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1. IL DANNO RISARCIBILE NELLA RESPONSABILITA’ AMMINISTRATIVA PER DANNO ERARIALE
1. Come è noto, fatti causativi della responsabilità civile possono essere l’atto illecito o l’inadempimento di una preesistente obbligazione. Nel primo caso si parla di responsabilità aquiliana per violazione del generico obbligo del neminem laedere, nel secondo caso di responsabilità contrattuale, e tra le due forme di responsabilità ci sono alcune differenze principalmente in ordine agli effetti (nella responsabilità aquiliana si risponde dei danni prevedibili ed imprevedibili, mentre in quella contrattuale si risponde soltanto dei danni prevedibili) ed in ordine alla prescrizione (quinquennale nel primo caso e decennale nel secondo).

Nella responsabilità amministrativa, invece, la legge non distingue tra responsabilità aquiliana e responsabilità contrattuale, ma pone in evidenza soltanto il “fatto dannoso”, cioè il fatto, puro e semplice, dell’essersi verificato un danno per lo Stato. Né il danno è condizionato dalla cosiddetta violazione degli obblighi di servizio, poiché quest’ultima “non può considerarsi fonte diretta della responsabilità, in quanto può aversi violazione degli obblighi di servizio senza responsabilità”, mentre “ è nella responsabilità disciplinare che la violazione degli obblighi di servizio viene in rilievo come fatto giuridico, il quale, in quanto vietato, è fonte diretta della responsabilità”. 

Questo dato, di estrema importanza per l’esatta “sistemazione dogmatica” dell’istituto della responsabilità amministrativa, è peraltro confermato per tabulas dall’art. 52 del t.u. delle leggi sulla Corte dei conti e dall’art. 83 della legge di contabilità generale dello Stato, i quali affermano all’unisono che “la Corte dei conti, valutate le singole responsabilità, può porre a carico dei responsabili tutto o parte del danno accertato o del valore perduto”. Queste norme di legge, come si nota, non solo ribadiscono, come si è detto, il principio fondamentale della graduazione della colpa, ma, ponendo in evidenza il “fatto dannoso”, puntualizzano altresì che tale danno può derivare da un illecito di tipo aquiliano (il danno accertato), o da un inadempimento contrattuale (valore perduto).

Se ne deve dedurre che è assolutamente inutile discettare sulla presunta natura aquiliana o contrattuale della responsabilità amministrativa, poiché la legge, come si è visto, ha praticamente unificato le due ipotesi, né, d’altro canto, possono trarsi conseguenze sul piano degli effetti da tale asserita natura, visto che gli effetti peculiari della responsabilità amministrativa sono determinati dalle norme specifiche che la riguardano, e non risentono affatto di questa presunta natura aquiliana o contrattuale che le si vorrebbe attribuire.

D’altro canto è da ricordare che “l’inconferenza di una costruzione della responsabilità amministrativa come responsabilità contrattuale è riconosciuta da quegli studiosi che costruiscono la responsabilità amministrativa con caratteri propri della responsabilità contrattuale, ma la ritengono tale solo formalmente, in quanto svolgentesi nell’ambito del rapporto di pubblico servizio, mentre sostanzialmente, o meglio ontologicamente essa viene riconosciuta come responsabilità aquiliana, perché il danno non è dato dal valore patrimoniale dell’obbligazione inadempiuta, ma è un danno che viene imputato al responsabile in quanto collegato alla sua azione od omissione, in virtù di un nesso causale, ed è danno che sta al di fuori dell’obbligo di servizio violato”. Si può, dunque, concludere sul punto, affermando che, per tale dottrina è del tutto inutile asserire la natura aquiliana o contrattuale della responsabilità amministrativa e che, se proprio si vuol fare riferimento a queste due categorie civilistiche, si deve allora sottolineare che, per la sua struttura (fatto dannoso) e per la sua funzione, la responsabilità amministrativa si avvicina più alla responsabilità aquiliana che a quella contrattuale.

D’altra parte, non può tacersi di quella dottrina che rileva la difficile conciliabilità della concezione sanzionatoria-punitiva della responsabilità con la configurazione contrattuale. E ciò, in effetti, appare di tutto rilievo ove si pensi a quelle correnti di pensiero che hanno voluto vedere nella riforma del 1994-1996 un accentuarsi del carattere sanzionatorio della responsabilità amministrativa, con specifico riferimento all’affermazione del carattere “personale” della responsabilità medesima attraverso l’introduzione di figure quale l’intrasmissibilità agli eredi od il principio di parziarietà dell’addebito.

Questa stessa dottrina ha peraltro finito con l’affermare che il “passaggio dalla configurazione aquilana a quella contrattuale della responsabilità amministrativa non ha determinato una vera svolta nella definizione dei criteri di imputazione (o collegamento) della responsabilità stessa. Infatti, la dottrina e la giurisprudenza contabile si sono limitate ad un generico riferimento ai principi civilistici affermando che tutte le ipotesi di responsabilità amministrativa andrebbero configurate in un unico modo, cioè come fatto dannoso ingiusto, imputabile per colpa o negligenza”.

2. Vi è quindi da chiedersi se l’attuale configurazione dei rapporti e delle posizioni giuridiche, anche alla luce della riportata evoluzione della giurisprudenza amministrativa, “disegna” e chiama la Corte ad un nuovo modello nell’ambito del c.d. “danno risarcibile”.

Nel giudizio di responsabilità amministrativa l'individuazione e la valutazione del danno e' effettuato con ricorso ai criteri del diritto comune; pertanto per danno diretto deve intendersi quel pregiudizio patrimoniale subito dalla p.a. quale conseguenza immediata e diretta dell'inadempimento del pubblico dipendente, mentre il concetto di danno indiretto trascende dal rapporto di causa ed effetto immediato fra inadempimento e danno, nel senso che fra l'uno e l'altro si inserisce un fattore estraneo (terzi danneggiati dal fatto al dipendente) [v. anche Corte dei conti Sez. II - sent. n. 000221 del 13/10/1986]. 

In proposito si ricorda come la giurisprudenza (Corte dei conti Sez. giurisdiz. Lombardia - sent. n. 000497 del 30/04/1999) abbia chiarito che la normativa in materia di responsabilità cosiddetta indiretta dei pubblici dipendenti, nel caso in cui l'amministrazione sia stata condannata a risarcire il danno causato a terzi dal comportamento doloso o colposo di questi ultimi, e' immune da censure di costituzionalità in relazione ad un eventuale compressione del diritto di difesa, considerato che la sentenza civile di condanna, al cui giudizio il convenuto in responsabilità e' estraneo, non fa stato nel successivo processo contabile, dominato dal principio del libero convincimento del giudice e del prudente apprezzamento del materiale probatorio.

Ai fini della responsabilità il concetto di danno, peraltro, non si esaurisce nella diminuzione patrimoniale subita dall'ente, da cui gli autori dell'illecito dipendono, ma va inteso nel senso piu' ampio di danno pubblico arrecato alla collettività locale o anche statale, dovendosi individuare l'interesse protetto dalla norma non nella mera intangibilità del patrimonio dell'ente, ma nella protezione offerta all'interesse collettivo nazionale a non dover sopportare sacrifici ingiusti a causa di illegittime gestioni finanziarie [v. anche Corte dei conti Sez. II - sent. n. 000042 del 12/04/1984].

Infatti, il concetto di "beni pubblici", oggetto delle norme e della giurisdizione in tema di contabilità pubblica, se pure da intendersi in senso lato in una eccezione, cioè, che va al di la' delle semplici "res" e, quindi, comprendente ogni interesse patrimoniale, non può però estendersi ad ogni "valore" o interesse che l'ordinamento giuridico mira a tutelare indipendentemente da una situazione di titolarità giuridica; e, pertanto, per la esistenza di un danno erariale e' necessario non solo che sussista un interesse della comunità ma anche che tale interesse sia divenuto, per scelta dell'ordinamento, l'interesse di un apparato pubblico (stato o ente pubblico) e sia economicamente valutabile in quanto facente parte, nel caso della responsabilità patrimoniale intesa in senso stretto, del patrimonio dello stato o di altro ente pubblico [Corte dei conti SS.RR. - sent.  n. 000544  del 03/06/1987].

Peraltro, in virtu' della generale attribuzione alla Corte dei conti della competenza a conoscere delle materie di contabilità pubblica (art. 103 Cost.) deve ritenersi appartenere alla Corte medesima la giurisdizione sul danno non patrimoniale arrecato ad ente pubblico, in quanto - specie a seguito della recente normativa (leggi nn. 142/1990, 19 e 20/1994) di unificazione del sistema della responsabilità amministrativa - il giudice contabile ha assunto ormai natura di giudice generale e ordinario per l'accertamento della responsabilità amministrativa e contabile, con le sole eccezioni contemplate dal legislatore e, inoltre, non esiste alcuna espressa limitazione normativa del concetto di danno azionabile innanzi alla Corte dei conti al solo danno patrimoniale (artt. 81 e 82 r.d. n. 2440/1923; art. 52 r.d. n. 1214/1934; art. 19 t.u. n. 3/1957); pertanto, deve considerarsi realizzata l'interpositio legislatoris atta a ricondurre alla cognizione del giudice contabile tutti quegli eventi suscettibili di causare danni non patrimoniali, conseguenti a reati contro la p.a. [v. inter alia Corte dei conti Sez. giurisdiz. Lombardia - sent. n. 000133 del 12/01/1996]. 

D’altra parte il danno all'immagine della Pubblica amministrazione e' da considerare danno patrimoniale in quanto offensivo di interessi e valori che possono comportare profili di valutazione economica al di fuori dei danni non patrimoniali che sono da riferire al concetto di danno morale subiettivo come tale non estensibile oltre l'ambito delle persone fisiche (v. Corte dei conti Sez. giurisdiz. Lombardia - sent. n. 000381 del 25/03/1999].

Peraltro, la giurisprudenza ha a lungo dibattuto se considerare il danno non patrimoniale come coperto alle previsioni dell’art.2059 c.c. o meno.

Tale ultima norma, pur innovativa rispetto al codice del 1865, ma che limita la risarcibilità dei danni non patrimoniali ai soli casi previsti dalla legge, costituisce invero un’occasione mancata dal legislatore del 1942. 

La previsione normativa dei casi di risarcibilità per lungo tempo, in disparte le previsioni di dettaglio dell’art. 89 c.p.c. e dell’art. 598 c.p., si è essenzialmente limitata a quella degli artt. 185 e 187 c.p. relativa al risarcimento del danno non patrimoniale derivante dal reato, danno definito come danno morale. La limitazione della previsione normativa appare quanto meno discutibile. Una congrua utilizzazione del risarcimento di danni siffatti da parte della giurisprudenza servirebbe ad affermare nell’ordinamento la possibilità di tutela dei diversi aspetti della personalità, anche con funzionalizzazione delle situazioni patrimoniali alla reintegrazione di valori tipicamente areddituali o comunque immateriali. 

Non vale a spostare i termini della questione l’accrescersi, negli ultimi anni, dei casi in cui il danno morale o non patrimoniale è espressamente risarcibile, (e cioè l’art. 2 della legge 117/88 in materia di responsabilità dei magistrati per il danno non patrimoniale derivante dalla privazione della libertà personale, l’art. 29, 9° c., legge 675/96, relativo alla violazione delle regole sul trattamento dei dati personali, l’azione civile contro la discriminazione di cui all’art. 42, legge. 40/92, ora assorbito nell’art. 43 d.lgs. 25.7.98, n. 286), anche perché tali casi, per il loro palese carattere di eccezionalità, non consentono un’interpretazione estensiva ed, a maggior ragione, escludono ogni applicazione analogica.

Rimane, quindi, una vasta area di danni non patrimoniali esclusi dalla risarcibilità in base alla norma appena descritta, esclusione che ha portato ad ipotizzare l’incostituzionalità della norma richiamata. Infatti danno morale e danno non patrimoniale rappresentano fenomeni distinti, in quanto il primo concerne il danno subìto dall’individuo nella sua sfera psichica, mentre il danno non patrimoniale ricomprende tutto ciò che rappresenta un danno alla sfera giuridica dell’individuo, pur non traducendosi immediatamente in una perdita di carattere patrimoniale.

