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MARCELLO CLARICH

Riflessioni sul rapporto giuridico statico e dinamico
nella ricostruzione di Enrico Follieri*

Vorrei iniziare, data la circostanza, con un brevissimo ricordo perso-
nale di Enrico Follieri che oltre trent’anni fa ho avuto modo di conoscere
¢ apprezzare nel modo migliore, ciot attraverso i suoi scritti.

Infatti il mio primo contatto con Enrico, poi tramutatosi in amicizia
nel corso degli anni, nasce indirettamente da un libro, che ebbe molta ri-
sonanza appena uscito, di Fabio Merusi e Giuseppe Sanviti, sul tema
dell’«ingiustizia amministrativa»'. In questo scritto il mio maestro, Fabio
Merusi, affrontava i principali problemi che pesavano all’epoca sul sistema
della giustizia amministrativa (oggi in larga parte risolt dal Codice del
processo amministrativo del 2010), partendo da quello delle situazioni giu-
ridiche sostanziali e soprattutto delle forme di tutela.

Merusi tentava, come altri maestri di diritto amministrativo, di impo-
stare in modo innovativo il tema della responsabilitd per danni da lesione
di interessi legittimi.

Con una tesi anticipatoria dei tempi, in primo luogo riteneva che il ri-
sarcimento del danno per lesione dell'interesse legittimo non deriva dalla
lesione di una situazione giuridica autonoma ricostruibile come diritto sog-
gettivo. In base alla concezione rimediale, che la giurisprudenza anche co-
stituzionale prima del Codice del processo amministrativo ha fatto pro-
priz, la pretesa risarcitoria & una proiezione dell’interesse legittimo. 1l ri-
sarcimento del danno completa dunque la tutela dellinteresse legittimo
che risulterebbe parziale se limitata, in molti casi concrets, al semplice an-
nullamento.

Partendo da questa ricostruzione, il saggio contiene un passaggio, che

* Una prima stesura di questo lavoro partendo dal file audia & stata effettuata da Va-
lentina Pavone alla quale va un mio ringraziamento.
' E Merust, G. SanviTl, Lingiustizia amministrativa in Italia: per la viforma del pro-

cesso amministrativo, Bologna, 1986.
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mi fa piacere riprendere testuahnente, in cui Merusi afferma che di fronte
a questa situazione di ingiustizia amministrativa dovuta al principio tradi-
zionale della irrisarcibilita del danno da lesiane di interessi legitimi «ung
dei pitt acut studiosi dell’ultiina generazione ha recentemente suggerito

che la mancanza di concentrazione in unico giudizio dellannullamento e

del risarcimento del danno potrebbe esserc sopperita dalla prosecuzione
naturale del giudizio di annullamento nel’ambito del giudizio di ottem.
peranza nel quale il giudice, statuendo anche nel merito, potrebbe valu-
tare, concedendo, se del caso, un equivalente pecuniario di eventuali ef-
fetti non ripristinatori dell’annullamento»?.

Cosi per la prima volta ho visto citato il nome di Enrico Follieri come
autore del saggio monografico intitolato «Risarcimento del danno da le.
sione di interessi legittimi»’, che effettivamente, rispetto anche alla dot-
trina precedente, opera un passo avanti notevole nelPanalisi della dinamica
delle situazioni giuridiche soggettive.

Ricorda la fondamentale distinzione tra interessi legittimi oppositivi ¢
interessi legittimi pretensivi, Iidea che Pinteresse legittimo oppositivo & in
molti casi «oltremodo protetto», secondo un’espressione felice, ripresa poi
successivamente molte volte in dottrina. Forse oggl, con lart. 21 octies
della legge n. 241/1990, questo «oltre modo protetto» in parte viene meng,
ma in quegli anni la rigiditd e Passolutezza del principio delPannullamento
per vizi formali anche in presenza di una situazione nella quale il potere
esercitato & nella sostanza legittimo, portava Enrico Follieri a definire que-
sta sub specie di interessi legittimi appunto come «oltre modo protetti».

