpevolezza.

Chiaramente, il bilanciamento di interessi che consente di
realizzare la correttezza opera a fortiori sc 'affidamento ingenera-
to dalla p.a. deriva da una sua condotra illegittima e arbitraria.
Del resto, come si € gia in precedenza illustrato. un bhilanciamen-
to di interessi non puo escludersi neppure nel casc degli interessi
oppositivi. Se cosi non fosse nell'ipotesi in cui il privato riuscisse
ad ottenere un provvedimento illegittimo, magari corrompendo
un funzienario. potrebbe rivendicare un risarcimento del danno
nei confrond della p.a. che provvedesse a revocare il provvedi-
mento stesso, eventualmente imcorrendo. a sua volta, in un vizio,
anche se solo di forma o di procedura.

In definitiva, l'accertamento sulla tutela di un affidamento ri-
spetto al risultato atteso non pud fondarsi solo sul dato normatvo,
e comunque non deve essere condizionato a priori da presunte
classificazioni sulla normativa applicabile (va all'uopo condivisa la
critica di CaranTa, La pubblica amministrazione, 1999, 3202 ss., ai ten-
tativi di tornare a classificazioni della disciplina axmministrativistica
che echeggiano la distinzione tra norme di azione e norme di rela-
zione nonché la teorica dello scopo della norma violata), ma deve
sempre tenere conto anche delle circostanze concrete ed, in parti-
colare, della condotra della p.a. che pud avere di fatto ingenerato
un affidamento nel cittadino. Tale approccio, del resto, € quello
che maggiormente rispetta il modello privatistico della responsabi-
lita precontrattuale e che evita le accuse di chi acutamente rileva
che non e dato qualificare l'art. 2043 c.c. come clausola generale
se pol la stessa indagine sulla risarcibilita ¢ integralmente ed esclu-
sivamente affidata a parametri normativi (LUMINOSOC, 55 ss.).

5. Conclusioni sulla responsabilita della p.a. per lesione degli in-
teressi legittimi.

La responsahbilitd della p.a. pud essere impostata secondo due
logiche radicalmente contrapposte: quella che fa sorgere 'obbli-
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LA TUTELA RISARCITORIA DEGLY INTERESSL LEGITTIMI IV I VI, o

Tale scelta, oltre ad essere coerente con lassetto noOrmativo
interno, & confermata dal sistema comunitario, dove sin dai tempi
della dir. 92/13/CEE il diritto al risarcimento n materia di ap-
palti veniva subordinato alla dimostrazione di una ‘‘possibilita
concreta” di conseguire I'aggiudicazione (cosi TaruLLo, 684).

Del resto, la medesima opzione di fondo impedisce, sul piano
operativo, di legittimare un sistema in cui soggetu del tutto stor-
nitj dei presupposti per poter aspirare al provvedimento ammini-
strativo desiderato siano invogliati a partecipare semplicemente
confidando nell'errore, magari formale, della p.a. Né sono suffi-
cienti gli argini che segna il concetto di danno (€ questa la tesi di
Scoca, 28 e 36 ss. che propone di ammettere sempre € comungue
la risarcibilici dellinteresse legittimo) specie ove si consideri che
tale categoria si va dilatando sia dal lato del lucro cessante, per
effetto di alcane aperture giurisprudenziali alla perdita di chanee,
sia dal lato dei danni non pauwimoniali (sl interroga sulla possibili-
ta che dalla lesione di interessi legittimi scaturiscano pretese di
danni biologici, morali ed esistenziali Orro. 396).

In sostanza, nion tuiti gli interessi legitdmi meritano una wte-
la risarcitoria, in particolare non spetta a quelll che a livello so-
stanziale sottendono solo un interesse alla corretta condota della
p.a. Per la loro lesione — si pensi al caso del concorso pubblico
annullato alle prime batmute — & ipotizzabile, tutt’al piu, un mec-
canismo di tutela indennitana.

Concludendo. nell'ambito degli interessi legitimi deve rite-
nersi necessaria una selezione che rispetti non solo nelle decla-
mazioni teoriche ma anche in pratica la logica della clausola ge-
nerale e della comparazione degli interessi.

In particolare, si deve valutare la risarcibilita alia luce della
base sostanziale dellinteresse leso; ¢i¢ atwibuisce rilevanza al rap-
porto wa interesse e risultato finale atteso dal soggetto titolare €,
nel caso degli interessi proiettati verso un bene futuro, mduce ad

effettuare una valutazione sulla lesione di un affidamento oggetd-
vamente ingenerato. Questo tipo di valutazione non pud mai con-
dursi solo in astratto alla luce della normativa applicabile, ma de-
ve anche tenere conto delle circostanze concrete e della effettiva
condotta tenuta daila p.a.

Il giudizio sull'ingiustizia, infine, deve sempre preservare un
margine di valutazione comparativa al giudice nei casi in cui I'in-
teresse leso (sia esso interesse oppositivo o pretensivo) risulti for-
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L4 TUTLLA RISARCITORIA DEGLL INTERTSS1 LEGITTIMI Iv: 101, V1, &

ma & piuttosto sulla base della condotta non iure che pud fondarsi
la presunzione in materia di colpa.