3. Come specificatamente delineato dalle Sezioni Riunite della Corte dei conti (sentenza n. 10/2003/QM del 23 aprile 2003), l’art. 2059 c.c. sembra tenere conto di tale diversità, essendo rubricato sotto il titolo di “danno non patrimoniale” ma, ancora nello scorso decennio, la giurisprudenza confondeva le due figure. La Corte suprema in particolare, affermava testualmente: “Anche le persone giuridiche possono subire (e conseguentemente agire per il ristoro di) un danno non patrimoniale (c.d. morale)…” (Cass. civ., 10 luglio 1991, n. 7642) ed ancora: “Con riguardo al reato di diffamazione, quale fatto idoneo a pregiudicare l’immagine e la credibilità anche di persona giuridica, come uno stato, è configurabile, a carico dell’autore, anche la responsabilità risarcitoria per danno cosiddetto morale, considerato che il verificarsi di conseguenze dannose non patrimoniali è ravvisabile pure nei confronti delle persone suddette” (Cass. civ., sez. I, 5 dicembre 1992, n. 12951). 

E di tale sovrapposizione è possibile trovare eco in numerose pronunce del giudice della responsabilità amministrativo-contabile.

Solo di recente la Suprema Corte ha definito la differenza affermando che “Danno non patrimoniale e danno morale sono nozioni distinte: il primo comprende ogni conseguenza pregiudizievole di un illecito che, non prestandosi ad una valutazione monetaria di mercato, non possa essere oggetto di risarcimento sibbene di riparazione, mentre il secondo consiste nella cosiddetta “pecunia doloris” (Cass. civ., 3 marzo 2000, n. 2367).

Il giudice delle leggi, investito della questione di costituzionalità dell’art. 2059 c.c., ha precisato che rientra nella discrezionalità del legislatore ordinario adottare trattamenti differenziati in relazione alle diverse conseguenze del fatto costituente reato e del fatto dannoso integrante esclusivamente illecito civile e che il riconoscimento, in un determinato ramo dell’ordinamento, di un diritto subiettivo non esclude che siano posti limiti alla sua tutela risarcitoria. Puntualizzava però che la discrezionalità del legislatore ordinario nel fissare la tutela doveva cedere innanzi a “situazioni soggettive costituzionalmente garantite”, tra cui la violazione del diritto alla salute. Osserva poi che il collegamento dell’art. 2043 c.c. con l’art. 32 consente, alla luce dell’interpretazione estensiva affermatasi nella evoluzione dello stesso diritto vivente, di risarcire, oltre ai danni in senso stretto patrimoniali, anche tutti quelli che, almeno potenzialmente, ostacolano le attività realizzatrici della persona umana e quindi anche, autonomamente e senza alcun ipotizzabile limite, il “danno biologico” inteso appunto come danno non patrimoniale. Solo la possibilità di tutelare aliunde le altre fattispecie faceva ritenere non fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 2059 cit., - in riferimento agli artt. 2, 3, comma primo, 24, comma primo, e 32, comma primo, Cost. - in quanto limitava la risarcibilità del danno non patrimoniale derivante dalla lesione di un diritto costituzionale tutelato (nel caso di specie, il diritto alla salute contemplato dall’art. 32 Cost.) solo se conseguente ad un reato. Pertanto, in presenza di un reato il risarcimento dei danni non patrimoniali, in relazione all’art. 185 c.p., deve essere commisurato non semplicemente al pretium doloris, ma anche alle conseguenze in termini di perdita di qualità personali. (sentenza n. 184 del 1986).

Molto più recentemente, sullo stesso punto la Corte costituzionale (sent. 30 giugno-11 luglio 2003, n. 233 ha affermato che non vi è dubbio che l'art. 2059 cod. civ., stabilendo che il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge, circoscriveva originariamente la risarcibilità all'ipotesi, contemplata dall'art. 185 cod. pen., del danno non patrimoniale derivante da reato, e le conferiva un carattere sanzionatorio, reso manifesto, tra l'altro, dalla stessa relazione al codice civile, secondo la quale “soltanto nel caso di reato è più intensa l'offesa all'ordine giuridico e maggiormente sentito il bisogno di una più energica repressione con carattere anche preventivo”. 

Coerentemente a ciò, si riteneva, poi, che il riferimento al reato, contenuto nell'art. 185 cod. pen., dovesse essere inteso nel senso della ricorrenza in concreto di una fattispecie criminosa in tutti i suoi elementi costitutivi, anche di carattere soggettivo. Con la conseguente inoperatività, in tale ambito, della presunzione di legge destinata a supplire la prova, in ipotesi mancante, della colpa dell'autore della fattispecie criminosa. 

L'indirizzo interpretativo riassuntivamente esposto risulta, tuttavia, destinato ad entrare in crisi per effetto della richiamata evoluzione sull'area di risarcibilità del danno non patrimoniale. 

Da un lato, infatti, il legislatore ha introdotto ulteriori casi di risarcibilità del danno non patrimoniale estranei alla materia penale, riguardo ai quali è del tutto inconferente qualsiasi riferimento ad esigenze di carattere repressivo (si pensi, ad esempio, alle azioni di responsabilità previste dall'art. 2 della legge 13 aprile 1988, n. 117, per i danni derivanti da ingiusta privazione della libertà personale nell'esercizio di funzioni giudiziarie; dall'art. 2 della legge 24 marzo 2001, n. 89, per i danni derivanti dal mancato rispetto del termine ragionevole di durata del processo). 

Dall'altro, la giurisprudenza - sia pure muovendosi nell'ambito di operatività dell'art. 2043 cod. civ., nel corso di un travagliato itinerario interpretativo nel quale questa Corte è ripetutamente intervenuta - ha da tempo individuato ulteriori ipotesi di danni sostanzialmente non patrimoniali, derivanti dalla lesione di interessi costituzionalmente garantiti, risarcibili a prescindere dalla configurabilità di un reato (in primis il cosiddetto danno biologico). Il mutamento legislativo e giurisprudenziale venutosi in tal modo a realizzare ha fatto assumere all'art. 2059 cod. civ. una funzione non più sanzionatoria, ma soltanto tipizzante dei singoli casi di risarcibilità del danno non patrimoniale. 

Su tale base, pertanto, anche il riferimento al “reato” contenuto nell'art. 185 cod. pen., in coerenza con la diversa funzione assolta dalla norma impugnata, non postula più, come si riteneva per il passato, la ricorrenza di una concreta fattispecie di reato, ma solo di una fattispecie corrispondente nella sua oggettività all'astratta previsione di una figura di reato. Con la conseguente possibilità che ai fini civili la responsabilità sia ritenuta per effetto di una presunzione di legge. 

Del resto, è significativo come la stessa giurisprudenza di legittimità abbia affermato, in relazione al reato commesso da persona non imputabile, che la risarcibilità del danno non patrimoniale a norma dell'art. 2059 cod. civ., in relazione all'art. 185 cod. pen., non richiede che il fatto illecito integri in concreto un reato punibile per il concorso di tutti gli elementi a tal fine rilevanti per la legge penale, essendo sufficiente che il fatto stesso sia astrattamente preveduto dalla legge come reato. 

Sicché può dirsi che, anche sotto l'aspetto della complessiva coerenza del sistema, la tesi che alla parola “reato” attribuisce il significato di fatto (solo) astrattamente previsto come tale dalla legge risulta certamente non estranea alla stessa giurisprudenza, pur richiamata dal rimettente a sostegno della contraria opinione. 

Né, d'altro canto, potrebbe ancora invocarsi, quale argomento a favore della tesi opposta, una asserita prevalenza della giurisdizione penale rispetto a quella civile. 

L'art. 75 cod. proc. pen. ha definitivamente consacrato il principio di parità delle giurisdizioni, cosicché perfino la possibilità di giudicati contrastanti in relazione al medesimo fatto, ai diversi effetti civili e penali, costituisce evenienza da considerarsi ormai fisiologica. 

Occorre da ultimo considerare che può dirsi ormai superata la tradizionale affermazione secondo la quale il danno non patrimoniale riguardato dall'art. 2059 cod. civ. si identificherebbe con il cosiddetto danno morale soggettivo. In due recentissime pronunce (Cass., 31 maggio 2003, nn. 8827 e 8828), che hanno l'indubbio pregio di ricondurre a razionalità e coerenza il tormentato capitolo della tutela risarcitoria del danno alla persona, viene, infatti, prospettata, con ricchezza di argomentazioni - nel quadro di un sistema bipolare del danno patrimoniale e di quello non patrimoniale - un'interpretazione costituzionalmente orientata dell'art. 2059 cod. civ., tesa a ricomprendere nell'astratta previsione della norma ogni danno di natura non patrimoniale derivante da lesione di valori inerenti alla persona: e dunque sia il danno morale soggettivo, inteso come transeunte turbamento dello stato d'animo della vittima; sia il danno biologico in senso stretto, inteso come lesione dell'interesse, costituzionalmente garantito, all'integrità psichica e fisica della persona, conseguente ad un accertamento medico ( art. 32 Cost.); sia infine il danno (spesso definito in dottrina ed in giurisprudenza come esistenziale) derivante dalla lesione di (altri) interessi di rango costituzionale inerenti alla persona. 

Per quanto, poi, specificamente riguarda il tema della risarcibilità del danno non patrimoniale in caso di colpa presunta, altre, anch'esse recentissime, sentenze del giudice di legittimità, muovendo dalla «sempre più avvertita esigenza di garantire l'integrale riparazione del danno ingiustamente subito (...) nei valori propri della persona, anche in riferimento all'art. 2 Cost.», sono giunte all'enunciazione di un principio di diritto perfettamente coerente con le considerazioni sin qui svolte. Si afferma, infatti, in tali pronunce che alla risarcibilità del danno non patrimoniale ex artt. 2059 cod. civ. e 185 cod. pen. non osta il mancato positivo accertamento della colpa dell'autore del danno se essa, come nei casi di cui agli artt. 2051 e 2054 cod. civ., “debba ritenersi sussistente in base ad una presunzione di legge e se, ricorrendo la colpa, il fatto sarebbe qualificabile come reato” (Cass., 12 maggio 2003, nn. 7281 e 7282). 

Conclusivamente, l'art. 2059 cod. civ. deve essere interpretato nel senso che il danno non patrimoniale, in quanto riferito alla astratta fattispecie di reato, è risarcibile anche nell'ipotesi in cui, in sede civile, la colpa dell'autore del fatto risulti da una presunzione di legge. 

Resta in tal modo superato il dubbio di legittimità costituzionale originato da una contraria lettura della norma.

4. Il giudice delle leggi si preoccupava anche di precisare che l’inclusione del danno alla salute nella categoria considerata dall’art. 2059 c.c. non significa identificazione col danno morale soggettivo, ma soltanto riconducibilità delle due figure, quali specie diverse, al genere del danno non patrimoniale. Non essendo, tuttavia, il risarcimento del danno morale assistito dalla garanzia dell’art. 32 Cost., esso può essere discrezionalmente limitato dal legislatore solo alle ipotesi dell’art. 185 c.p., cui rinvia sotto questo aspetto l’art. 2059 (sentenza n. 37 del 1994 ed ordinanza n. 293 d.l.1996).

La consapevolezza della differenza e quindi dell’esistenza di una serie di danni non direttamente riconducibili alla categoria del danno patrimoniale e non tutelati dalla previsione dell’art. 2059 c.c. e la necessità di superare la ristrettezza della tutela del danno non patrimoniale, sottoposta a quelle che sono state definite le “forche caudine” dell’ultima disposizione del quarto libro del c.c. portavano ad estendere l’area della patrimonialità alla valutabilità economica di tutte le potenzialità della integrità psicofisica ed a postulare un tertium genus di danno che tende a sottrarsi all’alternativa danno patrimoniale - non patrimoniale, per aspirare ad essere esso autonomamente un danno risarcibile. Tale nuovo genus, da un lato corrispondeva all’esigenza di tutelare le fattispecie dannose areddittuali e, dall’altro, consentiva di non affermare l’incostituzionalità dell’art. 2059 cit., nel presupposto della sua eccezionalità e della sua applicabilità anche a fattispecie di danni semplicemente non patrimoniali, purché derivanti anch’esse da reato.