Dallaltra parte in relazione agli interessi legittimi pretensivi e ai biso-
gni di tutela ad essi correlaty, sempre nel libro di Enrico Follier, vi & un
niferimento all’azione di adempimento, anch’esso anticipatotio dei tempi
e che si pone in un curioso parallelismo temporale con alcuni studi del
mio maestro Fabio Merusi, citati in una nota*

Infatti, negli stessi anni Fabio Merusi, nel volume sullinginstizia am-
ministrativa citato da Follieri, sosteneva che la proiezione dellinteresse le-
gittimo pretensivo in termini di tutela sostanziale richiede necessariamente
quel completamento, solo da pochi anni introdotto prima dalla giurispru-
denza poi dal Codice del processo amministrativo: la condanna a un fa-
cere specifico, ciod appunto la cosiddetta Verpflichtungsklage prevista dal
secondo dopoguerra nellordinamento tedesco.

Ritornando all’analisi di Fabio Merusi, nel sintetizzare la tesi innova-
tiva del libro di Follieri secondo la quale la sede naturale del risarcimento
come completamento della tutela & rappresentata dal giudizio di ottempe-

2 E Merusy, G. SANVITL, 0p. cit., 37.

> E. FOLLIERY, Risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi, Chiet, 1984.
* Cfr. E Msrusy, G. SaNvITI, op. cit., nota n. 277, 142,
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ranza, lautore la compendia, con una frase efficace, nel se_guc.ngej illclx;i)g
«& una tesi ingegnosa che ancora una volta f:'x appelloalla faptasm gn:i Zu; ch(;
E subito dopo questa c'ital'zwne M'erum propone de inre con -en if o
il giudice amministrativo gla in §edc di cognizione possa csqno.sc;;e sr(o e
lazione di annnllamento sia di quella di risarcimento. Si tratta prop

- della soluzione consolidatasi nel Codice del processo amininistrauvo, dop_o

andirivieni sulla giurisdizipne sulle 'azic')ni risarcitor'lc‘trzzi 'ngUdICC alcn(x)I;:;
nistrativo ¢ giudice ordinario e alla diatriba tra Conmgh‘o i taticf)_ e orte
di Cassazione. Infatti, liaz‘t: 30 de} de}ce consente gfmm pac {c:;l;dzo
la propasizione delle azioni risarcitorie innanzi a{l giudice am1;1ama1:teuderci
in via autofioma o ucintamente all’azione di annullamento sen
mdizio di ottemperanza. ) o
8 fgsegfi lgrigglazl;ta un po’ «lljibresca» ’d.i aVViCil.lal‘lI:li a Enrico Fp_ll{en ¢in
particolare al suo pensicro in tema di interessi legittimi opp?.smw. e 913-’
tesivi, chie si & evoluto nei tempi ma che nel.la sua concettua 1zlz:121.one di
base & rimasto invariato, & stata per me preziosa tanto da aver d:}scmt.o? 1.1;
modo oggettivo e senza un condizionamento dovuto alI senso di am(iic;f;—
personale®, un segno nelle ricerche da me condotte negli anmllmme ata-
mente successivi. Di cid testimoniano le citazioni d-el sno volume sul ri
sarcimento del danno per lesione di interessi legittimi contenute in un mio
io monografico’. o o .
stu(Ii;Odlcfiniu%a, la dicotomia tra interessi} legittimi opgosrcll:wﬂg 1.nt\crcsls;
legittimi pretensivi, che & cosi centra.[e nell opera 'd1 EIll,l'ICO g 1er1,1(taou;i_
di quelle classificazioni fondamentali che condiziona .1r.1qua.ram§} ;
stematico di una parte fondamentale del diritto amminisirativo. S1 pens
banalmente alla distinzione tra procedimenti ad istanza di parte e proc]e—
dimenti d’ufficio®. Si penst ancora alla tensione dell interesse legltflmo c 1le
in un casa & alla conservazione dello status quo e n\el] altro'claso. & t(iisa al-
Iacquisizione di un bene della. vita. Si instaura cosi uma du(ii ettica, da uE
lato, di contrapposizione «casti quel che costi», anche usando mezml,no
necessariamente corretti, dall’altro lato, invece, di cooperazione con 'am-

