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Contributo integrale di Paolo Troiano

“Il risarcimento del danno”
L’oggetto della relazione è l’analisi della disciplina del risarcimento del danno nel giudizio amministrativo così come innovata dall’art. 7 della l. 205/2000.

Data l’ampiezza del tema, preferisco circoscrivere la riflessione all’esame della sola previsione di cui all’art. 35, comma 4°, del d.lgs. 80/98 come modificato dal citato art. 7, in previsione per cui il TAR, nell’ambito della sua giurisdizione, conosce anche di tutte le questioni relative all’eventuale risarcimento del danno anche attraverso la reintegrazione in forma specifica e agli altri diritti patrimoniali consequenziali.

Con tale innovativa disposizione il legislatore ha riconosciuto al g.a. il potere di emanare pronunzie di condanna al risarcimento del danno anche in tutte le controversie risarcitorie correlate alla sua giurisdizione generale di legittimità e non solo, quindi, nelle cause devolute alla giurisdizione amministrativa esclusiva di cui al 1° comma del citato art. 35. Mi soffermerò in particolare su alcune questioni che attengono al rapporto fra la previsione in esame ed i principi costituzionali sul riparto di giurisdizione. 

Il primo profilo da considerare è quello della compatibilità di tale generale previsione con il principio enunciato dall’art. 103, 1° comma, Cost. per cui il Consiglio di Stato e gli altri organi di giustizia amministrativa hanno giurisdizione per la tutela nei confronti della P. A. degli interessi legittimi e, in particolari materie, anche dei diritti soggettivi. Il problema è di immediato interesse, in quanto la legittimità costituzionale dell’art. 34 del d.lgs. 80/98 è stata di recente contestata dalla I Sez. del Tribunale Civile di Roma che, con l’ordinanza 16 novembre 2000, ha sottoposto d’ufficio la relativa questione al vaglio della Consulta con argomenti agevolmente riferibili anche alla norma in esame. La questione sottoposta alla decisione del Tribunale di Roma riguardava una domanda di risarcimento del danno causato dal Comune per aver illegittimamente rifiutato di rilasciare licenza di abitabilità, danno consistito nella perdita del prezzo d’acquisto. Il Comune di Roma eccepisce, fondatamente, che la controversia in esame rientra tra quelle aventi per oggetto gli atti, i provvedimenti ed i comportamenti delle amministrazioni pubbliche in materia di urbanistica ed edilizia devolute alla giurisdizione esclusiva del g.a.

Tanto premesso, la censura di illegittimità costituzionale del citato art. 34 nel nuovo testo introdotto con la l. n. 205/2000 è fondata su un iter argomentativo articolato in due passaggi: in primo luogo il giudice a quo sottolinea che la posizione giuridica fatta valere nel giudizio del risarcimento del danno per lesioni di interessi legittimi ha propriamente natura di diritto soggettivo – richiamando in proposito la diffusa motivazione della nota sent. n. 500/99 SS.UU. Cass. – sicché la giurisdizione del g.a. estesa anche a tali controversie, configura un nuovo ambito di giurisdizione esclusiva. Tanto premesso, il Tribunale di Roma deduce, fra l’altro, che questa nuova figura di giurisdizione amministrativa esclusiva esulerebbe dai limiti fissati dal legislatore costituzionale in quanto non interessa particolari materie, bensì interi settori dell’ordinamento e, addirittura, trasversalmente l’intero ambito della giurisdizione generale di legittimità (l’ipotesi di cui al 4° comma dell’art. 35).

È chiaro che questa censura sottintende una particolare concezione della giurisdizione amministrativa esclusiva che viene in alcuni punti anche esplicitata, intesa come giurisdizione residuale “caratterizzata tradizionalmente – dice il Tribunale di Roma – dalla sicura e necessaria compresenza o coabitazione nella stessa controversia dedotta in giudizio, e non già genericamente nella stessa materia, di posizioni di interesse legittimo e di diritto soggettivo legate da un inestricabile nodo gordiano. Su tali basi – prosegue il Tribunale – il legislatore del 1998 e del 2000 ha invece segnato in modo deciso l’abbandono della tradizionale concezione della giurisdizione esclusiva e l’approdo ad un nuovo tipo di giurisdizione nella quale la cognizione dei diritti da parte del g.a. prescinde del tutto dalla coesistenza, e quindi dalla cognizione da parte dello stesso giudice, nella specifica controversia, di posizioni di interesse legittimo. È evidente – prosegue ancora il Tribunale – che se è assente un interesse legittimo configurabile rispetto all’esercizio di una attività amministrativa discrezionale della P.A., cioè nelle controversie in cui la P.A. agisce come pubblico potere, e se la posizione soggettiva del privato è di esclusivo diritto soggettivo, perché l’azione proposta in giudizio è di risarcimento del danno, allora – conclude – se è assente quell’inestricabile nodo gordiano delle posizioni soggettive azionate in giudizio che consenta al giudice degli interessi di conoscere anche dei diritti, consistente il dubbio della legittimità costituzionale”.