Dal tentativo che si & effettuato di esplicare 11 ragionamento
della selezione degli interessi emerge chiaramente che sussiste un
margine di valutazione non prevedibile in folo € @ priori € che si
awale di parametri normativi foriemente condizionat dalle circo-
stanze del caso concreto. Tale margine di indeterminatezza, lungi
dal ereare timori. € la sola conclusione coerente con lottica del-
lart. 2049 c.c. inteso come clausola generale ed & anche quella
che meno scontenta in una maleria in cui la complessita € la va-
rietda delle vicende reali rende poco auspicabile soluzioni semplifi-
catorie ed aprioristiche. Non convincono, in particolare, né la tesi
di ¢hi, dinanzi all’apertura oramai verificatasi, proclama la utela
di qualsivoglia interesse legittimo, né la posizione di coloro che,
dopo aver accolto la tesi della clausola generale tentano poi di
schermare ogni soluzione sul piano della predeterminazione nor-
mativa, né — come si dird meglio in seguito — la tesi di chi di-
nanzi alla complessita del tema ritiene che sia meglio tagliare il
nodo gordiano dell'ingiustizia e rifugiarsi in un terreno — come
la responsabiliti contrattuale — in cui 'insolubile rebis non ver-
rebbe a porsi (LiyaNoso, 53 ss.).

6. Cenni ai recenti sviluppi sul riparto di giurisdizione e sulla pre-
giudizialita. Potenziali riflessi sull’ingiustizia del danno.

La materia degli interessi legittimi, un tempo poco interessata
da riforme normative specie sul versante della responsabilitd, ha
visto un succedersi di interventl sino alla 2052000 (In Corr.
giur., 2000, 1127 ss., con commento di CARBONE; sulla legge v. al-
resi Grovaxxing, 1545 ss.).

L'art. 7 di tale legge introduce, innanzittto, un’innovazione
rispetto agli arte. 33, 34 e 35 del d. lgs. 80,1998 che estende la
giurisdizione esclusiva e supera, atiraverso la riproduzione forma-
le del testo integrale delle norme, la pregressa obiezione di un
eccesso di delega.

Il co. 5 della norma, poi, provvede acl estendere la giurisdizio-
ne amministrativa per la materia risarcitoria anche alle ipotesi di
competenza di legittimitd, connessa cio¢ puramente ¢on la lesio-
ne di intevessi legittimi.
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LA TUTELA BISARCITORIA DECLT INTERFSS! LEGITTEMI

IV I, VI 6

Sulla vicenda in data 26 marzo 2003 si & pronunciato con sen-
tenza n. 4 il Consiglio di Stato in adunanza plenaria (Cons. St.,
26 marzo 2008, n. 4, in Foro #., 2003, 11, 433, con nota di Travi)
sostenendo che: “una volta concentrata presso il giudice ammini-
strativo la tutela impugnatoria dell’atto illegittimo e quella risarci-
toria conseguente, non € possibile I'accertamento incidentale da
parte del giudice amministrativo dell'illegittimitd dell'atto non
impugnato nei termini decadenziali al solo fine di un giudizio ri-
sarcitoric e che l'azione di risarcimento del danno puo essere
proposta sla unitamente all’azione di annullamento che in via
autonoma, ma che ¢ ammissibile solo a condizione che sia stato
impugnato tempestivamente il provvedimento illegittimo e che sia
coltivato con successo il relativo giudizio di annullamento, in
quanto al giudice amministrativo non ¢ dato di poter disapplicare
attl amministrativi non regolamentari’”. Analoga posizione é stara
confermarta nella recentssbma pronuncia sempre del Cons. St, ad.
plen., 22 ottobre 2007, n. 12,

Dinanzi a tal pur discutibili intervent dell’Adunanza Plenaria,
cerramente ispirati all’obiettivo di fornire certezze, il latente con-
flitto fra dimensione pubblicistica e dimensione privatistica della
materia torna a manifestarsi sotto forma di contrasto con la Corte
di Cassazione.

Questa, intervenendo a sezioni unite {Cass., sez. un., ord., 26
maggio 2004, n. 10180, in Foro if., 2004, I, 2738, con nota di Frac.
CHIS) inn una controversia risarcitoria fondata sulla Ulegittimita di
atti amministrativi, smentisce apertamente, punto di pregiudi-
zialitd, 'Adunanza Plenaria, 14 dove afferma che sussiste la giuri-
sdizione amministrativa “anche se (gli) atti non sono stati impu-
gnat davant al giudice amministratvo”. 11 diniego della pregiu-
dizialita ¢ le azioni risarcitorie pure sono del resto ribadite in tre
ordinanze del 2006 a Sezioni unite (13639, 13600, 13911) e nella
pronuncia della I sezione civile 21850/2007.

