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CAPITOLO PRIMO
LA RESPONSABILITA’ PRECONTRATTUALE

1. La responsabilita precontrattuale: profili genemli

Preliminarmente alla trattazione del tema centoajgetto del presente studio, occorre —
anche a fini di completezza - recare brevi cergnza presunzioni di esaustivita, in ordine
all'articolata disciplina civilistica della respaslita precontrattuale.

| profili di diritto comune che connotano listituin esame saranno successivamente ripresi
e riconsiderati in relazione alle particolarita ateratterizzano il tema in esame, partendo
dal presupposto — che si cerchera, peraltro, doslirare — che appare aprioristico affermare
un’incondizionata applicazione della disciplinaikstica dellaculpa in contrahendan un
settore, quale quello pubblicistico, connotatoalakculiare natura dei soggetti, dell’attivita
da essi posta in essere e delle situazioni gilr&idevanti.

La responsabilita precontrattuale ¢olpa in contrahendp secondo la nozione accolta da
autorevole dottrina civilistica indica la responsabilita per lesione dell’altriberta
negoziale, realizzata mediante un comportamento camforme ai canoni di lealta,
correttezza e serieta in sede di trattative e farome del contratto.

Le basi teoriche dellistituto in esame sono staiste, nella seconda meta dell’Ottocento,
dalla dottrina civilistica tedestahe, al fine di colmare una lacuna dell’'ordinaroertta
elaborato una prima formulazione detlalpa in contrahend@uale istituto preordinato a
garantire una tutela risarcitoria per i pregiudihie uno dei contraenti potesse subire in
conseguenza del comportamento scorretto dell’plirée in sede di trattative e formazione

del contratto.

1 GAZZONI F.,Manuale di diritto privato Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2007, [Y.3 — 874; BIANCA C. M.,
Diritto civile, Ill, Il contratto, Giuffré, Milano, 2000, p. 157; GALGANO FDiritto civile e commercialgll, Le
obbligazioni e i contrattil, Obbligazioni in genere. Contratti in genei@edam, Padova, 1999, p. 552; TORRENTE A.
e SCHLESINGER P.Manuale di diritto privato Giuffre, Milano, 1999, p. 484; DI BENEDETTO Wijritto civile:
giurisprudenza e casi praticMaggioli, Rimini, 1997, p. 508.

¢ JHERING V. R.,Culpa in contrahendo oder schadensersatz bei mjehtioder nicht zur perfektion gelanten
vertragen in Jahrbucher fur die dogmatik des heutigen romisalesh deutschen privatrechtd/, 1861, pp. 1 — 112.
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La responsabilita precontrattuale ha fondamentenativo nell’art. 1337 c.c. che, dettando
un generale criterio di comportamento delle partitaenti, impone loro di comportarsi,
I'una nei confronti dell’altra, in modo conforme @hnone fondamentale della buona fede
cd. oggettiva nello svolgimento delle trattativeela formazione del contratto.

Piu in particolare, come precisato da autorevotéride®, il concetto di buona fede in senso
oggettivo, che rileva agli effetti dell'art. 133%c’, esprime una regola di condotta secondo
lealta e correttezza, nella duplice accezione mnegatome dovere di astenersi da qualsiasi
condotta lesiva dell'interesse altrui, e positicame dovere di collaborazione al fine di
promuovere o soddisfare le reciproche aspetfati®er quanto attiene alla specifica
definizione di tali obblighi, I'orientamento dotdle prevalenfetende a considerare aperto
il contenuto della predetta clausola, nel sensoaedsa costituisce un generico richiamo a
fonti esterne allordinamento: le norme la cui ambne €& fonte di responsabilita
precontrattuale sono, ciog, tutte quelle norme swiite del vivere sociale, poste da doveri

morali di solidarieta (contrattuale)in altri termini e pi semplici termini, I'afferazione

