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Consiglio di Stato - Adunanza Plenaria -

" Sentenza 14 marzo-4 maggio 2018 n. 5

1L COMMENTO

Marcéllo Clarich
¢ Giuliano Fonderico

a pubblica amministrazione
‘gode sempre meno di “zone

franche” e “scudi” che la

proteggono da azioni risarcitorie
intentate dai soggetti privati.

Di recente il Consiglio di Stato
ha-riconosciuto un risarcimento
pieno (due anni di mancato utile)

‘per un danno collegato al ritardo

nel rilascio degli atti autorizzativi
necessari per I'avvio di un’inizia-
tiva imprenditoriale di ristruttu-
razione di un’area per il tempo li-

bero e la balneazmne (VI sezmne B

6 marzo 2018 n. 1457)
Pochi giorni fa I’Ad,unar;za Ple-

“naria del Consiglio di Stato ha

esteso il principio civilistico della
responsabilitd = precontrattuale
delle stazioni appaltantf anche ai
comportamenti e agli atti assunti

nella fase antecedente la conclu-

‘Un passo avanti
per eliminare o
situazioni d1 prwlleglo

te della pubblica amministrazio-

ne di provvedimenti illegittimi
(Cassazione, sezioni Unite; n. 500
del 1999).

Questa svolta ha dato origine a
un ampio contenzioso. I giudici

“civili e amministrativi hanno fat- -

to fatica a tracciare le coordinate

interpretative: Oscillazioni visto- -
se hanno riguardato non solo i
‘principi sostanziali in tema di re-

sponsabilita, ma anche quelli
processuali.
-Su.quest’ultimo punto solo il

codice del processo amminisira-

sembrano in via di superamento.

llcasoeiquesiti -

La vicenda sottoposta all’Adu-
nanza plenaria nasceva da una
gara pubblica'd’appalto e dal-
I’esclusione” di un 1mpresa che
aveva presentato un’offerta eco-

nomica ritenuta non conforme 4l ‘:
bando. L’1mpresa aveva fatto ri- .

corso e ottenuto ragione prima al

Tar Calabria e poi al Consiglio di

Stato. I giudici avevano osservato
che la disciplina di gara era poco
chiara e contradditioria e -che

sione .della procedura di gara e

-tivo ‘del 2010 ha chiarito in modo

non poteva essere escluso un of-

dell’aggiudicazione del contratto.

_definitivo che il risarcimento del

ferente “~che - incolpevolmente

Ma prima di analizzare’il caso
e il percorso argomentativo dei
giudici di Palazzo Spada, va ri-

-cordato che la responsabilita del-

la pubblica amiministrazione & un

danno da lesione di interessi le-

. avesse fatto affidamento su di es-

gittimi rientra nella giurisdizione’

del giudice amministrativo e ha
disciplinato in modo puntuale

tema ancora in ‘fase d1 assesta—
mento.

Cid dopo il terremoto provoca-
to nel 1999 dalla Corte di cassa-
zione che con una sentenza epo-
cale ha affermato il principio del-
la responsabilitd per danni da le-
sione di interessi -legittimi
conseguente all’adozione da par-

30).
Ma il giudice amministrativo, a

differenza del giudice ordinario, _

non ha ancora dimestichezza con
la materia del risarcimento e ha
dimostrato in varie occasioni in-

certezze che solo nella fase pil’

recente, come ben illustra ora la
sentenza dell’Adunanza plenaria,

’azione di risarcimento (articolo

sa. Al pit1, secondo i giudici, I'am-
m1n1straz1one -avrébbe potuto Te=
vocare la procedura per r1part1re
da capo.