Ma non ¢ solo la questione della pregiudizialitd a veder ero-
dere i pochi confini cerd, poiché finanche 'esclusione delia ma-
teria risarcitoria dalla nozione di materie rilevantd, affermara nel-
Vobiter dictum della Corte costituzionale, sembra incrinarsi sia nel-
la pronuncia della Cass., sez, un., 24 settembre 2004, n. 19200 (in
Lrb. ¢ app.. 2004, 1403 ss., con nota di Giovacnol] e in Dir. giust.,
2004, fasc. 39, 30, con nota di PROIETTI) sia nell'ordinanza sempre
della Cassazione n. 598 del 2003 a Sezioni unite {in Corm giur.,

EMANTELA NAVARRFETA
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es80 il coordinamento sistematico all'interne dell
civile.

a responsabiliti

Alla luce di tali considerazion; s potrebbe pensare a confer-
mare la giurisdizione amminisrrativa estesa a quella risarcitoria per
le materie di competenza esclusiva o di legittimita, ma lasciando
ferma la possibilitd che, quando n

on si possa pill esperire I'annul-
lamento e, dunque, venga in gioco nella sua assoluta autonomia la

materia risarcitoria, possa ribadirsi la giurisdizione ordinaria. La
decadenza dei termini per 'annuilamento dell’atto amministrativo
non incide minimamente suj carattere ingiusto del medesimo, da-
to che 'ingiustizia & concetto che presuppone lillegittimiti in sen-
SO sostanziale, senza peraltro coincidere con essa. D'aliro canto,
Possono ricorrere ipotesi in cui il danneggiato non. abbia alcun in-
teresse all'annullamento del provedimento amministrativo: s
penst a colui che non otienga una concessione edilizia, rivenda il
bene come non edificabile, dopodiché accerti che potevd ottenere
Iannuliamento del provwwedimento amministrativo. JJ danneggiato
non ha nessun interesse ad impugnare I'atto né annullamento i
mita il suo danno sicché non si comprende sul piano sostanziale
perché gli si debhba importre 'azione di annuilamento.

Tale impostazione. invero, pare di recente recepita dalla Cas-
sazione che, (ut

Limposta-
avia, mentre in una prima pronuncia ha ritenuto ;if:lz;m
legittima I'azione risarcitoria dinang; al giudice ordinario, anche dalla
dopo la decadenza del termine per Fannullamento dell'atto (cosp Cosswione
Cass., sez. un., 23 gennaio 2006, n, 1207, in Foro iz, 2006, 1, 1058

$§.. con note di ScobrrTi e TrRavi), successivamente, dopo aver riba-

dito Vautonomia dell’azione risarcitoria, & rornaia a confermare la
giurisdiziore amministrativa, fuori dei casi in cui “Tamministrazio-

ne agisca in posizione di parizd con i soggett privai, ovvero quan-

do l'operare del Soggetto pubblico sia ascrivibile a mera attivita
materiale” (Cass., sez. un., 13 giugno 2006, n. 13659, ord., in Resp.

civ. prev., 2006, 1968 e Cass,, sez. un., 13 giugno 2006, n, 13660,

ord., ivi, 2006, 1269 $8.). Sennonché al

€ concessione alla giurisci-
zione amminisirativa, presery

‘ando 'autonomia dell'azione risarci-
toria ¢ dell'ingiustizia del danno rispetto all'illegittimira dell’arto,
hon pare ancora sufficiente a sanare il contlitto tra le cort (ANGE
LETTL, 1219), se é vero che j] Consiglio di Stato & tornato ad affer-
mare il principio della pregiudizialita (Cons, St., 21 giugno 20086,
n. 3690, in 75 ¢ app., 2006, 985 ss.; Cons. St., 31 maggio 2007, n.
2822; Cons. St., 8 giugno 2007, n. 3034).

EMANUELS NAVARKETTA
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Capitolo IX

| | IL DANNO NON IURE
| E LA RESPONSABILITA CIVILE DELLO STATO

L. Premessa. — 2. L'illecito comunitario dello Stato attraverso la giurisprudenza
della Corte di Giustizia. Il fondamento della responsabilid. 2.1. Le condizion
di responsabilitd dei poteri dello Stato per illecito comunitario. — 3. Le TESPOTI-
sabilitd del potere legislativo da illecito comunitario, — 4. Dall'illecito comuni-
tario alla responsabilita del potere legislativo per illecito costtuzionale. — 3,
Dal easo Koébler alla responsabilitd endostatuale del potere gindiziario.