Le questioni prospettate meritano di essere esaminate nel contesto di una complessiva rilettura della regola di riparto della giurisdizione sancita dall’art. 103, 1° comma, Cost. 

In proposito va in primo luogo precisato che l’estensione della giurisdizione amministrativa in particolari materie anche alla tutela dei diritti soggettivi può ritenersi costituzionalmente legittima ogni qual volta possano ravvisarsi effettive ragioni di opportunità che suggeriscono la devoluzione di tali controversie al g.a. Queste ragioni possono consistere nella difficoltà di applicazione in certe materie della regola di riparto della giurisdizione fondata sulla causa petendi, come per le ipotesi di giurisdizione esclusiva tradizionalmente previste nel nostro ordinamento, ma possono essere anche di altra natura: in particolare, un diverso motivo parimenti idoneo a giustificare la previsione di un ambito di giurisdizione esclusiva, può consistere nell’opportunità di concentrare innanzi al g.a. anche giudizi a tutela di determinati diritti soggettivi, quando il legittimo esercizio di una pubblica funzione costituisca uno degli elementi della fattispecie costitutiva di tali diritti, ipotesi che ricorre nel caso del diritto al risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi.

In tal caso le ragioni di convenienza che giustificano la previsione di un abito di giurisdizione esclusiva si colgono in una duplice direzione: nella possibilità per il privato, a fronte dell’adozione di provvedimenti amministrativi legittimi, di conseguire una tutela piena di annullamento e risarcimento di eventuali danni adendo un unico giudice, eventualmente anche con un unico ricorso. In quest’ultimo caso non va sottaciuto l’ulteriore vantaggio insito nel fatto che la valutazione in ordine all’illegittimità dell’azione amministrativa ed in ordine agli eventuali effetti ripristinatori e conformativi nel giudicato di annullamento, verrà compiuta dal giudice in via principale nell’ambito di un giudizio storicamente concepito in funzione di tale tipo di accertamento. Il g.a. che necessariamente non si limita ad accertare l’illegittimità dell’atto, ma accerta anche, seppur per l’implicito e limitatamente ai profili d’illegittimità dedotti quali motivi di ricorso, in che modo avrebbe dovuto agire l’amministrazione, è certo nella posizione migliore per compiere il giudizio prognostico diretto all’individuazione dei danni risarcibili, a seguito dell’illecita lesione della posizione di interesse legittimo. 

Altra ragione di convenienza si coglie nella necessità di evitare contrastanti pronunce fra giudice amministrativo e giudice ordinario in ordine alla legittimità della stessa azione amministrativa, esito ormai possibile dopo che la sent n. 500/99 SS.UU. Cass. ha negato la sussistenza della c.d. pregiudiziale amministrativa. Tali divergenze, pur non dando luogo ad un contrasto di giudicato in senso proprio, introdurrebbero una inaccettabile disarmonia nel sistema, considerate le interferenze fra il rimedio risarcitorio, non solo nelle ipotesi di reintegrazione in forma specifica, e l’assetto di interessi definito dal provvedimento amministrativo.