5 Cfr. E Mecrusi, G. SanviTy, op. at., 37.
: . . . . - L . n-

¢ La prima volta che incontrai di persona Enrico Follieri fu alla prova 9ralj lc]icl -coon
corso da professorc associato nel 1987. Follieri era componente ¢ segl(.:(lj;ar!o. clla e 161
missione e aveva il compito, non so quanto gradito, di chiamare i candidati in att;sa[n !

, i i Enr Stavi
corridoio del ministero a presentarsi alla prova, un compito nel qual I:n(lj ico manife v
fa sua umanita e bonomia cercando di metterli a proprio agio stemperanda con una ba
tuta o un sorriso la tensione. o .

7 Cfr. M. CraricH, Gindicato e potere amministrativo, Padova, 1?89, %jla anota n. ]8
¢ in note suceessive come la nota n. 37 nella quale si riprende la nozione di mnteressi ol-
tremoda protettl. ] o i

* Non a caso ho dedicato un intero paragrafo a questa dicotoria in M. Crarich, Ma
nuale di diritto amministrativo, Bologna, 111 ed., 2017, 140.
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ministrazione per indurla, anche laddove il bene della vita non dovesse
spettare, a riconoscerlo in capo al privato con un atto amministrativo fa.
vorevole, anche se illegittimo. La dicotomia si riflette anche sulle alle forme
di tutela, ciod alle azioni necessarie che, come si & visto, sono diverse nel-
Puno e nellaltro caso.

Passando ora, con un salto di trent’anni, ai lavori piti recenti di En-
rico Follieri, vorrei in questa seconda parte dellintervento svolgere qual-
che riflessione su uno degli ultimi saggi di Enrico avente ad oggetto il
rapporto giuridico amministrativo dinamico®,

Anche questo saggio apre un’altra prospettiva di ampio respiro e pnd
rappresentare una base di partenza per ulteriori analisi e concettualizza-
zioni dei rappord tra interesse legittimo, del quale ¢ titolare il privato, e
la pubblica amministrazione, titolare del potere.

11 rapporto giuridico amministrativo & una nozione che ormaj & entrata
nel lessico della giurisprudenza (anche costituzionale!®) ed & stato oggetto
di studi monografici negli anni recenti',

Enrico Follieri elabora la distinzione tra rapporto giuridico statico e
dinamico che consente di ben inquadrare la relazione, anche di lungo pe-
riodo, tra privato e la pubblica amministrazione.

Il rapporto giuridico dinamico, secondo Enrico Follieri, attiene ai con-
tattt preliminari, cioé a una fase assimilabile alle trattative private nego-
ziali. C’& un parallelismo infatti tra le trattative tra le parti private, che
sfociano eventualmente in un contratto fonte di dirite e degli obbligh,
¢ il procedimento amministrativo allinterno di un rapporto giuridico di-
namico nel quale le relazioni variegate tra le parti riproducono in parte
la stessa dinamica delle trattative negoziali: in fondo in entrambi i casi il

nsultato & un atto giuridico, negozio/contratto, da un lato, atto ammini-
strativo, dall’altro, entrambi fonti di obblighi e diritti per le parti. La dif-
ferenza pin rilevante & che il rapporto giuridico amministrativo dinamico
trova una regolamentazione molto pitt minuta nelle regole della legge n.
241/1990, nelle discipline speciali e anche in principi generali. Lautore ri-
chiama il principio di correttezza e buona fede, da ultimo valorizzato
dalla sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 5/2018%,
come principio fondamentale che regola, al di 1a delle norme puntuali
della legge n. 241/90, il rapporto giuridico amministrativo di tipo dina-
mico.