Bibliografia: Aces. Problemi attuali in tema di responsabilite delle pubblica ammini-
strazione: lesione di interessi legittimi ed ilecito comunitavio, in Contr. fmpr. Er,
1 1999, 1, 83 ss.; Baronu-Parnolest, Note g Core di Giustizin, 19 novembre 1991,
cause riynte 0. 6790 ¢ 9/90 caso Francovich ¢ Ialia, in Fors i, 1992 TV, 145
ss.. BirULCO, La responsabilit della Stato per atii legislative, Padova, 1999; Brec
ClePrzzorusso, La responsahilita dello Stato, Pisa, 2006; Carzarato, Lillacite dek
o Stale tra dintto comunitario ¢ divitto inderno. Ina prespelliva comparatistica,
Milano, 2004; Caravta, La responsabilita oggeltiva dei pubblici poteri per vislazio-
ni del divitto comuratario, in Giwr, it 1962, 1, 1, 1169 ss; Cararavo, Responsa-
Mlitd dello State fer viclazione del divitlo comunilorio: atio secondo, iy Foro il
1996, TV, 392 s5.; D1 Majo, Responsabifiti ¢ dannd nelle violazioni comunitarie ad
obera dello Stato, In P, dir, priv., 1998, 745 ss.: Fassty, Stato di diritte ¢ Stato di
giustizia, in Riv. intern., fil. div., 1963, 81 w. Fosacatn, La responsabiliti degli
Stati membri per violazione del diritto comuhetario, Milano, 2000; Ka~t, La meto-
fisica dei costumi {1797), Roma-Bari, 1996; Towas, 1] princepio di responsabilitd.
Un'etica per la civiltd teenologica. Torino, 2003; Mertst, Laffidamento del citta-
: dino, Milano. 1970; Mirust. Buona fede ¢ tutele dell affidamenta nella program-
| mazione economica, in AAVV., Studi sulla buona Jede, Milano, 1975; Merus,
i Buona fede ¢ affidamento nel divitto pubblico, Dagli anni trevitr all allemanze, Mi-
' Lano, 2001; PassiroNE, La vesponsabilitd extracontratiuale delle istitumion; COMUTLE
: tarie nella giurisprudenza della Corte d7 Fluvnzia, In Riw. #, dir pubbl. rom..
I 1993, 129 Prrrorusso, Comparazions ghuvidica e sisiema delle Junti del divizto,
| Torine, 2005; Ponzayriwy, T Europa e la responsabilita civils, in Foro it. 1992,
|
I

150 ss.; RANELLETTL Privicipi di dinitto amministrative, Napoli, 1912; Roeeo, tp-
funti in tema di dllecito “comunitario” ¢ illecito Crostitizicnale’ del legislatore, in
Danno e vesp., 1998, 963 ss.; Rorro. La wsponsabilits cvile delly Stato per viola-
,l zione del divitle comumnitario (con unn trasgressione nel campo dellillecito “costitu-
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DANNG M0 JURF L RESPONSARITITA DELLGO STATO IV, IIIL IX, 1

lo Stato italiano per violazione del diritto comunitario; 1a respon- Responsa-
sabilita degli Stati aderenti alla Convenzione Europea dei Diritd 94 lfil”
dell’'Uomo per violazione della medesima Convenzione: e, infine, violazione
la respousabilita di uno Stato straniero nei confront di un citadi- &% 4R
i no italiano per un comportamento di tale gravitd da costituive un
crimine internazionale lesivo dei diritd fondamentali (cfr. Cass.,
[1 marzo 2004, n. 3044, in Giust. civ., 2004, 1, 1191, con nota di
BaratTa).

Ciascuna di detre figure presenta connotazioni peculiari e sot-
tende anche storicamente una vicenda autonoma. Non mancano,
perd, importanti elementi aggreganti a partire dall’accelerazione
| che la vicenda comunitaria ha esercitato sugli sviluppi della re-
‘ sponsabilita dello Stato articolato in tutti i suoi poteri.
| i Come si € gid anticipato. tra i fattori che hanno dato maggio-
l ! re impulso alla responsabilitda della p.a. si segnala, oltre alla re-
|
|
|

A

sponsabilita dello Stato per illecito comunitario, la risarcibilita del
danno per atti compiuti in violazione del diritto comunitario in
materia di appalt pubblici o di forniture e delle relative norme
; interne di recepimento,
| o Rispetto poi al potere legislativo sempre la responsabilitd da Responsa-
~ illecito comunitario suscita la riflessione in parallelo (Rorrpo, ]C’;ltf;: e
; ; 1099, 116) su una possibile responsabilitd per “‘cattivo esercizio esercizio di
| i del potere legislativo’ da violazione costituzionale. {;‘égf:uo
| Da ultimo, il caso deciso dalla Corte di giustizia Brasserie du
| _ peéchenr - Factortame 111, che riferisce a tutti gli organi dello Sta-
| to una possibile responsabilita per mancata o inesatta attuazione
delle Direttive comunitarie nonché il caso Kébler che specifica-
] mente 31 occupa del potere giudiziario stirnolano una riflessione
problematica sulla latitudine della responsabilita del potere giudi-
ziario all'interno del sistema italiano {cfr. Rorro, 2006, 41 ss.).
Il confronto fra illeciti comunitari ed illeciti endostatuali dei
i singoli poteri deve rifuggire da opposte letture semplicistiche.
: Non e dato infevirne Veccezionaliti dell’illecito comunitario
spiegata T termini di dialettica fra poteri sovrani, con lesito di ri-
badire la sowvranitd dello Stato soccombente solo dinanzi ad un
potere sovrano di rango superiore. Smcntiscono una tale dedu-
3 zione non solo il lungo dibattito sulla crisi della sovranitd dello
Stato, ma anche lo stesso dato normativo che confuta una presun-
ta sovranita assoluta dell’'Unione Europea. L'art. 6 dcl Trattato di
g Maastricht contempla il rispetto da parte dell’Unione dei principi
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DANKG NON JURE E RESPONSABILITA DELLO STATO IV IIL IX, 2

matiche dell’investitura popolare e della sovranita popolare, pur-
tutlavia presenta aspetti di similitudine con essa. Li accomuna il
possibile coinvolgimento della lesione di interessi legittimi ed 1l
carattere plurioffensivo dell'illecito, sicché nella ricostruzione di
un illecito del potere legislativo non possono trascurarsi gl svilup-
pi dell'illecito della p.a. sia per I'apertura riconosciuta alla risarci-
bilitd degli interessi legittimi sia per le soluzioni proposte al fine
di contenere il potenziale dilagare di pretese risarcitorie a fronte
di illeciti plurioffensivi.