Un secondo punto che merita di essere approfondito attiene all’interpretazione dell’inciso dell’art. 103 Cost. per cui la giurisdizione amministrativa esclusiva può essere prevista solo in particolari materie: va osservato che la formula scelta dal legislatore costituzionale – forse volutamente – è generica, essendo rimesso alla legge il compito d’individuare non solo le materie da devolvere alla giurisdizione esclusiva, ma anche i criteri d’individuazione di tali materie nel rispetto, s’intende, del sottinteso principio di inerenza della materia con l’esercizio di una pubblica funzione. In questa prospettiva il criterio che è stato in genere seguito nella definizione delle singole ipotesi di giurisdizione esclusiva, che consiste nel prendere ad iniziale riferimento un ambito della giurisdizione amministrativa di legittimità ed una tipologia di provvedimenti amministrativi (inerenti, ad esempio, i settori del pubblico impiego dei servizi pubblici, dell’urbanistica, etc.) ed estendere la giurisdizione amministrativa alle controversie a tutela delle correlate posizioni di diritto soggettivo, ebbene questo criterio non è certo l’unico ammissibile, essendo parimenti rispettoso del dettato costituzionale un diverso metodo che individui un insieme di controversie costituenti una materia (o sottomateria) nell’ambito della generale giurisdizione del g.o. e che, ricorrendo le indicate ragioni di opportunità, sottragga tale ambito di controversie alla giurisdizione ordinaria per attribuirle a quella amministrativa. 

È agevole, sotto questo profilo, sottolineare che le controversie in ordine al risarcimento del danno per la lesione di interessi legittimi si prestano ad una operazione di questo tipo, costituendo un ben enucleabile sottogruppo nell’ambito del contenzioso in materia di fatti illeciti ed avendo ad oggetto la tutela di posizioni di diritto chiaramente correlate all’esercizio di una potestà pubblica. 

Tale opzione esegetica pare inoltre preferibile in quanto l’interpretazione del richiamato precetto costituzionale, in pieno rispetto della ratio della norma, non può prescindere dal considerare due significativi elementi di novità:

· l’affermarsi di orientamenti giurisprudenziali non prefigurabili, nella seconda metà degli anni ’40;

· l’introduzione nella Carta costituzionale del principio del giusto processo.

Con particolare riguardo a quest’ultimo aspetto, deve rilevarsi che la concentrazione anche delle azioni di risarcimento del danno innanzi al g.a. nell’ambito di un processo di regola articolato in due soli gradi di giudizio, semplifica ed accelera la tutela del privato, a fronte di una azione amministrativa contra legem, favorendo la ragionevole durata del processo ai sensi dell’art. 111, 2° comma, Cost. nel testo introdotto dalla l. Cost. n. 2 del 1999. 

La soluzione nel senso della legittimità costituzionale dell’attribuzione delle controversie in esame alla cognizione del g.a. s’impone, a maggior ragione, ove si acceda alla tesi, autorevolmente sostenuta da molti autori, secondo cui anche l’azione diretta al risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi potrebbe ricondursi all’ambito della tutela degli interessi legittimi nei confronti della P.A., che l’art. 103 Cost. riserva senz’altro alla giurisdizione amministrativa. A tale riguardo un’analisi del problema che considerasse soltanto la posizione formale fatta valere dal ricorrente, che ha certamente natura di diritto soggettivo al risarcimento del danno, può risultare fuorviante: la norma di responsabilità civile che sanziona con l’obbligazione di risarcimento del danno la lesione di un interesse giuridicamente protetto nella vita di relazione ha, infatti, il carattere di norma secondaria rispetto ad una norma primaria, implicitamente enunciata, che impone di non ledere le singole situazioni protette individuate dalla legge e dall’elaborazione giurisprudenziale. Tale precetto primario è posto non in funzione della tutela del diritto al risarcimento del danno, bensì a tutela della situazione giuridica principale rispetto a determinate tipologie di fatti potenzialmente lesivi nei rapporti sociali. L’azione di risarcimento del danno, pur essendo preordinata in via diretta alla tutela di un diritto soggettivo, si pone come strumento di attuazione della norma primaria violata e, pertanto, come indiretto presidio anche della posizione principale lesa; è riduttivo intendere la lesione di tale posizione come mero elemento di una fattispecie complessa, essendo piuttosto la ragione giustificativa della tutela risarcitoria.

Se, quindi, si amplia la prospettiva di osservazione sembra lecito sostenere che il riconoscimento giurisprudenziale del diritto al risarcimento del danno nel caso di lesione aquiliana di una determinata situazione giuridica soggettiva non si esaurisce nell’accertamento di un diritto di credito, ma comporta necessariamente anche un rafforzamento della tutela della posizione principale, ora protetta a fronte di possibili aggressioni nella vita di relazione. 