3 Per tutti, cfr. BENATTI F.La responsabilitd precontrattual&iuffré, Milano, 1963, pp. 47 — 49.
* Da precisare, a fini di completezza, che alla lautede oggettiva rinviano anche gli artt. 1175 ¢selo cui ‘I
debitore e il creditore devono comportarsi secondoregole della correttezZg 1366 e 1375 (buona fede
rispettivamente nell’interpretazione e nell’eseona del contratto), 1358 (buona fede in pendeniia dendizione),
1460, co. 2, (buona fede nell'opporre I'eccezionmadempimento) del codice civile.
Da tale accezione oggettiva, si distingue la bufatee cd. soggettiva, ossia la buona fede che rimme stato
soggettivo: secondo autorevole dottrina, in taleeamne soggettiva, la buona fede rileva o comeraymea di ledere
l'altrui diritto, 0 come erronea convinzione di sgiure oppure ancora come affidamento in una situazionedica
apparentemente diversa da quella reale (BESSONE MANGELO A., voceBuona fedgin Enc. giur, V, p. 1; cfr.
anche GIANNINI M. S.interpretazione dell'atto amministrativo e la té® generale dell'interpretazioneGiuffre,
Milano, 1939, pp. 142 e ss.).
Secondo una tesi meno recente, condivisa da aoterdettrina (MONTEL A., voc&8uona fedein Noviss. dig. I, p.
602; NATOLI U., Note preliminari ad una teoria dell'abuso del didgtnell'ordinamento giuridico italianpin Riv.
trim. dir. proc. civ, 1958, p. 18), il concetto di buona fede ha carattunitario, nel senso che sia I'obbligo di
comportarsi secondo buona fede, sia I'opportunitéuilare il soggetto che versi in una situazialeerrore sono
espressione di un medesimo principio etico e gitwidnitario; secondo tale orientamento deve, péstadisconoscersi
la pretesa distinzione giuridico — concettualebtiana fede in senso oggettivo ed in senso soggettiv
In particolare, secondo tale orientamento, nellateigi in cui la buona fede viene in rilievo coméeggiiamento
psicologico, essa implica anche una valutazione adehportamento posto in essere dal soggetto ininerdi
conformita al canone della correttezza, in quarimrdnea rappresentazione di una circostanza ingorih
comportamento un carattere di correttezza: in altpiu semplice termini, chi & in buona fede agisoeettamente,
ossia secondo buona fede, con la conseguenza chei goalcuna distinzione tra essere in buona &demportarsi
secondo buona fede in quanto espressioni del madgmincipio metagiuridico (cfr. BONFANTE PScritti giuridici
vari, I, Unione Tipografico — Editrice Torinese, Taoimp. 717).
® Secondo minoritaria dottrina, la buona femeart. 1337 c.c. impone solamente obblighi negativastensione da
comportamenti sleali (BETTI ET.eoria generale delle obbligazignj Giuffre, Milano, 1953, pp. 81 — 82).
® DI BENEDETTO, Diritto civile, op. cit., 509 — 510; NANNI L e trattative in Nuova giur. civ. comm1989, II, p.
137.
" Di particolare interesse & BERTI Gl, principio contrattuale nell’attivita amministrata, in Scritti in onore di
Massimo Severo Giannirli, Giuffré, Milano, 1988, pp. 47 - 65: secondd.] le clausole generali, tra cui in particolare
la clausola della buona fede (oggettiva), costitui® una forma di penetrazione dei valori costiinali nell’ambito
contrattuale. Similmente DI MAJO AClausole generali e diritto delle obbligazigmn Riv. critica dir. priv, 1984, p.
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del principio di buona fede oggettiva ha introdottell’ordinamento un criterio di
valutazione della condotta delle parti, nell’ottidauna visione solidaristica del rapporto
giuridico®.