Su tale base, non v’è dubbio che il danno biologico debba essere amministrato secondo i criteri di cui all’art. 2043 c.c. e delle altre norme sull’illecito come emerge da numerose pronunce della Corte di cassazione, tra le quali quelle del 10 marzo 1992 n. 2849, del 27 giugno 1990 n. 6536 e del 23 giugno 1990 n. 6366. 

Occorre, a questo proposito, richiamare una giurisprudenza recente della Corte suprema che sconta, significativamente aderendovi, l’evoluzione della nozione di danno biologico verso quella più ampia di danno esistenziale, di cui si darà conto tra breve. La Cassazione, nella sentenza n. 9009 del 2001, richiedendo la dimostrazione di un pregiudizio e di un turbamento ulteriore e diverso dal danno morale al fine di ritenere risarcibile il danno esistenziale, si è data carico di rispondere alla preoccupazione di parte della dottrina secondo la quale ammettere, accanto al danno morale, la autonoma risarcibilità anche di quello esistenziale, determina necessariamente una (quanto meno parziale) duplicazione risarcitoria, liquidando due volte la pecunia doloris per le medesime privazioni. 

Elementi necessari e sufficienti sono, alla luce di tale pronuncia, solo l’ingiustizia del danno e la lesione di una posizione costituzionalmente garantita, eventualmente diversa dall’art. 32 in tema di tutela della salute.

5. Venendo ora all’affermarsi del danno esistenziale deve considerarsi che se si tutela esplicitamente il bene della salute individuale e collettiva (art. 32 cost.), non si vede perché momenti “areddituali” d’altra natura: la famiglia, il lavoro, la libertà di espressione, la maternità, la scuola, il buon andamento dell’amministrazione pubblica e così via, che risultano ugualmente dotati di adeguata copertura costituzionale, non debbano essere anch’essi risarciti, secondo questo modello, ove lesi. Diversamente opinando, palese sarebbe la disparità di trattamento per due posizioni ugualmente garantite e le eccezioni di anticostituzionalità viste per il danno alla salute rivivrebbero con riferimento al danno da lesione alla identità personale. 

Negli ultimi anni la giurisprudenza (Cassazione civile SS.U. sent. n. 500 del 1999) ha ritenuto risarcibili danni diversi dalla ingiusta lesione della salute, esaminando tipologie di pregiudizio che, pur non classificate, scaturivano dalla lesione di diritti costituzionalmente garantiti. La rilettura costituzionale del requisito dell’ingiustizia del danno di cui all’art. 2043 c.c., con il superamento del presupposto del danno arrecato contra ius (e conseguente tutela delle posizioni diverse dal diritto soggettivo), ha obbligato la giurisprudenza e la dottrina a rinvenire nuove figure di danno per colmare le lacune proprie del sistema risarcitorio tradizionale.

L’attuale orientamento della giurisprudenza richiede, in sostanza, quale requisito minimo, l’esistenza di un collegamento tra il nuovo concetto di ingiustizia del danno e la violazione di posizioni soggettive costituzionalmente protette. Una siffatta impostazione consente di superare il limite alla risarcibilità del danno, sino ad oggi rappresentato dalla combinazione tra l’art. 2043 c.c. e (il solo) art. 32 della Costituzione.

Ed è proprio in questo contesto che si inserisce la categoria del c.d. danno esistenziale: esso è stato definito come la forzosa rinuncia allo svolgimento di attività non remunerative, fonte di compiacimento o benessere per il danneggiato, perdita non causata da una compromissione dell’integrità psicofisica (v. ancora Corte dei conti, SS.RR. n.10/2003/QM del 23 aprile 2003).

In astratto tale danno si differenzia agevolmente dalle tre categorie tradizionali di danno che la Consulta ha delineato: il danno biologico costituisce un peggioramento della qualità della vita del danneggiato, peggioramento dipendente da una lesione fisica o psichica. Il danno morale costituisce una mera sofferenza morale, una prostrazione dell’animo, un abbattimento dello spirito. Il danno patrimoniale, infine, costituisce una deminutio patrimonii. 

Pertanto, il danno esistenziale si differenzia dalle categorie tradizionali di danno in quanto, rispetto al danno biologico, sussiste indipendentemente da una lesione fisica o psichica; rispetto al morale, non consiste in una sofferenza (la quale può rappresentare una ulteriore conseguenza, ma non si identifica con esso), ma nella rinuncia ad un’attività concreta. Diversamente dal danno patrimoniale prescinde da una riduzione della capacità reddituale. 

Ben presto ci si è accorti che sussistono atti illeciti che non integrano gli estremi di alcun reato, non incidono né sulla salute, né sul patrimonio della vittima, ma precludono lo svolgimento di attività non remunerative, sino ad allora abituali, le quali costituivano fonte di gratificazione soggettiva per il danneggiato.

In sintesi allora il danno morale è essenzialmente un “sentire”, il danno esistenziale è piuttosto un “fare” (cioè un non poter più fare, un dover agire altrimenti). L’uno attiene per sua natura al “dentro”, alla sfera dell’emotività; l’altro concerne il “fuori”, il tempo e lo spazio della vittima.

Il danno esistenziale viene dunque configurato come un pregiudizio areddituale (prescinde dal reddito del danneggiato), non patrimoniale (in quanto non ha ad oggetto la lesione di beni od interessi patrimoniali), tendenzialmente omnicomprensivo, in quanto qualsiasi privazione, qualsiasi lesione di attività esistenziali del danneggiato può dar luogo a risarcimento. 

La risarcibilità del danno esistenziale viene fondata sul disposto dell’art. 2043 c.c., secondo il sillogismo secondo cui, premesso che lo svolgimento di attività non remunerative costituisce un interesse dell’individuo tutelato dall’ordinamento, ne consegue che la lesione della possibilità di svolgere tali attività rappresenta un danno ingiusto ex art. 2043 c.c. e l’ingiustizia del danno ne determina necessariamente la risarcibilità.

Per quanto riguarda “l’oggetto”, quindi, superate le teorie che facevano riferimento solo ai casi di violazione di un diritto soggettivo, sembra opportuno orientarsi, in maniera più ampia, verso gli l’interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giuridico”, sicché l’atto non giustificato che, violando un interesse siffatto, arreca ad altri un danno, costituisce un atto illecito e obbliga l’autore dell’atto al risarcimento del danno. Ovviamente, a questo punto si pone il problema se il diritto all’identità personale sia o meno un interesse meritevole di tutela. Il fondamento positivo del diritto, come ampiamente dimostrato, porta sicuramente ad una risposta affermativa. 

Rimane da dar conto, come accennato, dell’evoluzione della nozione di danno biologico verso quella, più ampia ed omnicomprensiva del danno esistenziale.

Una prima impostazione ritiene risarcibili, a titolo di danno esistenziale, tutti quei pregiudizi provocati da lesioni di diritti costituzionalmente protetti (o qualificati, come danno biologico, attraverso una lettura estensiva della categoria del danno alla salute) ai sensi dell’art. 2043 c.c. Ciò non implica un’estensione del concetto di danno biologico che viene invece inserito nella sua specificità, nell’ambito di una categoria più ampia: il danno esistenziale appunto. In questa ottica, permane la tradizionale tripartizione del sistema risarcitorio (danno patrimoniale, morale e biologico), ma la terza voce viene sostituita da quella del danno esistenziale. Pertanto, le tre categorie saranno rappresentate dal danno patrimoniale, dal danno morale e dal danno esistenziale. All’interno di quest’ultima, saranno individuabili le sottocategorie del danno biologico di natura psicofisica, (come delineato dalla Corte Costituzionale con la sentenza n. 372/94) da un lato e le altre ipotesi risarcitorie diverse dalla tutela del diritto alla salute di cui si detto prima.

Il giudice delle leggi anche in questo caso afferma infatti che, non ritiene di poter condividere la tesi secondo la quale la lesione di un diritto costituzionalmente protetto sarebbe comunque risarcibile, nonostante il tenore dell'art. 2059, in base al combinato disposto dell'art. 2043 e della norma costituzionale di volta in volta violata.

In primo luogo, tale orientamento si fonda sull'assunto che l'art. 2043 sia una norma in bianco, ma siffatto assunto è stato ormai abbandonato dalla giurisprudenza delle Sezioni unite della Cassazione, con la sentenza n. 500 del 1999, nella quale il danno risarcibile è espressamente definito come la lesione dell'interesse al bene della vita al quale l'interesse leso, secondo il concreto atteggiarsi del suo contenuto, effettivamente si collega. In tale ottica la risarcibilità discende dunque dal fatto che l'interesse leso sia rilevante per l'ordinamento, a prescindere dall'esistenza di una garanzia costituzionale, e non vi è dubbio - ad avviso sempre del giudice a quo - che l'interesse alla propria serenità morale sia preso in considerazione, sotto molti aspetti, dall'ordinamento. 

Secondariamente, la tesi cosiddetta “del combinato disposto” condurrebbe a svuotare l'art. 2059 cod. civ. di ogni contenuto, atteso che qualsiasi danno morale potrebbe astrattamente ricondursi alla lesione di un diritto costituzionalmente protetto. 

L'orientamento ermeneutico in esame porterebbe, infine, ad una irragionevole duplicazione di risarcimento nel caso in cui il fatto illecito integri gli estremi di un reato: in tal caso, infatti, il danneggiato potrebbe agire sia per il risarcimento del danno ingiusto, in base al combinato disposto degli artt. 2 Cost. e 2043 cod. civ., sia per il risarcimento del danno morale in base all'art. 2059 cod. civ. 

Il danno biologico altro non è quindi se non un danno esistenziale; cioè un sotto-tipo di quest’ultimo. 

Dalle considerazioni che precedono si può affermare che il danno all’immagine non rientra nella ristretta previsione di cui all’art. 2059 c.c. ma nella più generale figura del danno esistenziale.

Rimane ora da chiarire come il danno all’immagine della persona giuridica pubblica si inserisca nel contesto fin qui delineato.

L’elemento oggettivo della responsabilità amministrativa ha subìto profonda e travagliata evoluzione in giurisprudenza ed in dottrina anche perché manca nel sistema una sua puntuale definizione. 

Appare ormai superata, alla luce delle innovazioni della legge n. 20 del 1994, quella giurisprudenza contabile che, applicando parametri esclusivamente civilistici, affermava la natura patrimoniale e contrattuale della responsabilità amministrativa ed in essa individuava l’ambito esclusivo della giurisdizione contabile. Corollario di quest’assunto era la rimessione alla giurisdizione del giudice ordinario delle fattispecie concernenti i danni non patrimoniali, pur dopo averne affermata la risarcibilità a favore della p.a.(Cfr. Corte dei conti  SS.RR. sent. n. 91 del 1987) 

Il concepire in termini di esclusiva patrimonialità la responsabilità amministrativa impediva poi di tener conto dell’evoluzione che, nell’ambito stesso del diritto privato, aveva portato ad una depatrimonializzazione della responsabilità. Di tale evoluzione era prova la individuazione prima del danno biologico e poi di quello esistenziale risarcibili indipendentemente dalla perdita di capacità produttiva del danneggiato. 

Emerge, però, dall’intervenuta evoluzione del quadro normativo di riferimento ormai ampiamente nota, una configurazione della responsabilità amministrativa nella quale trova collocazione anche la tutela di interessi ulteriori rispetto a quelli della semplice integrità patrimoniale ma ugualmente fondamentali in una società moderna, tesa all’efficienza dei propri apparati pubblici, ed espressi dai principi costituzionali dell’art. 97, 1°e 2° comma, recepiti nella nuova disciplina dell’agire amministrativo (art. 1, 1° comma legge n. 241 del 1990).

Come si è visto, già l’evoluzione della nozione e della funzione della responsabilità di diritto comune si è incentrata su di una nuova lettura della fondamentale norma dell’art. 2043 c.c., più attenta alle esigenze di tutela della collettività, anche per quei casi ingiusti in sé, indipendentemente cioè da una lesione patrimoniale subita dal privato. Si finisce così da un lato per sottolineare un profilo sanzionatorio della responsabilità che nell’ordinamento civile la condanna al risarcimento assume, e dall’altro per attenuare nella medesima responsabilità il collegamento esclusivo con la redditualità, attraverso una sua più ampia concezione che vi comprende il complesso di beni e valori di diretta pertinenza del soggetto. 