Sul punto, gia il saggio monografico di Follieri dal quale sono partito

* E. Foruery, Il Rapporto giuridico amministrativo dinamico, in www.ginstamm.it,
12/2017.

' Cfr. Corte cost, sent, 4 maggio 2017, n. 94.
" Cfr. M. PROTI‘O., 1 vapporto giuridico amministrativo, Milano, 2008,
2 I saggio di Follieri cita Fordinanza di rimessione all’Adunanza Plenaria.
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contiene una nota bibliografica che rinvia a una relazione in un fgmosq
convegno di Napoli sull'interesse legittimo dei primi anni Sessanta in cui
Giannini fondava la responsabilita della pubblica amministrazione proprio
sul principio di correttezza e buona fede®. Si tratta di un’anticipazione,
anche in questo caso di molt decenni rispetto al punto di arrivo del Con-
siglio di Stato, prefigurato anche da Enrico folh\er?. ) )

La nozione di rapporto giuridico dinamico & innovativa perché rap-
presenta la cornice entro la quale si fronreggiano, in modo talora con-
trapposto talora collaborativo, la pubbhpa amministrazione utol‘ar'e del po-
tere, da un lato, e il soggetto privato titolare dell’interesse legittimo, dal-
Paltro. Per entrambi, e questa & una notazione' molto acuta, 1} risultato
non & garantito. Infatti, per quanto riguarda linteresse del privato, ove
sussista un potere discrezionale, l’acqunsmor}e ola conservazione del. beqe
della vita dipende da valutazioni della pubblica amministrazione che il pri-
vato non ¢ in grado di prefigurare ex ante. Ma neppure Vinteresse pub-
blico curato dall’amministrazione nell’ambito di un rapporto dinamico ha
una garanzia di risultato. Potrebbe infatti accadere che la pubblica ammi-
nistrazione nell’ambito dello svolgimento del rapporto dinamico, per una
serie di ragioni, decida di non provvedere, decida cioé di astenersi dall’e-
manazione di un provvedimento che in astratto, ex ante, avrebbe potuto
essere emanato per la cura di quell’interesse pubblico, ma che nello svol-
gimento procedimento, acquisiti altri interess: pubblici e privati allineati o
contrapposti, pud far ginngere la pubblica amministrazione, in sede di pon-
derazione conclusiva, alla determinazione di non esercitare il potere ema-
nando il provvedimento. . o

Una volta emanato il provvedimento interviene quello che Follieri
chiama il rapporto giuridico statico. Dal provvedimento, cosi come dal
contratto, sorgono una serie di diritti e di obblighi reciproci, che variano
a seconda della varia tipologia di atti. o '

Questo saggio non sviluppa molto il rapporto glurldlm statico, men-
tre s1 concentra piit sul rapporto dinamico. Tuttavia nel prosieguo degli
approfondimenti che la dottrina potrebbe svolgere, anche il rapporto giu-
ridico statico meriterd un’analisi pidy strutturata sulla falsariga delle elabo-
raziom della dottrina privatistica. Sarebbe, per esempio, opportuno porre
la distinzione tra rapporto statico istantaneo e di durata, quest’ultimo con
una proiezione temporale pilt o meno lunga. E la stessa dlsthpne che
troviamo nel diritto privato, nel quale le regole di un rapporto dl.durata.
sono diverse da quelle di un rapporto che si risolve nella produzione di

¥ Cfr. M.S. GianniNi, Intervento, in Atti del Convegno Nazionale sull’ammissz:bilit&
del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, Milano,
1965, 519 ss.
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un effetto giuridico che esaurisce la relazione tra le parti. In ambito pub-
blicistico & ben diverso, per esempio, il rilascio di una concessione per la
gestione di un servizio pubblico per trent’anni che instaura un rapporto
nel quale il concedente e il concessionario mrteragiscono su base conti-
nuativa, rispetto al permesso a costruire. Infatti, in quest’ultimo caso, una
volta realizzato Pedificio si esaurisce la relazione tra pubblica amministra-
zione e cittadino, fatto salvo Pesercizio dei poteri di autotutela che, come
si vedri, presuppone peraltro Pinstaurazione di un nuovo e diverso rap-
porto giuridico dinamico.