L’amministrazione aveva a

quel punto annullato in autotute- -

la lintera procedura. L’impresa
aveva nuova,mernte' impugnato
vedendosi stavolta accolta dal Tar
solo la domanda di risarcimento
dei danni a titolo d1 responsablh—
ta precontrattuale . '

Nel successivo giudizio d1 ap-
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pello, la terza sezione del Consi-
glio di Stato sollevava le questio-
ni se la responsabilitd precontrat-
tuale dell’amministrazione sia o
meno-configurabile anteriormen-
- te alla scelta del contraente, vale
a dire prima dell’aggiudicazione,
e se, nel caso di risposta afferma-
tiva, la responsabilita debba ri-
guardare la sola condotta del-
I’amministrazione anteriore al
bando -+ad esempio, l'indizione
della procedura nella consapevo-
lezza che manchino le risorse per
poi firmare il contratte - o possa
estendersi a qualunque compor-
tamento successivo- che comun-
que impedisca o ritardi la conclu-
sione della procedura. In questa
seconda ipotesi, il dannho potreb-
be dipendere anche da vizi nella
conduzione della gara, inerzie in-
giustificate ecc. '

'La responsabilita precontrattuale
nelle fasi precedenti -
l’aggludlcazwne '

L’ordinanza di r1messmne al-
’Adunanza plenarla aveva.rileva-

sul punto se la responsabilita
precontrattuale puo sorgere solo
dopo I'aggiudicazione e non an-

che prima. La tesi piul restrittiva .

“trova giustificazione in base a
una lettura letterale dell’articolo
1337 del codice civile che discipli-
na questo tipo di responsabilita.
Infatti la disposizione pone il do-
vere di correttezza in capo alle

“parti” della “trattativa” e del

“procedimento di formazione del
contratto”.- Prima dell’aggiudica-
zione propedeutica alla stipula
del contratto la parte privata non
& stata ancora individuata. La
procedura di gara infatti & aperta
a una pluralita di soggetti che
competono sul piano di parita, in

to un contrasto giurisprudenziale .

base alle regole poste dal bando e

dalla documentazione di gara,
per essere prescelti come i mi-
gliori offerenti in sede di aggiu-
dicazione. Solo a questo punto la
stazione appaltante ha una con-
troparte precisa con cui conclu-
dere la trattativa e stipulare il
contratto. S
’Adunanza plenarla non con-
corda con questa tesi restrittiva
in base a una plurahta di argo—

menti.

In primo luogo, la sentenza ri-
costruisce il significato generale
attribuito all’articolo 1337 del co-
dice civile dalla dottrina e dalla
giurisprudenza civilistica pil1 re-
cente. La disposizione non ha pilt
la funzione originaria di legare la

correttezza a una funzione soli-

daristica di tipo corporativo tesa
al conseguimento di risultati so-

_cialmente utili. Essa invece si ri-

collega all’esigenza di tutela della
persona e in particolare della sua
liberta di autotederminazione ne-
goziale, a sua volta collegata alla
liberta di iniziativa economica.

Questa dimensione emerge in
tutte le situazioni nelle quali si
instaura una «situazione relazio-
nale qualificata capace di genera-
re ragionevoli affidamenti o fon-
date aspettative».

La sentenza cita numerosi casi
di responsabilita precontrattuale
affermata dalla giurisprudenza

- civile ispirati a questa concezio-

ne: la stipula di un contratto vali-
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do, ma svantaggioso; la respon-

rete di pl‘OtEZlOI’lE contro la pro-

nuta a collaborare lealmente con

sabilita da prospetto non veritie-

liferazione dei risarcimenti pos-

la pubblica amministrazione. Gli

ro; le lettere di patronage deboli;

sa -essere tessuta . creando

le certificazioni dello stato patri-

un’area di esenzione per ’ammi-

moniale di una societa erronee

nistrazione.

rilasciate da una,societé di revi-
sione.

Ma anche nel d1r1tto ammini-
strativo & rilevabile un’analoga
estensione della responsabilita da
comportamenti scorretti, come,

per ésempio, il.caso-di annulla-

mento legittimo. di-un provvedi-
mento. favorevole del privato in

- via di autotutela, oppure il danno

da ‘mero ritardo nel rilascio di

~ un‘autorizzazione. In ogni caso,
. ‘con un’espressione molto forte, i

giudici di“Palazzo Spada chiari-
scono che «da chi esercita una
funzione amministrativa (...) il cit-
tadino si aspetta uno sforzo mag-
giore in termini di correttezza, pro-

tezione e tutela ‘dell’affidamento,-
rispetto a quello che:si attenderebbe
"~ dal qmsque de populo». ‘Cio per-
‘ché la pubblica amministrazione
& costituzionalmente sottoposta .
ai principi di imparzialitd e di

buon andamento (articolo 97 del-
la Costituzione).