Queste evoluzioni portano ad una più appropriata configurazione della responsabilità amministrativa in cui, oltre alla tradizionale funzione recuperatoria e restauratrice del patrimonio pubblico, occorre tener conto della tutela di quei sostanziali interessi della collettività che sono di generale rilevanza.

La lesione di questi interessi trova il positivo, giuridico fondamento nella generale previsione dell’art. 82 del r.d. n. 2440 del 1923, dell’art. 52 del r.d. n. 1214 del 1934, dell’art. 18 del d.p.r. n. 3 del 1957 e delle norme ad esse successive, di integrazione e modifica, che limitandosi a sanzionare l’obbligo di rispondere del danno cagionato alle pubbliche amministrazioni nell’esercizio delle loro funzioni, senza tuttavia individuare i beni giuridici protetti, possono considerarsi norme in bianco o clausole generali che si completano con ogni altra norma che, attribuendo protezione e quindi assumendo tra le finalità perseguite dallo Stato un determinato interesse di carattere generale, conferisce a questo natura di bene giuridico, riferendolo al contempo alle amministrazioni stesse.

Le norme citate finiscono, cioè, per assumere, nell’ordinamento contabile, funzione integratrice della generale valenza dell’art. 2043 c.c. più sopra illustrata e condivisa dal collegio. Emerge quindi che anche il danno erariale risarcibile va definito, in questa prospettiva, in rapporto alla specifica norma di protezione. 

Perfettamente applicabile alla tutela dell’immagine delle pubbliche amministrazioni si rivela, cioè, il modello risarcitorio del danno esistenziale per le fattispecie diverse dalla lesione del diritto alla salute e quindi dell’art. 32 della Costituzione che tale diritto tutela.

Infatti, applicando al caso di specie la generale considerazione già prima fatta, se viene difeso il bene della salute individuale e collettiva non si vede perché, non dovrebbero essere risarciti, secondo questo modello, ove lesi, momenti “areddituali” d’altra natura: la famiglia, il lavoro, la libertà di espressione, la maternità, la scuola, il buon andamento dell’amministrazione pubblica e così via, che risultino ugualmente dotati di adeguata copertura costituzionale. 

Tra questa fattispecie rientra certo il diritto alla propria immagine vale a dire alla tutela della propria identità personale, del proprio buon nome, della propria reputazione e credibilità in sé considerate.

Si tratta di diritto e tutela che l’ordinamento accorda in primo luogo alle persone fisiche. Da esse non distingue le persone giuridiche, ugualmente soggetti dell’ordinamento, che trovano nella tutela accordata esclusivamente le limitazioni derivanti dall’assenza di fisicità. Non sarà, ad esempio, loro applicabile la tutela del nome per ragioni familiari di cui all’art. 8 c.c.
5. Nel contesto delle persone giuridiche, la tutela di quelle pubbliche e, quindi, delle pubbliche amministrazioni discende, con particolare evidenza, dal dettato costituzionale.

Oltre che nella generale previsione dell’art. 2 della Costituzione, relativa alla tutela delle formazioni sociali, assume rilievo, come si è anticipato, il dettato dell’art. 97, primo e secondo comma.

Il 1° comma di quest’articolo fissa per l’agire amministrativo parametri di imparzialità e buon andamento ed il legislatore ordinario su tale base, all’art. 1, comma 1, della legge n. 241 del 1990, ha ulteriormente individuato parametri di trasparenza, economicità e produttività. E’ indubbio che questi criteri costituiscano il riconoscimento di interessi collettivi di grande rilievo sociale, che si aggiungono e si intrecciano con quelli alla corretta gestione delle risorse pubbliche, di cui abbiamo già parlato. 

Non privo di effetti, ad integrazione della copertura costituzionale del diritto delle pubbliche amministrazioni alla tutela della propria immagine ed identità personale è anche il secondo comma dell’articolo in discorso, relativo alla determinazione delle sfere di competenza, attribuzioni e responsabilità proprie dei funzionari. E’ evidente cioè, nell’ambito del rispetto dell’immagine ed identità personale, l’interesse costituzionalmente garantito che le competenze individuate vengano rispettate, le funzioni assegnate vengano esercitate, le responsabilità proprie dei funzionari vengano attivate. Ogni azione del pubblico dipendente che leda tali interessi si traduce in un’alterazione dell’identità della pubblica amministrazione e, più ancora, nell’apparire di una sua immagine negativa in quanto struttura organizzata confusamente, gestita in maniera inefficiente, non responsabile né responsabilizzata. 

Ne discende il diritto delle amministrazioni pubbliche ad organizzarsi ed agire secondo i predetti criteri che costituiscono gli elementi caratterizzanti della propria immagine e della propria identità. Il diritto di realizzarsi e di operare in modo efficace, efficiente, imparziale e trasparente nei confronti dei propri dipendenti e dei propri amministrati è così un diritto costituzionalmente garantito dall’art. 97. Esso è rafforzato dalla tutela accordata dagli articoli 7 e 10 c.c. al nome ed all’immagine della persona, norme ritenute applicabili anche alle persone giuridiche.

In tali ipotesi il danno non potrà che consistere nella mancata realizzazione della specifica finalità perseguita dalla norma di tutela e quindi coincidere con la violazione della stessa.

La violazione di questo diritto all’immagine, intesa come diritto al conseguimento, al mantenimento ed al riconoscimento della propria identità come persona giuridica pubblica, è economicamente valutabile. Essa infatti si risolve in un onere finanziario che si ripercuote sull’intera collettività, dando luogo ad una carente utilizzazione delle risorse pubbliche ed a costi aggiuntivi per correggere gli effetti distorsivi che sull’organizzazione della pubblica amministrazione si riflettono in termini di minor credibilità e prestigio e di diminuzione di potenzialità operativa.

Rimane, quindi, definitivamente chiarito, che il danno all’immagine di una pubblica amministrazione, inteso come sopra, non rientra nell’ambito di applicabilità dell’art. 2059 del codice civile ma è una delle fattispecie del danno esistenziale.

C’è ancora da chiedersi se l’an del danno all’immagine debba essere individuato nell’ambito dei danni non patrimoniali o in quello del danno – conseguenza”.

La differenza fra l’ipotesi di danno – evento e quello di danno – conseguenza rileva essenzialmente sul piano probatorio.

Infatti nel caso di danno evento, le conseguenze esistenziali negative finiscono per coincidere con la lesione “in sé” di quel bene giuridico; il torto è un’entità ravvisabile in re ipsa. Nel danno conseguenza, invece, esso comprende anche tali conseguenze negative, rispetto alle quali l’evento-lesione rileverà solo quale presupposto.

La concezione del danno evento evita il pericolo che il torto, riconosciuto in astratto, sia vanificato in concreto ogniqualvolta l’offeso si trovi in difficoltà nella dimostrazione delle potenzialità ed identità personali che sono state, caso per caso, compromesse. Una tutela risarcitoria sarà infatti possibile per il semplice fatto che una determinata prerogativa risulti danneggiata, restando in discussione soltanto gli aspetti relativi alla quantificazione del danno, rimessi al giudice che deciderà secondo parametri anche discrezionali. 

I fautori del danno come conseguenza sostengono che invece tale impostazione, escludendo qualsiasi possibilità di automatismo, diminuisce il pericolo di risarcimenti eccessivi e immotivati.

Se da un lato si adduce in contrario il ricordato pericolo di estrema difficoltà probatoria, dall’altro si controreplica che almeno “entro lo zoccolo duro del danno esistenziale”, l’attore beneficerebbe delle varie presunzioni circa le attività compromesse richiamandosi al parametro dell’id quod plerumque accidit, mentre rimarrebbe sempre al convenuto la possibilità di provare che le presunte evenienze negative allegate dall’attore, in concreto, non si sono e non si sarebbero mai verificate.

La soluzione della questione è, in buona parte, condizionata dalla configurazione che si attribuisce al danno esistenziale.

In realtà, tale configurazione rimane comunque condizionata dalla necessità di superare l’impasse dell’art. 2059 c.c. e di utilizzare la generale previsione dell’art. 2043 per la copertura, per tale via, di ipotesi di danni non patrimoniali individuate dalla dottrina e dalla giurisprudenza ed entrate ormai a far parte del diritto vivente. La qualificazione non patrimoniale rimane, quindi, prevalente e non può non orientare la soluzione del quesito nel senso della sufficienza del danno come evento.

In tal senso è, del resto, la giurisprudenza della Corte Costituzionale, cui si deve il merito di aver aperto la via, con la ricordata sentenza n. 184 del 1987 a queste nuove figure risarcitorie e di aver ulteriormente precisato la fattispecie con la successiva sentenza n. 372 del 1994. 

Secondo la Corte costituzionale, infatti, la scelta legislativa operata con l'emanazione dell'art. 2059 c.c. (tra le opposte tesi della totale irrisarcibilità del danno morale subiettivo e della risarcibilità, in ogni caso, del medesimo) discende dall'opportunità di sanzionare in modo adeguato chi si è comportato in maniera vietata dalla legge. Certo, ritenere che la responsabilità civile abbia carattere esclusivamente o prevalentemente sanzionatorio sarebbe oggi infondato oltreché antistorico. Ma dopo l'attenta lettura della precitata relazione ministeriale al codice civile è impossibile negare o ritenere irrazionale che la responsabilità civile da atto illecito sia in grado di provvedere non soltanto alla reintegrazione del patrimonio del danneggiato ma fra l'altro, a volte, anche ed almeno in parte, ad ulteriormente prevenire e sanzionare l'illecito, come avviene appunto per la riparazione dei danni non patrimoniali da reato. Accanto alla responsabilità penale (anzi, forse meglio, insieme ed «ulteriormente» alla pena pubblica) la responsabilità civile ben può assumere compiti preventivi e sanzionatori. Né può essere vietato al legislatore ordinario, ai fini ora indicati, prescrivere, anche a parità di effetto dannoso (danno morale subiettivo) il risarcimento soltanto in relazione a fatti illeciti particolarmente qualificati e, più di altri, da prevenire ed ulteriormente sanzionare. 

E per giungere a queste conclusioni non è neppur necessario aderire alla tesi che sostiene la natura di pena privata del risarcimento del danno non patrimoniale, essendo sufficiente sottolineare la non arbitrarietà d'una scelta discrezionalmente operata, nei casi più gravi, d'un particolare rafforzamento, attraverso la riparazione dei danni non patrimoniali, del carattere preventivo e sanzionatorio della responsabilità penale. 

Per poter distinguere il danno biologico dai danni morali subiettivi, come dai danni patrimoniali in senso stretto, occorre chiarire la struttura del fatto realizzativo della menomazione dell'integrità bio-psichica del soggetto offeso. 

Ed a tal fine va premessa la distinzione tra evento dannoso o pericoloso, al quale appartiene il danno biologico, e danno conseguenza, al quale appartengono il danno morale subiettivo ed il danno patrimoniale. 

Vale, infatti, distinguere da un canto il fatto costitutivo dell'illecito civile extracontrattuale e dall'altro le conseguenze, in senso proprio, dannose del fatto stesso. 

Quest'ultimo si compone, oltreché del comportamento (l'illecito è, anzitutto, atto) anche dell'evento e del nesso di causalità che lega il comportamento all'evento. Ogni danno è, in senso ampio, conseguenza: anche l'evento dannoso o pericoloso è, infatti, conseguenza dell'atto, del comportamento illecito. Tuttavia, vale distinguere, anche in diritto privato (specie a seguito del riconoscimento di diritti, inviolabili costituzionalmente, validi anche nei rapporti tra privati) l'evento materiale, naturalistico, che, pur essendo conseguenza del comportamento, è momento od aspetto costitutivo del fatto, dalle conseguenze dannose, in senso proprio, di quest'ultimo, legate all'intero fatto illecito (e quindi anche all'evento) da un ulteriore nesso di causalità. Non esiste comportamento senza evento: il primo è momento dinamico ed il secondo momento statico del fatto costitutivo dell'illecito. Da quest'ultimo vanno nettamente distinte le conseguenze, in senso proprio, del fatto, dell'intero fatto illecito, causalmente connesse al medesimo da un secondo nesso di causalità. 