2. L’illecito comunitario dello Stato attraverso la giurisprudenza
della Corte di giustizia. Il fondamento della responsabilita.

La responsabiliti dello Stato o meglio le responsabilita dei
poteri dello Stato da illecito comunitario vengono progressiva-
mente ricostruite dalla Corte di giustizia attraverso il succedersi di
importanti pronunce,

La fonte giurisprudenziale viene espressamente giustificata
dalla Corte di giustizia che — nel caso Brasserie du pécheur -
Factortame [II — adduce due ragioni. Innanzitutto, la mancanza
di disposizioni nel Trattato che disciplinino in modo diretto ¢
puntuale le conseguenze delle violazioni del diritto comunitario
da parte degli Stati membri finisce per attribuire alla Corte, che
ex art, 164 del Trattato € chiamata a garantire ’osservanza del di-
ritto nell’interpretazione e nell’applicazione del Trattato, 1 com-
pito di statuire su tale questione “avvalendosi del canont interpre-
tativi generalmente accolti, facendo ricorso in particolare ai prin-
cipi tondamentali dell’ordinamento giuridico comunitario e, se
necessario, a principl generali comuni agli ordinamenti guuridici
degli Stati membri™.

Daltro canto, viene altresi addotto il modello di un “gran
numero di ordinamenti giuridici nazionali” dove pure il regime
giuridico della responsabilita dello Stato & stato elaborato, in ma-
niera determinante, per via giurisprudenziale.

Gia da questi argoment in favore della fonte giurisprudenzia-
le (su cui cfr. Dt Majo, 755 che ravvisa, come vero fondamenio
della responsabilita ricostruita dalla giurisprudenza, il principio di
effettivita della tutela ¢ il principio dell’effetro utile} waspare, per
un verso, la peculiarita dell'illecito comunitario, ma, per un altro
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IF___ _ DANNG NON JIREE Rlzb;ij_(gn:ls,-\m[.['[:-i DELLEY STATO IV I, 1N, 2
|
#Omll- sione illegittima comporta I'obbligo della riparazione del danno
spen- ' arrecato (...) disposizione (che) pone altresi in evidenza 1'obbli-
go, incombente alle pubbliche autorita, di risarcire i danni cagio-
ia sul nati nell’esercizio delle loro funzioni™.
terre- . Il ragionamento della Corte &, per un verso, semplicistico —
Spon- quante meno nell’affermazione di principio non poi nella sua ap-
1 plicazione — ma, per un altro verso, rende evidente il filo rosso
firitto che accomuna il fondamento della responsabilita dello Stato den-
eSS0 o ¢ fuori V'ordinamento comunitario. Non esiste potere, sia €$s0
h — dello Stato o della Comunita, che possa invocare una sovranita in-
le gli tangibile e dunque un’assoluta immunita rispetto al principio del-
tere : la responsabilita. La ragione taciuta, ma implicita, ¢ che qualsiasi Risperta dei
Obbli- potere dello Stato cosi come qualsiasi organo della Comunita, co- 4%
(oa i me espressamente riconosce l'art. 6 (ex art. F) del Trattato di delle liberta
lecite i Maastricht, sono soggetd al rispetto dei diritti dell'uomo, delle li- opdenew
| argo- ' berta fondamentali e dello stato di diritto. Staro di
lhttato Quest'ultimo riferimento riveste un’importanza centrale se & 1
FOlElDr vero che & proprio nella formula dello Stato di diritto, cui alcuni
| _ Autori (Przzorusso, 113 s.) preferiscono quella del principic di le-
‘ sugli galita {etimologicamente pia vicina all’esperienza anglosassone ri-
fdel‘Si spetto a quella tedesca), che s rawisa il fondamento della re-
ui ha sponsabilita dello Stato estesa allo stesso potere legislativo (Brere-
Eel‘iO- co, 45 ss.). Se gia nel pensicro kantiano lidea dello Stato al servi-
bilita zio della ragione associava al termine Rechisstaat 'immagine di un
illeci- limite allo Stato come apparato (Kant, La metafisica del costumi, §
stessa : 43 e 44), nel passaggio dal pensiero filosofico all'uso giuridico del
e IIL termine ben presto lo Stato di diritto incarna Pidea che il diritto
b sen- sia 10 che al tempo stesso “‘conferisce piena visibilita alla poten-
Enzia— za delle Stato (... €) ne limita la sua illimitatezza™ (BiFtLco, H4).
gitt- : Lo Stato di diritto € lo “‘Stato in quanto si sottopone al diritto, e
enta- di questo assicura l'osservanza anche in riguardo a se medesimo’™
co. 2 (Raneriertl, 142), sicché lo fus non pud ridursi a fussum (FAsso,
bligo 116).
1stitu- [l carattere cosl pregnante dell’espressione Stato di diritto,
base tanto pit in quanto richiamata in un’accezione materiale e cost-
evin- tuzionale in virtt dell’accostamento al rispetto dei diricti dell’uo-
1 Sta- mo ¢ delle libertd fondamentali, rende evidente il fondamento
| pitt profondo della responsabilita delle Stato e la sua valenza ag-
ttofte gregante 1 possibili illeciti di pubblici poteri di fonte comunitaria
OTm1S- o Interni ai singoli Stat.
I-F-KETTA ERANUFLA NAVARRELTA 277
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sta”': dove l'avverbio sufficientemente tende, in effetti, a ncutraliz-
zare 1l carattere grave e manifesto della violazionc, onde assecon-
dare I'esigenza di un'oggetiva diversitad di presupposti per la re-
sponsabilitd del potere amministrativo rispetto all'illecito commis-
sivo del potere legislativo.