~ In base a questo t1po di raglo—r
namento, I’Adunanza plenaria

trae la conclusione-che anche pri-
ma dell’aggiudicazione la pubbli-
ca amministrazione € tenuta a
operare secondo principi di cor-

Questa tentazione, in effettl
era stata alla base di precedentl

" orientamenti restrittivi del Consi-

glio di Stato sempre in tema ri-
sarcitorio, come I’Adunanza ple-

La Pagode sempre m'enb 1

di “zone franche” e “scudi”

che laproteggono ~ -

da azioni risarcitorie

intentate dai privati. :

naria-n. 7/2005 sul danno cosid-
detto da mero ritardo, poi in ef-

fetti superata sia dal legislatore -

(con larticolo 2-bis, comma 1,
della 'legge 241/1990) .sia dalle
pronunce -del gludlce ammini-

'strativo.

Piuttosto, aggiunge la Plenarla
oggi in esame, occorre verificare

elementi rilevanti sono molti e
non tipizzabili in modo rigido: il
tipo di procedura, lo stato di
avanzamento, la conoscibiliti del
vizio con Tordinaria diligenza,
Iaffidabilitd soggettiva del parte-
cipante intesa come disponibilita
dei requisiti soggettivi di partec1-
pazione.

In altn termini, il concorrente
che non avrebbe neppure potuto

:essere-ammesso alla procedura;
“non -potrebbe poi lamentarsi di

avere impegnato risorse -per:la
partecipazione. Insomma, il lavo-

“.ro peril giudice:e.per le parti-del

giudizio € piltt complesso. e raffi-
nato, ma-questa- soluzione con=
sente di rendere giustizia nei sin-

“goli- casi. senza preclusioni-di
 principio e scorciatoie argomen—
vtatlve. :

Concluswm

- La sentenza dell’Adunanza plena-
ria segna una tappa importante

nella direzione di eliminare.si-
tuazioni di privilegio che esclu-

con rigore le condizioni concrete

dono ¢ limitano-la responsabilita

per riconoscere. il risarcimento.

- della pubblica -amministrazione

Dopo avere rammentato i tradi-

-zionali elementi costitutivi dell'il-

lecito - sul piano oggettivo, sog-

* gettivo e del nesso causale - la -
sentenza indica quali sono le.

rettezza e buona fede, sia nella

condizioni per riconoscere un af-

fase antecedente al bando di ga-

fidamento incolpevole del prlvato

ra, sia in quella successiva. Non

solo, questi principi hanno valen-
za generale perché operano in re-
alta anche nei procedimenti am-

ministrativi non finalizzati alla

conclusione di un contratto.

| presupposti
della responsabilita
La sentenza esclude cosi che una

che sia tutelabile.
Il test,-in sostanza, consiste

‘nell’accertare se la condotta del-

'amministrazione abbia aggrava-
to il normale grado di rischio che
discende da una procedura di ga-
ra, che ha esiti naturalmente in-
certi. Occorre a tal fine verificare
la correttezza e buona fede della
stessa parte privata, anch’essa te-

non solo nel settore dei contrattl

~pubblici. .

La pronuncia sprona 1noltre le
pubbliche amministrazioni, ma
anche i privati, a comportamenti
piti-leali che nel corso del tempo
potrebbero migliorare i rapporti
tra cittadino e pubblica ammini-
strazione ancora oggi improntati
quasi sempre: da sfiducia reci-
proca.

I’obiettivo & dunque non solo
quello di tutelare in modo pili
pieno il cittadino, ma anche di
promuovere, sotto-il profilo etico,
prima ancora che giuridico,.com-
portamenti pili “civili”. @
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