Il danno biologico costituisce l'evento del fatto lesivo della salute mentre il danno morale subiettivo (ed il danno patrimoniale) appartengono alla categoria del danno-conseguenza in senso stretto. 

La menomazione dell'integrità psico-fisica dell'offeso, che trasforma in patologica la stessa fisiologica integrità (e che non è per nulla equiparabile al momentaneo, tendenzialmente transeunte, turbamento psicologico del danno morale subiettivo) costituisce l'evento (da provare in ogni caso) interno al fatto illecito, legato da un canto all'altra componente interna del fatto, il comportamento, da un nesso di causalità e dall'altro, alla (eventuale) componente esterna, danno morale subiettivo (o danno patrimoniale) da altro, diverso, ulteriore rapporto di causalità materiale. In senso largo, dunque, anche l'evento menomazione dell'integrità fisio-psichica del soggetto offeso, è conseguenza ma tale è rispetto al comportamento mentre a sua volta è causa (ove in concreto esistano) delle ulteriori conseguenze, in senso proprio, dell'intero fatto illecito, conseguenze morali subiettive o patrimoniali. 

Il danno morale subiettivo, che si sostanzia nel transeunte turbamento psicologico del soggetto offeso, è danno-conseguenza, in senso proprio, del fatto illecito lesivo della salute e costituisce, quando esiste, condizione di risarcibilità del medesimo; il danno biologico è, invece, l'evento, interno al fatto lesivo della salute, deve necessariamente esistere ed essere provato, non potendosi avere rilevanza delle eventuali conseguenze esterne all'intero fatto (morali o patrimoniali) senza la completa realizzazione di quest'ultimo, ivi compreso, ovviamente, l'evento della menomazione dell'integrità psico-fisica del soggetto offeso. 

Il danno-biologico (o fisiologico) è danno specifico, è un tipo di danno, identificandosi con un tipo di evento. Il danno morale subiettivo è, invece, un genere di danno-conseguenza, che può derivare da una serie numerosa di tipi di evento; così come genere di danno-conseguenza, condizione obiettiva di risarcibilità, è il danno patrimoniale, che, a sua volta, può derivare da diversi eventi tipici. 

Nel distinguere il danno biologico dal danno morale subiettivo sono state poste anche le premesse per un'individuazione precisa dei contenuti semantici delle varie espressioni usate in materia dalla giurisprudenza e dalla dottrina.

La pronuncia n. 372 del 1994 del giudice delle leggi chiarisce, poi, che qualificare come “presunto” tale danno, identificandolo col fatto illecito lesivo della salute, vuol dire che la prova della lesione é in re ipsa ed è prova dell’esistenza del danno non già che questa prova sia sufficiente ai fini del risarcimento. E’ sempre necessaria, quindi, la prova ulteriore dell’entità del danno, ossia la dimostrazione che la lesione ha prodotto una perdita di tipo analogo a quello indicato dall’art. 1223 c.c., costituita dalla diminuzione o privazione di un valore personale (non patrimoniale), alla quale il risarcimento deve essere (equitativamente) commisurato.

I limiti strutturali della responsabilità civile, validi anche per quella amministrativa fin tanto che mantiene la sua ancora rilevante componente risarcitoria, possono quindi individuarsi come regole. Oggetto del risarcimento non può che essere una perdita cagionata dalla lesione di una situazione giuridica soggettiva e la liquidazione del danno non può riferirsi se non a perdite. A questi limiti soggiace anche la tutela risarcitoria dei danni non patrimoniali causati dalla lesione di diritti od interessi costituzionalmente protetti, quale il diritto alla immagine, con la peculiarità che essa deve essere ammessa, per precetto costituzionale, indipendentemente dalla dimostrazione di perdite patrimoniali, oggetto del risarcimento essendo la diminuzione o la privazione di valori inerenti al bene protetto. 

Sulla base delle considerazioni che precedono si può quindi giungere ad affermare che il danno all’immagine deve essere individuato nell’ambito dei danni non patrimoniali come danno - evento e non come danno – conseguenza.

Va poi posto il problema relativo ai parametri da utilizzare per la quantificazione del danno, se cioè debba farsi riferimento alle spese di ripristino del prestigio leso, solo se già sostenute o anche se ancora da sostenere e, in quest’ultimo caso, se la valutazione equitativa, ex art. 1226 c.c. civile, debba fondarsi su prove o indizi o se invece possa richiamarsi “ad altre perdite assertivamente a carico dell’ente”.

Il problema della quantificazione del danno esistenziale e quello connesso dell’individuazione dei parametri utili a ciò sono di particolare delicatezza nella problematica del danno esistenziale, al cui interno si colloca, come “figura” specifica, quello all’immagine ed alla identità personale.

Lo conferma la ricordata evoluzione della giurisprudenza costituzionale che nel passaggio dalla pronuncia n.184 del 1986 a quella n.372 del 1994 ha marcato la differenza proprio tra prova del danno e prova della sua quantificazione. La sentenza n. 372 confermava per il primo verso che, essendo il danno, biologico o, - il che è lo stesso ai fini che qui interessano – esistenziale, un danno non patrimoniale, la lesione degli interessi costituzionalmente protetti costituiva, in quanto lesione giuridica e quindi danno evento, prova del verificarsi del danno medesimo. Per l’altro verso, tuttavia, approfondendo un punto rimasto in ombra nella sentenza precedente, richiamava la necessità della prova dell'entità del danno. 

E’ evidente la preoccupazione dei giudici della Consulta che la nuova categoria risarcitoria, molta ampia nella sua configurazione teorica, potesse aprire la strada ad una serie di pretese a volte fantasiose, spesso di poco momento sotto il profilo economico. Con la necessità di dare la prova del quantum risarcitorio richiesto, la Corte ha cercato di porre un freno, in un rapporto costi – benefici, a tali pretese, dovendo l’attore commisurare l’alea del giudizio, specie sotto il profilo probatorio, al possibile risarcimento ed al suo ammontare.

La mancanza di criteri oggettivi di quantificazione non è però un motivo per escludere l’esistenza del danno, in quanto il profilo liquidatorio interessa non per l’ammissibilità del risarcimento, ma per la sua determinazione. Si tratta, di un problema di delimitazione dell’area della risarcibilità sulla base di criteri oggettivi che il giudice deve poter determinare sulla base del diritto positivo. 

2. RESPONSABILITA’ E TERRITORIO
1. Secondo una giurisprudenza da tempo consolidata, condivisa anche dalla dottrina, la dichiarazione della pubblica utilità dell’opera affievolisce il diritto di proprietà sui beni compresi nel piano particellare di esproprio, annesso al progetto approvato, e conferisce al soggetto espropriante il potere di dare corso alla procedura ablatoria. L’esercizio di tale potere, tuttavia, è rigorosamente circoscritto dal limite temporale indicato nella dichiarazione, oltre il quale il diritto di proprietà riacquista la sua piena ampiezza e l’occupazione dei beni, eventualmente disposta con il provvedimento d’urgenza, diviene detenzione “sine titulo”. Se la dichiarazione di pubblica utilità, o altro  provvedimento, dalla quale essa, implicitamente, scaturisce, non contiene il termine finale di esecuzione degli espropri, non produce l’affievolimento del diritto dominicale, perché il complesso di adempimenti, limiti, termini e formalità, fissate dalla legge n. 2359 del 1865, è diretto a preservare la proprietà privata dall’abuso delle pubbliche autorità. Per questa ragione, sin dall’origine, la giurisprudenza considerò inefficace, sia la dichiarazione di pubblica utilità sfornita del termine finale, sia la pronuncia dell’esproprio emessa dopo la scadenza del detto termine.

Ma tale indirizzo giurisprudenziale non fu sufficiente a scoraggiare comportamenti poco diligenti o abusivi di amministratori pubblici. Benché varie leggi, infatti, allo scopo di snellire i tempi di avvio di determinati tipi di opere, dichiarassero i relativi lavori indifferibili ed urgenti, cosicché le amministrazioni committenti fossero messe in grado di poter occupare subito gli immobili indicati nel piano di esproprio, molto spesso, tuttavia, dopo l’occupazione e l’inizio dei lavori, la procedura ablatoria non veniva più coltivata ed i proprietari venivano a trovarsi in una situazione di grave difficoltà, perché sprovvisti di mezzi di difesa. Infatti, non potevano agire per il reintegro nel possesso, perché, nel frattempo, i fondi erano stati trasformati in un’opera destinata ad un pubblico servizio, che sfugge alle attribuzioni dell’A.G.O.; non potevano agire dinnanzi al giudice ordinario, perché mancava il provvedimento di esproprio; non potevano rivolgersi al giudice amministrativo, per la stessa ragione. Unica via d’accesso alla giustizia rimaneva l’azione di risarcimento; ma anche questa non era facile da percorrere, poiché era dubbio se il danno potesse comprendere anche il valore del bene. Le corti di merito, alla fine, con l’avallo della Suprema Corte, scelsero la soluzione positiva. 
Rimaneva da risolvere la questione della proprietà del bene trasformato in opera pubblica. 
La Cassazione per molti anni fu irremovibile nell’ammettere forme di trasferimento di proprietà, diverse da quelle previste dalla legge; cosicché, in molti casi, la sanatoria dell’ingarbugliata situazione veniva lasciata al maturare dell’usucapione. All’inizio degli anni ottanta, però, la Suprema Corte, prendendo atto di un fenomeno molto diffuso e di indubbia rilevanza economica e sociale, rivalutò un indirizzo, già espresso in passato, con poca fortuna, da alcune corti di merito, affermando che in casi del genere si verifica un’accessione del suolo all’opera pubblica, teorizzata come “accessione invertita”, che comporta l’estinzione del diritto di proprietà sul bene trasformato e l’acquisizione di esso a titolo originario in capo all’ente proprietario dell’opera stessa. Questa tesi, seguita già da oltre un ventennio, può ritenersi ormai jus receptum. 

Nel merito, quindi, va ricordato che, in tema di espropriazione per pubblica utilità, dapprima la giurisprudenza  - ad onta del principio di legalità e delle norme costituzionali (articolo 42 della Costituzione) preposte a tutela della proprietà privata - e, poi, da ultimo, il legislatore (D.P.R. 8 giugno 2001 n. 327), hanno concorso alla fondazione di un nuovo modo di acquisto della proprietà: quello ex turpis causa. Si fa riferimento al principio - ora trasfuso nell'art. 43 del Testo Unico in materia di espropriazione per pubblica utilità sopra indicato - della cd. “occupazione acquisitiva” (o accessione invertita o, ancora, in certi casi, occupazione usurpativa): principio - ora norma - in base al quale, l'acquisto della proprietà di un immobile occupato da parte della p.a. può avvenire, anche in assenza di un formale provvedimento amministrativo, per effetto della costruzione dell'opera pubblica e, dunque, della irreversibile trasformazione del suolo occupato; ciò, non solo al termine del percorso (legale) a tal fine vigente (quello dell'espropriazione per p.u.), ma anche in forza della combinazione di due atti illegali: 

1)
la occupazione di un bene immobile in assenza di un valido decreto di espropriazione; 

2)
la costruzione su di esso - con correlativa irreversibile trasformazione dell'immobile - dell'opera pubblica.

Con l'istituto dell'accessione invertita la giurisprudenza ha, pertanto, legittimato l'illecito operato della pubblica amministrazione individuando il diritto a richiedere il risarcimento del danno e ristabilendo una sorta di equilibrio tra i diversi e contrapposti interessi, onde evitare un pericoloso contrasto.

Così, infatti, si esprime la Corte Costituzionale nella sentenza n° 188 del 23/05/1995: “L'accessione invertita realizza un modo di acquisto della proprietà, previsto nell'ordinamento sul versante pubblicistico, giustificato da un bilanciamento tra interesse pubblico (correlato alla conservazione dell'opera in tesi pubblica) e interesse privato (alla riparazione del pregiudizio soggetto dal proprietario), la cui correttezza costituzionale rispetto agli art. 3 e 42 cost. si manifesta come espressione della funzione sociale della proprietà”.