Fatd salvi gli espedienti argomentativi della Corte di giustizia, le
condizioni di responsabilitd devono evidentemente variare in fun-
zione sia del diverso poterc coinvolto sia della specifica competenza
esercitata dal potere. Cio si giustifica con un’unica ragione di fondo
accuratamente esposta nel caso Brasserie du péchenr - Factortame
III e suscettibile, nella sua gencralitd, di valicare i confini dello stes-
so illecito comunitario. ““La responsabiliti — scrive la Corte — tie-
ne conto (..} del margine di valurazione discrezionale rimesso al-
JVautore dell’atro controverso™. Pitl precisamente, si pud affermare
che 'estensione della responsabiliti o — se si vuole — gli spazi che
la responsabilita erode a terreni di tradizionale immunita sono in-
versamente proporzionati al grado di discrezionalitd di chi esercita
il potere: maggiore ¢ la discrezionalitd e pitt rigorosi e stringenti so-
no 1 presuppost per affermare una responsabilita, minore & la di-
screzionalita e piu estesi, e talora addirittura automartici rispetto alla
condouta illegittima, sono i confini della responsabilitd (il medesi-
mo precetto si evince anche dalla sentenza Dillenkofer, Corte giu-
stzia CE 8 ottobre 1996, cause riunite C-178/94, (-179-94, C-188/
94, C-189/94 e C-190/94, in Giwr. it 1997, 1, 1, 1009, con nota di
Jawnarernr nonché, pitt di recente, da Corte giustizia Ce 4 luglio
2000, causa C-352/98, 7vi, 2001, 1, 1 ss,, con nota di CARANTA).

Taie dialettica fra discrezionalita del potere esercitato e re-
sponsabilita spiega, per un verso, le possibili diverse regole di re-
sponsabilitd all’interno dello stesso illecito comunitario e, per un
altro verso, le inevitabili discrasie fra la responsabilita di un porte-
re dello Stato per violazione del diritto comunitario e la possibile
responsabilita del medesimo potere all'interno dello Stato, posto
che nel primo ambito I'Unione Europea restringe fortemente la
discrezionalita finanche del potere legislativo.

Sulla base di wli premesse €, dunque, importante analizzare
sla rispetto al potere legislativo sia a quello giudiziario I'estensio-
ne della responsabiliti per violazione del diritto comunitario e i
possibili riflessi su analoghi illeciti di tipo endostatuale (per quan-
to riguarda il poterc amministrativo si rinvia a quanto specificato
in questo siesso paragrafo nonché nel cap. VI),

LBIANTELA NAVAREETTA
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r— —_ ! DANNG NON JURE E RESPONSABILITA DELLC STATO IV II0L IX, 3
}mﬁtario. I'imporre il risultato da raggiungere con la direttiva. Volendo
? utilizzare categorie familiari al sistema autoctono la spiegazione
L(‘} incor- di un interesse giuridicamente gia protetto dalla fonte comunita-
'F di una ria, ma che puo avere concreta e piena soddisfazione solo per il

ione di tramite di un provvedimento legislativo evoca fortemente la ca-
Eneciﬁca— tegoria dell'interesse legittimo. Ma é chiaro che tale precisazio-
ne ha una rilevanza solo dogmatica e non sostanziale se € vero
| che comunque la risarcibilita non guarda alla forma degli inte-

pnl;;tti ressi.pyot?t'ti; bens.i all'fl %or.o sostanza € che l‘a qualiﬁcaz%one il"{
Tispetto termini di interessi legittimi, non collegandosi all'emanazione di
valutati- un provvedimento amministrativo bensi ad un provvedimento le-
lFerito di gislativo, non incide neppure sulla competenza giurisdizionale

che spetterebbe comunque al giudice ordinario (la tesi che, vi-

!ore, o ceversa, non convince ¢ quella di Cartarano, 323 che sembra
ée] a0 prospettare la violazione di un obbligo che lo Stato avrebbe di-
Eactorl;a— rettamente nei confronti del cittadino anziché rispette all'Unio-
| ne Europea).