Un’autorevole dottrina civilistica trae, anzi, ulteriori conseguenze da tale rilievo, sostenendo che la previsione di una tutela risarcitoria implica sempre l’ammissibilità anche di una correlata tutela preventiva di carattere inibitorio, chiaramente non preordinata alla protezione di un diritto al risarcimento del danno.

L’espressione corrente che pone il problema della risarcibilità del danno per lesione di determinate posizioni giuridiche in termini di tutela aquiliana, rispettivamente del credito, del possesso, degli interessi legittimi, si rivela felice, quindi, sotto il profilo definitorio quando si abbia al riguardo al complessivo significato di una regola giurisprudenziale che riconosca il diritto al risarcimento del danno per la lesione di tali situazioni. Rispetto al problema in esame, si tratta quindi di verificare se la formula “tutela degli interessi legittimi” di cui all’art. 103 Cost. vada intesa in termini strettamente tecnico-processuali come decisione delle controversie nelle quali è fatta valere una posizione di interesse legittimo, oppure si presti, invece, ad essere interpretata in un significato più ampio, come riserva alla giurisdizione amministrativa di tutte le azioni comunque preordinate a garantire e rafforzare la tutela dell’interesse legittimo nell’ordinamento, anche mediante la reazione secondaria alla sua illecita lesione da realizzarsi attraverso la tutela diretta di una situazione di diritto soggettivo al risarcimento del danno.

La prima soluzione esegetica appare forse più rispondente al significato storico della regola di cui al 1° comma dell’art. 103 Cost., regola con la quale l’Assemblea Costituente aveva inteso recepire gli orientamenti giurisprudenziali che fondavano sulla causa petendi il criterio di riparto della giurisdizione. Se tuttavia la Costituzione non ha inteso imporre una soluzione che riservi al g.a. ogni forma di tutela, diretta o mediata, dell’interesse legittimo, ha certamente lasciato al legislatore la facoltà di configurare in tal senso l’ambito della giurisdizione amministrativa attraverso la devoluzione di particolari materie alla giurisdizione esclusiva di tale giudice. Un simile disegno appare senz’altro compatibile con il dato costituzionale e coerente con la ratio della previsione di ambiti di giurisdizione esclusiva, essendo innegabile, per quanto detto, la stretta inerenza fra la tutela dell’interesse legittimo e la tutela risarcitoria per il caso di lesione antigiuridica di tale posizione, nel senso che la seconda tutela rappresenta, non in senso figurato, ma in termini strettamente giuridici, il naturale e necessario completamento della prima.

Se, quindi, non si ritiene di seguire la tesi illustrata fino all’esito estremo di ricondurre direttamente le controversie risarcitorie all’alveo della giurisdizione amministrativa a tutela di interessi legittimi, tale impostazione offre comunque ulteriore argomento per giustificare la scelta operata dal legislatore con l’art. 7 della l. n. 205/2000, scelta di devolvere anche le controversie risarcitorie in esame alla giurisdizione esclusiva del g.a.

Ulteriore questione che si pone sempre quanto al rapporto fra la disciplina introdotta dalla l. n. 205/2000 e le regole costituzionali sul riparto di giurisdizione è quella dell’attuale validità della distinzione tra le categorie giuridiche del diritto soggettivo e dell’interesse legittimo dopo il riconoscimento, prima da parte della giurisprudenza e poi (per implicito) da parte del legislatore, del principio della risarcibilità del danno da lesione di interessi legittimi. Si tratta, in particolare, di verificare se tale evoluzione della legislazione e della giurisprudenza non abbia comportato una ridefinizione della stessa nozione di interesse legittimo, nel senso di far perdere a tale posizione i suoi caratteri peculiari, così incidendosi mediatamente sulle stesse regole costituzionali di riparto della giurisdizione. In proposito va osservato, in termini generali, che il riconoscimento della tutela aquiliana di una situazione giuridica soggettiva comporta, come si è detto, un rafforzamento della difesa di tale posizione giuridica, ma non altera i caratteri ad essa propri.