Tale istituto, di creazione giurisprudenziale risulta incentrato sul trasferimento del diritto dominicale di un bene immobile a seguito della sua irreversibile trasformazione, attuata nel corso di un procedimento espropriativo, in mancanza del formale decreto di esproprio, ma con la copertura di una valida dichiarazione di pubblica utilità.

Diversamente, l'assenza di tale dichiarazione configura l'ipotesi della cosiddetta occupazione usurpativa, vale a dire un illecito “puro”, nella quale non si determina in favore della P.A. l'effetto estintivo - acquisitivo del fondo occupato per l'effetto della irreversibile trasformazione dello stesso.

Infatti, in tale circostanza la Pubblica Amministrazione si è procurata la disponibilità dei terreni privati mediante la loro materiale apprensione non sorretta da una dichiarazione di pubblica utilità, con la precisazione che all'assenza materiale deve essere equiparata l'assenza giuridica della dichiarazione di pubblica utilità, che si verifica allorquando il relativo provvedimento venga annullato (con effetto “ex tunc”) da parte del Giudice Amministrativo.

Quindi, l'occupazione appropriativa si caratterizza, secondo la Cassazione (- Sezione Prima Civile - Sent. n.1814/2000), per avere “quale suo indefettibile punto di partenza, una dichiarazione di pubblica utilità dell'opera e quale suo indefettibile punto di arrivo la realizzazione dell'opera medesima” (Cass. 18.6.1988, n. 3940, cit.). La fattispecie appropriativa costituisce comunque violazione del principio di legalità, ma l'atto di destinazione della proprietà al raggiungimento di uno scopo pubblico diviene scriminante dell'illecito.

L'attrazione dell'istituto di creazione giurisprudenziale nell'ambito, se non della liceità, ma almeno della legalizzazione degli effetti, comporta allora che, l'attività manipolatrice del bene altrui nella sua materialità, al di fuori di ogni preventiva delibazione della pubblica finalità dell'opera, debba essere analizzato secondo una logica differente, che sposti l'accento dall'acquisizione del bene alla mano pubblica, alla considerazione del comportamento dell'occupante.

Ove difetti la dichiarazione di pubblica utilità, la semplice utilizzazione del bene pubblico non può valere a trasformare in esercizio di potestà amministrativa né l'iniziale apprensione né la successiva manipolazione: la prevalenza dell'interesse pubblico sull' interesse privato deve risultare da un'effettiva valutazione e ponderazione compiuta dalla competente autorità amministrativa  ed  esternata in atti tipici del procedimento amministrativo.

In mancanza di quel collegamento teleologico tra l'occupazione e le finalità pubbliche perseguite con la procedura espropriativa, che costituisce presupposto comune di legittimità dell'occupazione e dell'espropriazione, gli effetti dell'ingerenza in re aliena non possono anticipare i risultati di alcuna legittima procedura, di cui mancano i presupposti. La trasformazione perpetrata dall'ente pubblico occupante sulla base di una dichiarazione di pubblica utilità invalida (anche se annullata ex post dal giudice amministrativo), resta fine a sè stessa. 

2. Su tale linea, con recenti pronunce, la Suprema Corte (Sez. I Civ. n.7643/03 e Sez. I Civ. n.4451/01) ha espressamente riconosciuto che, la cosiddetta occupazione acquisitiva non si realizzi, per l'appunto, nell'ipotesi (di occupazione usurpativa) in cui la dichiarazione di pubblica utilità manchi o debba ritenersi giuridicamente inesistente per essere carente dei suoi caratteri essenziali tipici, tra i quali la prefissione dei termini richiesti dall'art. 13 della L. 2359/1865 per il compimento delle espropriazioni e dei lavori. Si configura in tal caso soltanto una mera occupazione-detenzione illegittima dell'immobile privato, inquadrabile nell'illecito di cui all'art. 2043 cod. civ., con il conseguente diritto dell'interessato, che non intenda conseguire la restituzione del bene, di ottenere l'integrale risarcimento del danno, senza applicazione del criterio riduttivo previsto dall'art. 5 bis, comma settimo bis (introdotto dall'art. 3, comma 65 della L. 662/1996) del D.L n. 333/1992.

La giurisprudenza, sia civile che amministrativa, mostra di ritenere essenziale - al fine dell'individuazione del momento temporale in cui sia da considerarsi verificato il fenomeno della c.d. occupazione acquisitiva - il momento di ultimazione sostanziale dell'opera pubblica programmata, quello cioè in grado di imprimere al bene occupato alterazioni non modificabili, attraverso la realizzazione di tutte le parti essenziali dell'opera stessa, anche se necessitino ancora completamenti e rifiniture per la sua effettiva destinazione a fini pubblici (cfr. Ad. Plen. Cons. Stato, 7.2.1996, n. 1 e precedenti giurisprudenziali della Corte di Cassazione già menzionati).

In altri termini - secondo la Cass. Sez. I, 3.5.1996, n. 4086 - il momento in cui il bene occupato subisce un'irreversibile trasformazione ad opera pubblica si verifica quando l'opera assume di fatto le caratteristiche proprie ben definite: così, in giurisprudenza è stato trattato nel caso di una strada la quale, per assumere i connotati minimi suoi propri, deve rivelare l'astratta idoneità ad essere percorsa come tale, anche se ancora priva di opere accessorie destinate a renderne l'uso più agevole e sicuro ed a consentirne in concreto l'effettiva apertura al traffico, restando in ogni caso escluso che possa aver rilievo la data del collaudo.

Ancor più "moderato" si rivela il principio precisato nella successiva pronuncia (n. 5166/99 della medesima Sezione), secondo cui il fenomeno dell'occupazione acquisitiva si può realizzare:

-
anche prima dell'ultimazione dei lavori, allorquando il suolo abbia subito una radicale (ma non necessariamente perpetua ed ineliminabile) trasformazione nel suo aspetto materiale, in modo da perdere la sua conformazione fisica originaria e da risultare stabilmente ed inscindibilmente incorporato, quale parte distinta e non autonoma, nel nuovo bene costituito dall'opera stessa;

-
ovvero, anche in assenza di una profonda modifica materiale del fondo, purché si sia verificata una sua diversa collocazione nella realtà giuridica, in relazione alla natura dell'opera realizzanda.

L'esame dell'art. 43 del T.U. n. 327/01 in materia d'espropriazione per pubblica utilità, dal canto suo, sancisce canoni ben precisi che regolamentano l'istituto in questione.

In primo luogo non si assisterebbe più ad alcun fenomeno extra-ordinem di acquisto della proprietà: il momento traslativo è difatti condensato in un atto provvedimentale - discrezionale, stante l'inciso, “valutati gli interessi in conflitto” - che è un posterius a efficacia sanante dell'attività materiale (occupativa-trasformativa) svolta fino a quel momento sine titulo. 

In secondo luogo recupera un certo valore l'attività procedurale amministrativa grazie alla previsione dell'atto in questione.

Infine, rinvigorisce ed esalta il diritto al ristoro del soggetto spogliato della proprietà definendo, al comma 6, il valore risarcitorio spettategli pari alla misura integrale. 

L'espressione “valutati gli interessi in conflitto” implica subito la negazione di un qualsivoglia automatismo traslativo derivante dall'utilizzo del bene: la p.a. dovrà effettuare, infatti, una valutazione discrezionale in merito all'acquisizione dello stesso al suo patrimonio.  

Solo la mancanza della dichiarazione di pubblica utilità o il suo annullamento (con effetto ex tunc) determinano quella situazione di illeceità iniziale permanente dell'occupazione (c.d. occupazione “usurpativa”) che giustifica la pretesa restitutoria del privato, mentre non ha rilievo, a tal fine, la scadenza del termine della dichiarazione di p.u.

Orbene, poiché il verificarsi dell'accessione invertita ha come proprio presupposto l'irreversibile trasformazione del fondo, è evidente come il vincolo di scopo che lega l'opera pubblica al terreno renda giuridicamente impossibile il ripristino dello status quo ante (in termini,Tribunale Sup. Acque Pubbliche, 15 aprile 1999, n. 48); mentre analoga giuridica impossibilità, per l'appunto non ricorre nell'ipotesi dell'occupazione usurpativa, ove difetta il vincolo di scopo garantito dalla dichiarazione di p.u.

Se le definizioni che hanno contraddistinto l'istituto in questione, hanno sottolineato, quale elemento saliente, il connotato dell'assunzione del bene alla mano pubblica, pur se come conseguenza dello svuotamento e, quindi, la perdita del diritto dominicale, l'invasione e la manipolazione del fondo privato, non assistite da valida dichiarazione di pubblico interesse, richiamano l'analisi del fenomeno sull'attività di colui che si intromette in re aliena, senza peraltro che lo status soggettivo dell'occupante possa rivestire una qualche rilevanza.

Nel fenomeno dell'usurpazione, la centralità del problema si sposta sul momento dell'occupazione dal quale si determina l'attività di trasformazione del bene.

Va quindi evidenziato il comportamento del soggetto pubblico quale soggetto ordinario del fatto illecito generatore di danno.

L'impossibilità di utilizzazione del bene, per effetto della condotta distruttrice del soggetto pubblico, è l'oggetto dell'attività stessa concepita per fasi successive: dallo spossessamento a danno del proprietario, attraverso la progressiva trasformazione fisica, fino alla soppressione di ogni possibilità di destinazione della res difforme da quella impressogli dall'occupante. 

Lo sforzo di distinguere tra occupazione e trasformazione, era dettato, secondo la teoria dell'occupazione appropriativa, dal carattere legittimo della pri​ma, che sconfinava nell'illegalità della seconda, ritardandone perfino gli effetti alla scadenza, ove la trasformazione fosse già intervenuta. 

Nell'occupazione “usurpativa”, la progressiva consumazione dell'illecito, dalla privazione del possesso, alla distruzione della cosa oggetto del diritto, non è scindibile anche se, fino al momento della perdita del bene è ben invocabile la tutela restitutoria. 

L'occupazione è essa stessa esecuzione di una condotta volta a trasformare il bene, e dunque costituisce un illecito permanente, che consente una tutela restitutoria fino al momento in cui, constatata l'inidoneità del bene di avere prospettiva di impiego privato, il proprietario non ritenga di invocare la tutela risarcitoria, rinunciando implicitamente al proprio diritto.

In concreto, nell'ipotesi di avvicendamento di più soggetti alla realizzazione dell'opera pubblica, qualora l'occupazione d'urgenza risulti ab initio illegittima, tutta l'attività svolta nel corso dell'indebita trasformazione del fondo altrui, da chiunque esplicata risulta, conseguentemente, abusiva purchè sussista un nesso di causalità con il danno, divenendo fonte di responsabilità per tutti gli autori tenuti, peraltro, al relativo risarcimento ai sensi degli artt. 2043 e 2055 cod. civ. (Cass. 24.3.1999, n. 2773). 

Di conseguenza, l'illecito amministrativo può ritenersi realizzato “istantaneamente”, cioè solo nel momento in cui si è concretizzata l'occupazione del bene immobile di proprietà del privato, anche se i suoi effetti si protraggono “permanentemente”. Per l'intero periodo di occupazione illecita e anche dopo l'ultimazione dell'opera pubblica, pur permanendo i suddetti effetti, essi sono da considerare giuridicamente irrilevanti ai fini della rappresentabilità della prosecuzione della condotta causativa di danno erariale. Per tale ragione non può sussistere una corresponsabilità “cd. oggettiva” degli amministratori che si sono successivamente avvicendati alle cariche comunali, a meno che non si provi:

1)
la loro conoscenza circa il fatto illecito già perpetrato dai predecessori;

2)
l'esistenza di una condotta omissiva tenuta, dolosa o gravemente colposa, per non aver provveduto ovvero tentato di  rimuovere le relative conseguenze  negative. 

L'ulteriore protrarsi della condotta gravemente colposa o dolosa potrà rilevare, eventualmente, sotto il profilo di un “nuovo ed autonomo” danno erariale, qualora il comportamento omissivo si sia rilevato a dispregio e non curanza degli interessi erariali, mettendosi in relazione causale diretta con l'originale fatto lesivo.

Quindi, esistendo un rapporto di necessaria implicazione tra una efficace dichiarazione di pubblica utilità e la configurabilità di un'opera pubblica, non può aversi quest'ultima se manca la prima (Cass. Sez. IV, 9 aprile 1999, n. 606).