Semmai, proprio la necessita di ragionare in termini di so-

bonsabi- U . : . S
!iutto%to stanza degli interessi deve indurre a precisare che il riferimento
N della Corte alla categoria del diritto non pud essere inteso in sen-
ngoli; il

elle di so strettamente formale non selo perché la Corte di giustizia non
' puo essere arretraia rispetto alle ricostruzioni degli Stati membri,

a viola- . o E : : . o -
131 soo tanto pii che ai principi ad essi comuni essa intende ispirarsi, ma '
![se pl‘i anche perché una concezione sostanziale dell'interesse giuridica- ’

mente protetto evita I'inconveniente della divergente ricostruzio-

; 178 ne formale dei medesimi interessi giuridici nei differenti sistemni.

| Zioni. Cosi ricostruita una @elle tre condizioni di risa‘rcibilitg .dtﬂ

Sisterna danno da mancata attuazione di una ‘d‘u'etm.-'ai — nei termini di AE
# di un un da.rmo. contra ius nel quale ‘lo tus s 1d§11tlilt?a puramente con g
ondare una dll"(i_‘ILl\-'a. — il da.nno non jure si identifica invece puramente

o con la violazione dell’obbligo.

;Fn e Orbene, poiché tale condotta € una di quelle che in linea ge-

i~dcomhe nerale supportano il danno non fure, si deve ritenere che 1'obbli-

| 0 Pe go che gli Statl membri si assumono di atruare la direttiva com-

ik.favore prime in fofo la discrezionaliti dello stesso potere legislativo,

51[0 o quanto meno nell'an, con la conseguenza che la responsabilita si

| _ estende su un terreno che coincide con la stessa regola generale

un di- dell'ingiustizia del danno.

!YII che Sulla base delle premesse gia poste non stupisce. viceversa,

:rva nel- che le condizioni di risarcibilita mutino allorché la responsabilita

IMANTELA NAVARRET A
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_ DANNO NON JURF E RESPONSABILITA DELLO STATO v, 1L 1X, 4
Plflﬁana_ 4. Dall’illecito comunitario alla responsabilita del potere legisla-
g“a MbPet' tivo per illecito costituzionale.
| tal caso,
itore nel
Ipnabile a I possibili riflessi dell'illecito comunitario, che addirittura na-
¢ Pattua- sce come illecito del potere legislativo, su una responsabilita del
he pre- legislatore all’interno dello stesso ordinamento italiance traspaio-
ad esse no dalle oscillazioni tra interpretazioni radicalmente contrapposte
osti ben della Cassazione.
tnazione Nel 1993 il netto divario fra duc pronunce della medesima Divario tra
Sezione vedono da parte di una (Cass., 16 maggio 2003, n. 7630, ;;‘c‘;“mum
NOSCIUTO in Foro it., 2003. T, 2015 ss.) confermata 'impostazione della Corte
Iin quan- di Giustizia sulla responsabilitd dello Stato da illecito comunitario
'fui esiste ¢ da parte di un’altra {Cass., 1 aprile 2003, n, 4915, iwvi, 2003,
on deve 2015 ss.) radicahmente rifiutata la medesima ipotesi.
igni volta “L’arttivita legislativa di spettanza di organi costituzionall -— st
munita, legge nella seconda pronuncia, la 4915 — non pud essere sinda-
singoli”’, cata dalla autoriti giudiziaria. La Carta costituzionale nel detiare
dall'esi- Ie norme fondamentali sull’organizzazione e sul funzionamento
ipel‘ I'at- dello Stato, regola la funzione legislativa, ripartendola tra il Go-
clla Co- verno e il Parlamento, quale espressione di potere politico, libero
ila disco- cioé nei fini e sottratto percid a qualsiasi sindacato giurisdiziona-
ho all’e- le. Ne consegue che di fronte all’esercizio del potere politico non
irespon- sono configurabili situazioni soggettive protette del singoli, onde
e pure deve cscludersi che dalle norme dell’ordinamentc comunitario
Eprinci- possa farsi derivare, nell'ordinamento italiano, it diritto del singo-
erie du lo all’esercizio del potere legislativo € comunque la qualificazione
6 mar- in termini di illecito, ai sensi dell'art. 2043 c.c., da imputare allo

1096, Stato-persona, di quella che ¢ una determinata conformazione !

LB NN Ao P iy

hncreto delle Stato-ordinamento’™.

igra\'e e L’impostazione, che converte n decisuwm U obiter dictum gia any-
piamente contestato della pronuncia n. 10617 del 1995 sempre
iagj(ma_ della Cassazione (Cass., 11 ottobre 1995, n. 10617, in Foro i,
nno, si 1596, 1. 503, con nota di Scopit1l), intende chiaramente climina-
potere re in radice. con argoment da Statuto Albertino, I'ipotesi di una
ie forse responsabilita da illecito del potere legislativo. Senonché rali ra-
la linea gioni sono talmente arretrate da indebolire la stessa pronuncia e

}nedesi_ da allontanarla da quello che ¢, invece, il vero nodo eritico della : '
questione. Non ¢é infatti dubitabile che non vi siano pin poteri i
che possano vantare una sovranita ed un'immuniia assolute. Del :

|

e supe-

283 :
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DANNO NON JUFF B BESPONSARILITA DELLD STATO

IV I IX. 4

vo dalla responsabilitd aquiliana che realizza la tutela minima e,
per questo, piu essenziale e irrinunciabile per il civtadino.