Peraltro, secondo le giurisprudenza, il ricorsqdege del legislatore al criterio della buona
fede oggettiva implica l'irrilevanza dell’eventuatato soggettivo di buona fede della parte
cui si imputa la violazione degli obbligbkart. 1337 c.c.. Ne consegue che — sotto il profilo
della condotta - il presupposto necessario e seffie per I'applicazione della disciplina in
tema diculpa in contrahend@ costituito dall’oggettiva contrarieta del contponento alle
regole di correttezza, comportamento in cui € inbélemento soggettivo della colgad.
culpa in re ips¥’.

Sotto il profilo oggettivo, il disposto precettidella buona fede oggettiexart. 1337 c.c. e
operante in due situazioni peculiari, espressamedigiduate dalla disposizione in esame

nello svolgimento delle trattative e nella formamadel contratto.

560, secondo cui le clausole generali 0 i printipgsse incorporati sono da considerarsi coagpénsione dei principi
costituzionali.
Cfr. MERUSI F.,Buona fede e affidamento nel diritto pubblico. Daghni “trenta” all' “alternanza” , Giuffre,
Milano, 2001, secondo cui la clausola generaleadaliona fede oggettiva implicart fenomeno di eteronormazione
(...) generato dalla duplice esigenza di valutare il seargiu complesso traffico giuridico sulla base dteri oggettivi
e di regolarlo sulla base delle istanze emergentiambito della costituzione economico — materididlo Stato (p.
126). Nel medesimo senso cfr. GAROFOLI R. — RACCAME — DE PALMA M., Responsabilita della pubblica
amministrazione e risarcimento del danno innanzgialdice amministrativoGiuffré, Milano, 2003, pp. 177 — 178,
secondo cui Le clausole generali sono caratterizzate da unadeiarminatezza intenzionale» che consente
all'interprete di adeguare le soluzioni all'evolezie della coscienza socidlerecisando, tuttavia, chetio risultare
utile precostituire criteri, parametri, casi sint@tici, che possano rappresentare una solida basdgptrmazione di
«pezzi» di diritto giurisprudenzidle
8 Cfr. RODOTA’ S.,Le fonti di integrazione del contrattGiuffré, Milano, 1969, p. 115, secondo cui la badede
oggettiva — quale principio generale dell’'ordinameegiuridico — si desume dal principio di solidadigintrodotto
dall’art. 1175 c.c. ed assurto al rango di prinzipdstituzionale in forza dell’art. 2, secondo leuiutela delle sfere
giuridiche dei soggetti impone che I'esercizio digitti non possa avvenire in maniera tale da corgve un eccessivo
sacrificio degli interessi altrui.
Il valore costituzionale assunto dal principio dbba fede implica la possibilita che tale claugmaerale sia utilizzata
come criterio integrativo del diritto codificatmelle ipotesi in cui I'applicazione formalisticalldeius strictumnon
offra un criterio adatto ad una conciliazione dagfieressi sostanzialmente corretta (cfr. BIGLIAZZERI L., voce
Buona fede nel diritto civilen Dig. disc. priv, sez. civ.Il, p. 173, secondo cui I'esigenza di un compoeato
conforme al principio di buona fede oggettiva iroplla possibilita per I'interprete di correggerddlore ‘dello ius
strictum tramite una valutazione degli interessiinwolti nella singola vicenda, diversa da quelleeaconseguirebbe al
puro e semplice accertamento della formale cornigfenza di un fatto e/o comportamento ad un’astrpt&visione di
legge(...) [ci0 in quanto]’esigenza di un comportamento corretto sin sostanan solo in termini di rigore formale,
guanto piuttosto come esigenza sostanziale deiaripgiuridici”. Parimenti, NATOLI U.,L’attuazione del rapporto
obbligatorio e la valutazione del comportamentdealphrti secondo le regole della corretteziraDiritti fondamentali
e categorie generalBcritti di Ugo Natoli, Giuffre, Milano, 1993, p. 682, secondo cui lawtakione in ordine alla
lealta, correttezza e buona fede della condottéigmpuna modificazione — pitl 0 meno intensa — di qushike
sarebbero le normali conseguenze dello strictumMesin che modo cid avvenga non & possibile stabit anticipo,
dipendendo dalla considerazione della situazionfato, che si verifica in quel momento in cui bago il
comportamento che deve essere valtjato
® MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., afferma, infatti chel“principio di buona fede
oggettiva esprime la tendenza alla “obiettivizzazbdei rapporti interprivati attraverso la integeone e |l
superamento, ad un tempo, della teoria della vél@tella teoria della dichiaraziofi¢p. 126).
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Tale duplice riferimento ha indotto parte dellatdo&'® a distinguere i due concetti.
Precisamente, le trattative indicano il complesscainportamenti e dichiarazioni volti a
verificare la possibilita di stipulare un contratodefinirne le condizioni; esse, pertanto,
attengono necessariamente ad una fase antecedgmédiaadella formazione del contratto,
relativa, invece, al momento del reciproco scanalbjaroposta e accettazione.
Diversamente, secondo autorevole dotffinai fini e agli effetti della responsabilita
precontrattuale, la distinzione — tra trattativloenazione del contratto - e irrilevante, dato
che laculpa in contrahend@ astrattamente configurabile in relazione a qasisatto
obiettivamente finalizzato alla stipulazione diaontratto.