Cosicché, in difetto di una valida e perdurante dichiarazione di pubblica utilità dell'opera in ragione della quale sia stata disposta l'espropriazione di un fondo non si realizza il fenomeno della c.d. accessione invertita, ma soltanto un fatto illecito, generatore di danno (Cass. Sez. IV, 2 giugno 2000, n. 3177) che configura presunzione di accessione usurpativa.

Certamente in entrambi i casi, l'attività posta in essere dalla P.A. è antigiuridica. 

Nella prima ipotesi, però, essa conosce una sorta di riscatto attraverso la corresponsione del risarcimento pecuniario - quantificato ex art. 5bis, comma 7bis, l. 8 agosto 1992, n. 359 -, recupero che a ben vedere inizierebbe già con la trasformazione del bene in opera pubblica. 

Nella seconda ipotesi, invece, si compie una vera e propria usurpatio della proprietà privata, essendo elusa quella tappa procedurale che assicura al privato un quid minimum di garanzia.

In quest'ultima ipotesi fondamentale appare l'orientamento della Cassazione secondo il quale “l'inoperatività dell'istituto dell'occupazione appropriativa, in assenza dell'indefettibile presupposto del riconoscimento, da parte degli organi competenti, della pubblica utilità dell'opera, comporta che il privato, durante l'illegittima occupazione, possa fruire dei rimedi persecutori a tutela della non perduta proprietà”.

Di conseguenza, essendo “l'occupazione illecita”  essa stessa esecuzione di una condotta volta a trasformare il bene e costituendo un illecito “istantaneo” con effetti permanenti, è consentita una tutela restitutoria fino al momento in cui, presa coscienza del sostanziale azzeramento del bene in ogni ipotizzabile prospettiva dì utilizzo privato, il proprietario non ritenga di invocare la tutela risarcitoria, rinun​ciando implicitamente al proprio diritto” (Cass. - Sez. I Civ. - Sent. n. 1814/2000); è a tale momento che si deve avere riguardo per individuare le condotte perseguibili, da parte della Corte dei Conti. 

Nel comportamento di chi ha deliberato l'esecuzione dei lavori senza preoccuparsi del diritto di proprietà sui quali gli stessi si sarebbero realizzati, pertanto, sono ravvisabili elementi di colpa grave la quale denota sicuramente una grave imperizia, negligenza ed imprudenza ed avente valenza oggettiva, che deve essere sempre rapportata al caso concreto ed inserita nel contesto organizzativo in cui i soggetti hanno operato.

Essa presuppone una vasta ed evidente difformità tra l'atteggiamento tenuto e quello doveroso, consistente in una particolare spregiudicatezza, nella massima imprudenza ed  inammissibile negligenza resa manifesta da un comportamento improntato alla massima noncuranza degli interessi pubblici e della proprietà privata.

Ai fini dell'individuazione del requisito della gravità della colpa inoltre, non è sufficiente la semplice violazione di norme di legge, ma è necessario che ricorrano precisi sintomi, quali la sicura prevedibilità dell'evento e la violazione di elementari norme di comportamento.
3. Le vicende giudiziarie, che dell’applicazione dei cennati principi si fanno carico, contestano spesso proprio di non avere coltivata la procedura d’esproprio e di aver lasciato che la proprietà degli immobili si trasferisca all’Ente per effetto dell’accessione invertita, la quale, se, da un lato, produce il medesimo risultato, con risparmio di onerosi adempimenti e difficoltose formalità procedurali, dall’altro elude il pagamento dell’indennizzo ai proprietari e trascura di considerare che essi avrebbero fatto valere i loro diritti dinnanzi al giudice con maggiore ampiezza e con dolorose conseguenze per l’Ente medesimo.

Non può revocarsi in dubbio, quindi, che la maggiore spesa resta conseguenza del completo abbandono della procedura d’esproprio, la quale, se tempestivamente attivata e diligentemente curata avrebbe potuto prevenire la controversia o comporla a condizioni meno gravose e, in ogni caso, realizzare l’opera a costo minore.

Non possono avere fondamento, quindi, doglianze fondate sul fatto che non esistevano decadenze di termini intermedi, poiché la deliberazione che dichiara la pubblica utilità dell’opera, fissa i termini, rispettivamente, per l’inizio ed il compimento degli espropri, conformemente a quanto prescritto dalla legge n. 2359/1865, la cui violazione, avrebbe comportato gli effetti innanzi descritti. E non ha fondamento neppure l’eccezione secondo la quale diverse norme di legge potrebbero differire il termine finale di occupazione, poiché queste possono rendere legittimo il possesso dei beni da parte dell’Ente oltre la scadenza del provvedimento di occupazione, al fine di impedire un’eventuale azione di recupero dei proprietari, ma non possono prorogare anche l’efficacia della pubblica utilità o prevenire il verificarsi dell’accessione invertita; in ogni caso, non autorizzano a ledere gli interessi patrimoniali dei proprietari.

Quindi, ad esempio, deve essere censurata la condotta della Giunta presieduta dal sindaco la quale, nonostante l' iniziale verbale e bonario accordo con la proprietaria non abbia ritenuto più conveniente formalizzare per iscritto (la forma scritta è richiesta ad substantiam) l'intesa già convenuta ovvero, in subordine, procedere secondo le specifiche modalità di legge all'acquisizione dell'immobile oggetto di irreversibile trasformazione.

Infatti com'è noto in materia contrattuale, il principio in base al quale per i contratti aventi ad oggetto il trasferimento della proprietà immobiliare è richiesta la forma scritta "ad substantiam" importa che l'atto scritto costituisca “lo strumento necessario” ed insostituibile per la valida manifestazione della volontà produttiva degli effetti del negozio. Ne consegue che, in tale ipotesi, la manifestazione scritta della volontà di uno dei contraenti non può essere sostituita da una dichiarazione confessoria dell'altra parte, non valendo tale dichiarazione nè quale elemento integrante il contratto, nè - quand'anche contenga il preciso riferimento ad un contratto concluso per iscritto - come prova del medesimo. (cfr. Cass. Civ. Sez. III, 18.6.2003 n. 9687). 

Per quanto invece potrebbe riguardare la posizione del titolare dell'ufficio tecnico non va esclusa la sua responsabilità per colpa grave, perchè dopo l'occupazione da parte del Comune dell' immobile, non si è poi attivato, in assenza di formale accordo contrattuale, per la predisposizione, sotto il profilo amministrativo, degli ulteriori atti d'esproprio (come previsto dagli art. 11 e 12 l. n. 865 del 1971) che ha determinato la conseguente condanna dell'ente alla corresponsione di maggiori spese, tenuto anche conto dell'intervenuto mutamento del quadro normativo di riferimento, conseguente alle sentenze n. 5 del 1980 e n. 223 del 1983 della Corte costituzionale.

Viceversa il titolare dell’Ufficio tecnico deve essere ritenuto non responsabile degli addebiti imputatigli in quanto dagli atti di causa non sussiste  l'elemento soggettivo della colpa grave, di cui all'art. 1 l. n. 20/1994, che deve essere valutato nella concretezza dell'azione amministrativa, inserita nell'effettiva organizzazione esistente e non rispetto al mero parametro normativo, prescindendo dall'effettività comportamentale, nella situazione operativa, funzionale, relazionale ed organizzativa di fatto (esistente); in caso contrario, se si dovesse accollare al funzionario la previsione della necessità di espropriazione a causa di un (successivamente accertato) errore del progettista, per lo più realizzatasi in precedenza e con altri amministratori, si verserebbe in un caso di responsabilità oggettiva, non ammessa dall'ordinamento giuridico (cfr. in senso analogo Corte Conti Sez. I 9.2.2004 n. 44/A). 


Analogo riferimento può essere fatto per le vicende legate al calcolo dell’indennità di espropriazione per il quale sussiste pacifico orientamento giurisprudenziale in tema tanto di sussistenza della responsabilità amministrativa patrimoniale che di riferibilità della stessa ad amministratori aventi qualifica ben determinata, cioè il Sindaco e l'Assessore delegato ai Lavori pubblici o all'Urbanistica, secondo il diverso modulo organizzativo adottato nei diversi Enti.

Con la “legge fondamentale” in materia, la n. 2359 del 25 giugno 1865, il quantum dell'indennità spettante all'espropriato - e più specificamente l'esatta individuazione di criteri o indici idonei alla commisurazione dell'indennizzo - era stato individuato nella “giusta” misura. Più precisamente, l'articolo 39 disponeva che l'indennità “consisterà nel giusto prezzo che a giudizio dei periti avrebbe avuto l'immobile in una libera contrattazione di compra-vendita”. Tale criterio, entrato in parziale crisi con l'emanazione della legge 15 gennaio 1885, n. 2892, sul risanamento della città di Napoli, nella quale, senza una totale rinuncia ai criteri posti nel 1865, vi era la presa d'atto del peculiare contesto nel quale essa doveva trovare applicazione mediante la previsione, agli articoli 12 e ss., di un diverso indirizzo per la stima delle indennità, da commisurare alla media dei fitti ovvero, in mancanza, al valore attribuito agli immobili a fini fiscali. A tale legge speciale ne sono seguite altre che, in ragione del contesto che intendevano regolare, hanno singolarmente derogato alla prescrizione della legge del 1865, rimasto – pur tuttavia - intatto nella sua prescrittività generale.

Conferma di tale assunto si ritrova nella “legge urbanistica” 17 agosto 1942, n. 1150, che ribadendo il valore generale dei criteri in materia di determinazione dell'indennità d'esproprio previsti nelle norme del 1865, aveva stabilito, all'articolo 37, che “per le espropriazioni dipendenti dall'attuazione dei piani regolatori approvati in base alla presente legge la relativa indennità sarà determinata a norma della legge 25 giugno 1865, n. 2359”, fatti salvi taluni “correttivi” in merito a particolari fattispecie disciplinate dagli articoli successivi.

In epoca più recente, dopo il dibattito in seno all'Assemblea costituente circa l'esigenza di qualificare, nell'articolo 42, l'indennizzo quale “giusto” od “equo” e l'introduzione nella Carta fondamentale della funzione sociale della proprietà privata, la questione del criterio di commisurazione dell'indennizzo medesimo è in effetti emersa con piena evidenza all'esito della pronuncia resa dalla Corte costituzionale in data 30 gennaio 1980, n. 5. La Corte - che non aveva facoltà di sindacare il principio della funzione sociale della proprietà posto nell'articolo 42 della Costituzione, ma certamente poteva esplicare il proprio sindacato sull'eventuale arbitrarietà dei parametri prescelti dal legislatore, ovvero sulla disparità di trattamento che detti parametri possano produrre in pratica e con riferimento a tipologie di beni tra loro omogenei - è intervenuta per censurare gli articoli 16 e 20 della legge 22 ottobre 1971, n. 865, 14 e 19 della legge 28 gennaio 1977, n. 10, nonché articolo unico della legge 27 giugno 1974, n. 247, ritenendo che tali norme si ponessero in contrasto con gli articoli 3 e 42, terzo comma, della Costituzione in quanto l'indennizzo assicurato all'espropriato dall'articolo 42 in parola, se non deve costituire una integrale riparazione per la perdita subita - occorrendo coordinare il diritto del privato con l'interesse generale che l'espropriazione mira a realizzare - non può essere tuttavia fissato in una misura irrisoria o meramente simbolica, ma deve rappresentare un serio ristoro. A tali fini ha affermato che deve aversi riguardo al valore del bene in relazione alle sue caratteristiche essenziali, fatte palesi dalla potenziale utilizzazione economica di esso secondo legge.

Tale pronuncia è stata, poi, confermata da quella del 21 luglio 1983, n. 223, nella quale la Corte medesima ha censurato, per violazione dell'articolo 42 della Carta fondamentale, l'articolo 1, primo e secondo comma, della legge 29 luglio 1980, n. 385, con la quale il legislatore - nell'intento di porre rimedio alle situazioni emerse per effetto della pronuncia n. 5 del 1980 - aveva sancito che la liquidazione dell'indennità d'occupazione ed espropriativa, non divenuta definitiva, fosse soggetta a conguaglio secondo quanto stabilito da una legge sostitutiva da emanarsi entro un anno.