Continuando nell’analisi del concetto di rapporto giuridico ammini-
strativo, sia statico che dmamico, si dovrebbero poi analizzare in modo
piti strutturato 1 mutamenti soggettivi e oggettivi del rapporto. Nell’am-
bito delle procedure ad evidenza pubblica, ad esempio, possono interve-
nire delle modifiche soggettive dei partecipanti a un raggruppamento tem-
poraneo di imprese nel corso del procedimento di evidenza pubblica ¢ alle
modifiche delle prestazioni in sede di esecuzione del contratto per esi-
genze sopravvenute. Nelle trattazioni di diritto civile & ormai d’uso porre
in rilevo come il rapporto obbligatorio pud cambiare, a certe condizioni,
sotto- il profilo soggettivo. o oggettivo nel corso del suo svolgimento.

In-ogni caso lo schema concettuale proposto nel saggio di Enrico Fol-
lieri offre molti spunti per intraprendere ricerche volte a razionalizzare
sempre pid il momento di incontro e/o scontro tra 'amministrazione pub-
blica, titolare del potere, ¢ il soggetto privato titolare di un interesse le-
gittimo collegato ad un bene della vita ma anche, come ci spiega Follieri,
di una pluralit di situazioni strumentali che sono collegate con il rap-
porto principale.

Forse si potrebbe addirittura ipotizzare di accorpare in una macro-ca-
tegoria di livello piii generale il rapporto giuridico statico e il rapporto
giuridico dinamico, in modo da conglobare in un’unica struttura concet-
tale wtte le varicgate modalita di relazione tra il privato e la pubblica
amministrazione.

Dal punto di vista analitico la dicotomia rapporto dinamico e statico
ha, come si & visto, una sua ragion d’esscre. Tuttavia nel caso degli inte-
ressi legittimi pretensivi la distinzione tra fase dell’acquisizione del bene
della vita all’esito del procedimento (rapporto dinamico) e fase successiva
all’emanazione del provvedimento favorevole di godimento di un bene
della vita (rapporto dinamico) ineriscono a un’unica vicenda sostanziale.

Dunque, nel caso degli interessi legittimi pretensivi il rapporto dina-
mico & strumentale al rapporto statico. I momento di acquisizione e il
momento di godimento del bene della vita appartengono a una sequenza
unitaria nella quale il rapporto giuridico statico pud avere, in realty, an-
che elementi di dinamismo. Si pensi al potere di autotutela incombente
sul rapporto statico che secondo Follieri richiede Papertura di un altro
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procedimento e dunque Pinsorgere di un nuovo rapporto glurldmp am-
ministrativo dinamico. Tuttavia, da un punto di vista so-stm-lzmle Ia v1cend.a
¢ unitaria, perché si tratta del complesso dei momenti di coniatto tra il
privato ¢ la pubblica amministrazione che attengono alle sorti di un me-
desimo bene della vita (acquisizione, godimento, Pr}v_azmnc).. )

Anche nel caso degli interessi legittimi oppositivi, in Pa.rt.lcolare nell’e-
spropriazione, esaurito il rapporto dinamico con Pacquisizione da parte
della pubblica amministrazione del bene della vita in p}rcced.enza afferente
alla titolaritd del soggetto privato, non & da escludersi I'evenienza che que-
st'ultimo ne possa recupere la titolarita (nell’esempio, con la retrocessione
del bene espropriato). o '

In definitiva, pur conservando la d}stlnzm.ne «follierana» tra rapporto
giuridico dinamico e rapporto giuridico statico, potrebbe essere indivi-
duato a monte un meta-rapporto giuridico nel quale si facciano confluire
tutte le variegate situazioni relazionali tra il cittadino e la pub.bhca amini-
nistrazione nell’ambito di una vicenda che, come detto, sul piano sostan-

ziale si presenta unitaria.
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