Idenuficato il fondamento della responsabilita, resta I'aspetto
piu complesso relativo alle condizioni dell’illecito, quanto meno
sul piano oggettivo (I'aspetto della colpa resta infatti estraneo alla
presente indagine incenrrata sull'ingiustizia del danno): quelle
che segnano cioé il passaggio dalla immunita relativa alla respon-
sabilita.

Il potere legislativo ha — com’'é palese — un elevatissinio
margine di discrezionalita nell’attuazione della Costituzione e an-
cora cli pia al di fuori di tale ambito d'azione,

Alla luce di tale considerazione si possono prospettare due
arce di intervento,

Nell'ambito in cui i diritti fondamentali e il principio di ugua-
glianza condizionano la discrezionalita del legislatore & ipotizzabi-
le una regola analoga a quella che nel diritto comunirario regola
l'llecito commissivo del legislatore, Il vincolo — in termini di
condizionamento della discrezionalitA — che creano le norme
del Trattato sul legislatore ordinario non sembra, infatti, molto
differente rispetio a quello che impongono le norme della Costi-
tuzione.

In sostanza, il potere legislativo dovrebbe ritenersi responsabi-
le, sotto il profilo dell'ingiustizia del danno, per violazioni gravl e
manifeste della Costituzione e, in particolare, per violazioni gravi
¢ manifeste dei diritt fondamentali e del principio di uguaclian-
za. vale a dire dei diritti che costituiscono 1'essenza stessa sul pia-
no materiale dello stato di diritto e del principio di legalita.

Fuori del condizionamento che la Costituzione e soprattutto
1 suoi primi articoli generano sull’esercizio del potere legislativo,
la discrezionalitd del potere legislativo tende ulteriormente a di-
latarsi. ma senza per questo raggiungere una dimensione di im-
munita assoluta. Non pud, in particolare, riconoscersi al legisla-
tore interno maggiore immunitd di quella concessa allo Stato
sraniero sicché se per quest'ultimo la responsabilita sorge non
per una generica lesione di diritti fondamentali ma quando que-
sta risulti gravissima e intollerabile, & dato legittimamente ipotiz-
zare che il carattere della particolare gravitd e della intollerabili-
@ della viclazione possa caratterizzare lo spazio di un’ulteriore
responsabilitd del potere legislativo riferita non alla violazione di
diritti fondamentali, gid compresa nella prima ipotesi, bensi al-

FAMANUELA NAVARRETTA

Responsa-
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DANNO NGN JTRE E RESPONSARITITA DELLO STATO VO IILL IX, B

I'illecito comunitario di tdpo commissivo del potere legistativo si
richiede unicamente il caraitere manifesto della medesnnd che
viene specificato nel termini di una “manifesta ignoranza della
Uiul‘isprudenm della Corte i giustizia nella materia in questio-

. della “'mancata Con51dera;:1one della posizione adottata da
un'istituzione comumnitaria”, “dell’inescusabilita dell’errore di di-
ritto”’, dell'inosservanza dell’'obbligo di rinvio pregiudiziale ex art.
234, co. 58, del Trauato.

Tale mutamento nei presupposti non va letto — come gid an-
tcipato in senso analogo con riguardo al potere amminisurativo
(v. sura, cap. VII § 1) — nella prospettiva di un revirement di im-
postazione, ma come necessario adattamento dell’abuso del pote-
re alla specificitd di quello giudiziario. Tl magistrato non ¢sercita
in senso stretto un potere discrezionale, ma € vincolato ad appli-
care la legge al caso concreto, il che ontologicamente implica la
tolleranza di un margine di opinabilitd ed inesatrezza, con il limi-
le di una manifesta ed inescusabile deroga delle prescrizioni giu-
ridiche.

Il punto newralgico che viene a crearsi per effetto di tale dedi-
sione della Corte di giustizia é I'impatto della nuova regola di re-
sponsabilitd sul sistema interno, nei termini non solo del confron-
to con la diversa disciplina sull’illecito giudiziario endostatuale —
la 1. 13 aprile 1988, n. 117 — ma anche dell'impedbnento che
quest’ultima normativa finisce per frapporre allo stesso 1llecito co-
munitario del potere giudiziario. Posto, infatti, che sono gli orga-
nj giudiziari interni che devono applicare lillecito civile da viola-
zione comunitaria, avvalendosi del diritte interno. si viene a crea-
re un contrasto tra il livello di responsabilita affermato dalla Cor-
te di giustizia e quello desumibile dalla normativa nazionale. Que-
sta, in partcelare, crea una sostanziale immunita non solo e non
ranto per cffetto della regela che richiede la “grave violazionc di
legge determinata da negligenza inescusabile”, ma soprattutto
per I'art. 2, co. 2, che attraverso 1'“‘interpretazione di norme di
diritto” crea un’area di discrezionalitd dcl potere giudiziario, di
fatro insindacabile.

Da tale contrasto, autorevole dotomina {(Roppo, 2006, 41 ss.) ha
sostenuio la contrarieta della 1. 11771988 al dirvitio comunitario,
stimolando un giudizio della Corte di giustizia che potra avere
conseguenze dirompenti. Si prospetta una possibile responsabilita
del potere giudiziario non pit costretta entro 1 limit descritu, ma

CEIANLELA NAVARRETTA
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