L'elisione dall'ordinamento delle norme in argomento ha, dunque, prodotto l'effetto che l'indennità di espropriazione dovesse considerarsi nuovamente stabilita secondo il criterio generale della legge n. 2359 del 1865, non abrogata, ma solamente derogata da quella del 1971, n. 865, così da far riassumere a quella un ruolo fondamentale, in prosieguo parzialmente posto in discussione solamente dalla legge 15 dicembre 1990, n. 396, su Roma capitale d'Italia, relativa alla sola area metropolitana romana e, quindi, priva di valenza generale.

Conseguentemente, nel lasso temporale intercorrente tra la pronuncia della Corte costituzionale n. 5 del 1980 e la conversione nella legge 8 agosto 1992, n. 359 del decreto legge 11 luglio 1992, n. 333 - intervenuta in materia con l'articolo 5bis - la disciplina giuridica dell'indennità d'espropriazione, con riferimento alle aree edificabili, doveva intendersi quella stabilita dalla ripetuta legge n.2359 del 1865 ed il valore dei beni ablati doveva esser commisurato al criterio dell'articolo 39 di detta legge innanzi riportato testualmente, in quanto il nuovo criterio di determinazione dell'indennità è stato da allora, e sino all'entrata in vigore della disciplina organica recata dal decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 327, quello stabilito nell'articolo 5bis aggiunto in sede di conversione al detto decreto legge.

La sintetica ricostruzione storica del succedersi delle norme in materia di espropriazioni va, peraltro, completata con la considerazione della differenza tra ipotesi di occupazioni “appropriative”, piuttosto che “usurpative”, e acquisizioni degli immobili per effetto di contratto di cessione volontaria all'Ente da parte dei proprietari.

Disponeva, infatti, l'articolo 12 della legge n. 865 del 1971 che il proprietario espropriando avesse diritto, entro un determinato termine, di convenire con l'espropriante la cessione volontaria degli immobili per un prezzo non superiore al 50 per cento dell'indennità provvisoria determinata ai sensi degli articoli 16 e 17 della legge medesima. In prosieguo, la legge 29 luglio 1980, n. 385, recante “Norme provvisorie sulla indennità di espropriazione di aree edificabili, nonché modificazioni di termini previsti dalla legge 28 gennaio 1977, n. 10, della legge 5 agosto 1978, n. 457 e della legge 15 febbraio 1980, n. 25”, aveva introdotto - all'articolo 1, che intendeva esplicitamente (si veda, in tal senso, il primo comma) porre, “per tutte le espropriazioni comunque preordinate alla realizzazione di opere o interventi da parte o per conto dello Stato, delle regioni, delle province, dei comuni e degli altri enti pubblici o di diritto pubblico, anche non territoriali” - norme sostitutive di quelle dichiarate illegittime dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 5 del 1980, già innanzi richiamata, commisurando l'indennità a differenti parametri rispetto a quelli stabiliti dalla legge n. 865, del 1971 sulla quale si erano abbattute le censure del Giudice delle leggi. In particolare, a tenore dei commi secondo e terzo dell'articolo 1 in parola, l'indennità determinata ai sensi del primo comma “sarà soggetta a conguaglio secondo quanto stabilito dalla legge sostitutiva di cui al comma precedente, da emanarsi entro un anno dall'entrata in vigore della presente legge. Nel caso di cessione volontaria di cui all'articolo 12 della legge 22 ottobre 1971, n. 865, e successive modificazioni, la maggiorazione del 50 per cento trova applicazione sia sull'indennità corrisposta a titolo di acconto e soggetta a conguaglio, sia su quella definitiva”.

La Corte di cassazione, come già ricordato, nella invero cospicua giurisprudenza che ha riguardato la materia (tra le moltissime, Sez. I, 30 gennaio 2001, n. 1266, 28 marzo 2001, n. 4451, 5 dicembre 2002, n. 17252, 16 maggio 2003, n. 7643; 4 luglio 2003, n. 10576; Sezioni Unite, 14 aprile 2003, n. 5902, 6 maggio 2003, n. 6853;) ha avuto modo di precisare che l'espropriazione per pubblica utilità debba essere distinta in “appropriativa” od “usurpativa”, differenziandosi la seconda dalla prima per l'assenza (originaria o sopravvenuta) di una dichiarazione di pubblica utilità dell'opera, così che l'acquisizione del bene alla mano pubblica non consegue automaticamente all'irreversibile trasformazione di esso (come nell'occupazione appropriativa), ma è logicamente e temporalmente successiva e dipende da una scelta del proprietario usurpato che, rinunciando implicitamente al diritto dominicale, opti per una tutela integralmente risarcitoria in luogo della pur possibile tutela restitutoria, con evidenti effetti anche sulla valutazione del bene e sull'applicabilità ai procedimenti in corso delle sopravvenute norme del 1992 (articolo 5bis della legge n. 359 del 1992) in tema di liquidazione del valore del bene ablato e del danno da risarcire.

Nel caso del contratto, invece, nessuna delle due ipotesi dianzi richiamate si verifica, in quanto il trasferimento della proprietà dei beni dai privati al comune e da quest'ultimo destinati alla realizzazione del PEEP avviene in forza di un contratto, nel quale la determinazione del corrispettivo può essere subordinata a condizione sospensiva (l'entrata in vigore della legge di definitivo riordino della materia preconizzata nell'articolo 1 della legge n. 385 del 1980).

Tuttavia, ai fini che qui occupano, rileva la condotta tenuta dagli Amministratori successivamente alla entrata in vigore di detta legge, per cui occorre ricostruire il loro comportamento nella gestione della vicenda tenendo conto di quella “condotta attesa virtuale” che il Giudice della responsabilità amministrativa patrimoniale, sulla base degli sviluppi prefigurabili con la prospettiva dell'ex ante, deve operare al fine di stabilire la conformità tra il modello astratto e la realtà concreta.

Orbene, una prima tesi si fonda essenzialmente sul presupposto che la mera entrata in vigore della ripetuta legge regolativa dei criteri per la determinazione del valore dei beni ablati avrebbe dovuto indurre gli amministratori comunali ad un immediata azione volta a definire il rapporto contrattuale sospeso senza ulteriori code giudiziarie, costituendo la legge stessa, ex se, lo strumento necessario e sufficiente a tal fine.

L'assunto non può essere condiviso per l'assorbente motivo costituito dall'avvenuta sottrazione del rapporto contrattuale alle parti per effetto del giudizio già avviato dagli espropriatari; così che - al momento considerato dell'entrata in vigore della legge n. 359 del 1992 - solamente una transazione stragiudiziale avrebbe potuto consentire di evitare la prosecuzione del giudizio.
Nel merito, in base alla normativa (art. 142 e 151 del T.U. n. 148/1915), normativa riprodotta sostanzialmente nella legge n. 142/1990, art. 36, e nel D. L.vo n. 267/2000, art. 50, il sindaco è responsabile dell'amministrazione e sovrintende al funzionamento dei servizi e degli uffici nonché dell'esecuzione  degli atti. Parimenti gli assessori delegati dal Sindaco (art. 67, comma  2, R.D. n. 297/1911 e art. 51, n. 2, T.U. n. 148/1915) avevano, nell'esercizio delle loro funzioni, la responsabilità della puntuale esecuzione di tutti gli adempimenti e degli atti facenti parti della sequenza del procedimento ablatorio di fornire tutte le notizie necessarie al capo dell'amministrazione e in pratica di esercitare tutti i doveri di controllo sulla specifica attività. Conseguentemente, anche la possibilità che ciascun amministratore sia venuto meno dalla carica istituzionale in tempi più o meno lontani dalla scadenza del termine dell'occupazione legittima, è fatto irrilevante ai fini dell'interruzione del rapporto di causalità e quindi della stessa responsabilità; né può invocarsi sotto il profilo soggettivo l'assenza della colpa grave in quanto ciascun amministratore è in concreto non soltanto in virtù di una competenza rigida responsabile, ma anche perché effettivamente poteva e doveva o concludere la procedura con il decreto d'esproprio o comunque, se succeduto al precedente amministratore, doveva, in concreto, prendere consapevolezza di quelli che erano gli adempimenti della procedura ablatoria ancora non conclusa. L'inerzia e la superficialità, ovvero la condotta omissiva dei responsabili, sono collegati ad una vera e propria colpa grave.

3. CONCLUSIONI
In conclusione, con riguardo alla responsabilità della pubblica amministrazione per illegittimo esercizio della funzione pubblica, si può tentare di mettere qualche punto fermo anche se la tendenza è comunque quella di configurare non un modello unico di responsabilità della pubblica amministrazione, ma diverse tipologie sulla base delle figure conosciute dal codice civile (responsabilità extracontrattuale, contrattuale e precontrattuale), pur se, nell’ambito dei danni arrecati a posizioni di interesse legittimo dall’illegittimo esercizio della funzione pubblica, il parametro che appare essere preferito sia quello della responsabilità contrattuale.

Gli elementi potrebbero essere i seguenti:

a) suscettibile di danno può essere la perdita o la diminuzione patrimonialmente rilevante della titolarità di una situazione soggettiva su di un bene (materiale od immateriale) determinato, o la lesione di un generico bene della vita o di una situazione prettamente strumentale, come quella del corretto esercizio del potere della pubblica amministrazione;

b) l’atto o provvedimento dell’amministrazione, o più in generale l’esercizio della funzione, rileva ai fini risarcitori come semplice comportamento (colposo o doloso), ossia come comportamento produttivo di danni; tanto è vero che anche l’atto legittimo, al pari della mancanza dell’atto, può provocare le medesime conseguenze dannose, se, ad esempio, si riscontra un colpevole ritardo nella sua emanazione (al pari del caso in cui viene accertata una vera e propria inerzia ingiustificata e, quindi, contra jus;

c) la risarcibilità del danno, pur se autonomamente valutata nell’ambito delle diverse giurisdizioni, può prescindere dallo stato soggettivo dell’agente (posizione di diritto soggettivo o di interesse legittimo), fermo restando la rilevanza delle necessità di dichiarare risarcibile ogni fattispecie rientrante nell’ambito delle posizioni riconosciute tutelabili da parte dell’ordinamento;

d) nessuna sovrapposizione è possibile tra la nozione di illegittimità e quella di illiceità, né ogni illiceità presuppone l’accertata illegittimità dell’atto o del provvedimento; è invece l’illegittimità dell’esercizio della funzione in grado di tradursi in comportamento illecito;

e) non ogni danno meramente patrimoniale correlato in termini causali con un provvedimento illegittimo comporta il ristoro. Per gli interessi legittimi di tipo pretensivo, occorre anche la lesione di una posizione sostanziale sottostante; così che, per essi, le mere violazioni procedurali e formali, generalmente di per sé sufficienti in caso di interessi legittimi di tipo oppositivo, non danno luogo al risarcimento del danno se non viene accertata anche la fondatezza della pretesa sostanziale;

f) il parametro di buona amministrazione, richiamato dalla Corte costituzionale, non costituisce né vuole essere un criterio che tocca il merito della funzione amministrativa (non sindacabile perché attinente all’area di riserva dell’amministrazione), ma è esso stesso un parametro di legittimità (e al tempo stesso di verifica dello stato di colpa) letto in chiave moderna di controllo giudiziario che tocca e misura la produttività e i risultati dell’azienda pubblica, una volta che l’attività dei pubblici poteri si vada arricchendo di un tessuto che si struttura e si modella sull’efficienza quale cardine fondamentale dell’apparato amministrativo. E’, dunque, nell’accertamento della colpa, il parametro della buona amministrazione quello più significativo perché investe e misura il grado di produttività (o improduttività) dell’ente, la sua economia e i suoi risultati: momenti che rientrano –oramai deve ritenersi-  nella sfera di cognizione propria dell’esercizio di un potere giurisdizionale.

La strada verso una tutela giurisdizionale nei confronti dell’esercizio del potere amministrativo che sia piena ed effettiva è ancora lunga e impervia, ed il sistema normativo ha bisogno di ulteriori aggiustamenti. Ma, non può commettersi l’errore di definire la sentenza n. 157/2003 della Suprema Corte di cassazione“di perfezionamento” di quella, “storica”, delle sezioni unite, n. 500/1999.