Un esempio significativo è offerto dal diritto di credito che, secondo l’opinione assolutamente prevalente nella dottrina civilistica, non ha perso la sua natura di diritto relativo e non è divenuto un diritto assoluto per il solo fatto di essere ora protetto (entro certi limiti) anche nella vita di relazione; parimenti i termini del dibattito in ordine alla natura giuridica ed al contenuto dell’interesse legittimo restano fermi anche dopo che sia riconosciuta la risarcibilità dei danni conseguenti alla lesione di tale posizione, in quanto la tutela extracontrattuale presuppone l’individuazione di una situazione giuridica soggettiva preesistente nei suoi specifici connotati che non ne vengono modificati. 

Ciò va detto con riguardo all’affermazione di un autorevole studioso per cui “la svolta segnata – cito testualmente – dalla sentenza delle SS.UU. n. 500/99 rappresenta un progresso di civiltà giuridica, ma su un piano sistematico la sua impostazione deve essere rovesciata. Non si tratta di affermare che gli interessi legittimi sono risarcibili perché qualsiasi interesse rilevante è risarcibile, ma di prendere atto che gli interessi legittimi che meritano di essere tutelati come situazioni di diritto soggettivo sono qualificabili essi stessi – sostiene questo autore – come diritti soggettivi”. 

In relazione a tale tesi, va ribadito che i profili discretivi fra la posizione di diritto soggettivo e quella di interesse legittimo restano fermi anche dopo la citata sentenza del 1999 e dopo la legge n. 205/2000. Le suddette differenze non si apprezzano tanto sul piano del contenuto della situazione soggettiva – in proposito la dottrina amministrativistica, richiamando ad esempio le nozioni di potere o di pretesa, utilizza categorie concettuali ben note allo studioso del diritto civile – né si colgono nel carattere (in senso lato) strumentale della posizione di interesse legittimo, carattere che non è del tutto estraneo anche ad alcune situazioni giuridiche privatistiche (come le obbligazioni di mezzi); quanto piuttosto nella nota considerazione che il conseguimento o la conservazione del bene della vita sotteso alla situazione di interesse legittimo, restano pur sempre subordinate ad una valutazione di compatibilità con la legittima realizzazione di un interesse pubblico, dato questo estraneo alla tradizionale nozione di diritto soggettivo. In questo senso la ricostruzione dell’interesse legittimo come diritto soggettivo incontra gli stessi limiti della configurazione della situazione possessoria pura come jus possessionis. La dottrina civilistica ha operato sì nel senso di attribuire a tale posizione la qualificazione formale in termini di diritto, ma è stata immediatamente costretta ad evidenziare i caratteri assolutamente peculiari di questo jus che trova il presupposto nel limite della tutela nel permanere in una situazione di fatto. La nozione di jus possessionis ha, quindi, potuto essere utilmente impiegata solo evocando nel contempo la categoria con termine (forse più rassicurante) dello jus possidendi. 

Vanno, quindi, inquadrati in questa prospettiva i tentativi di correnti nella dottrina, soprattutto civilistica, si ricondurre gli interessi legittimi nell’ambito della categoria dei diritti soggettivi: tali tentativi possono essere positivamente apprezzati sul piano della teoria generale, come diretti ad una generale ridefinizione della stessa nozione di diritto soggettivo, ricostruita in senso più ampio rispetto alla tradizione fino a consentire una reductio ad unitatem delle diverse situazioni giuridiche soggettive, ma tenendo tuttavia presente che i caratteri propri dell’interesse legittimo, così come era stato inteso dalla Carta costituzionale, restano inalterati.

Gli esiti di tale indagine scientifica non sembra, quindi, possano essere utilizzati al fine di proporre una diversa lettura dell’art. 103, 1° comma, Cost. o addirittura un superamento della relativa regola di riparto. La distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi come presupposta e recepita dal 1° comma dell’art. 103 Cost. e da altre disposizioni costituzionali (art. 24, art. 113) resta tuttora valida e costituisce ancora il criterio fondamentale di ripartizione della giurisdizione. In proposito si osserva, incidentalmente, la diffusa constatazione per cui l’evoluzione dell’ordinamento è nel senso del passaggio da un sistema di riparto fondato sulla causa petendi ad un sistema di prevalente individuazione per materie dell’ambito della giurisdizione amministrativa, non significa il superamento della rilevanza della nozione di interesse legittimo. 

Tale nozione, per quanto si è detto, conserva la sua centralità, perché è solo l’interferenza con posizioni di interesse legittimo che consente al legislatore di definire legittimamente un ambito di giurisdizione esclusiva.
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