Piu in generale - secondo il maggioritario oriergat dottrinal&, che propende per
un’interpretazione estensiva della disciplina iaree — 'ambito oggettivo di applicazione
della normativale quacomprende tutte le ipotesi in cui, in conseguergadmportamento
sleale di una delle parti nella fase precontragtuabn si addivenga alla stipulazione di alcun
contratto, ovvero si concluda un contratto invalidmefficace, nonché i casi in cui sia stato
concluso un contratto valido ed efficace, ma preigievole”.

Sotto il profilo soggettivo, secondo la dottrifid riferimento letterale alle “parti” di cui
all'art. 1337 c.c. € suscettivo di essere integiceestensivamente, avendo il legislatore
utilizzato il detto termine in senso generico, sewlistinzione né specificazione alcuna:
pertanto, & tenuto ad agire secondo buona fedettdgggqualunque soggetto di diritti, Si

tratti di persona fisica o giuridica - privata obplica - nonché i terzi che hanno comunque

19 DI BENEDETTO,Diritto civile, op. cit., pp. 510 — 512; MESSINEO H.contratto in genergin Trattato di diritto
civile e commercialeCicu e Messineo (diretto da), XXI, Giuffré, Milan 1968, p. 296.

1 BIANCA, Diritto civile, IIl, op.cit., p. 156.

12 BIJANCA, Diritto civile, I, op.cit., p. 162; GAZZONIManuale op. cit., p. 874; RAVAZZONI A.La formazione
del contrattg Il, Giuffre, Milano, 1974, p. 14; PANZA GBuon costume e buona fedeyene, Napoli, 1973, p. 219.

B Cfr. Cass. civ., |, 29 settembre 2005, n. 19024 dnJuris data 2009, secondo cui la disciplina della respongabil
precontrattuale trova applicazione anclaé ¢asi in cui la trattativa abbia per esito la adosione di un contratto
valido ed efficace ma pregiudizievole per una dpHeti”. Da precisare che si tratta di un indirizzo giprudenziale
particolarmente significativo ed innovativo, venesida collocare all'interno di un costante orien¢éato della
giurisprudenza — sia di merito che di legittimitdpraticamente unanime nell’escludere la configuitabidella
responsabilita precontrattuale qualora il contragtssa dirsi validamente concluso (&@x multiis Cass. civ., |, 18
maggio 1971, n. 1494, Mass. Foro it, 1971; Cass. civ., |, 21 maggio 1976, n. 184iass. Foro it. 1976). In senso
conforme all'indirizzo accolto dalla cit. sent. 23005, cfr. BENATTI,La responsabilita precontrattuglep. cit., p.
14; FRANZONI F.,La responsabilita precontrattuale: una nuova stagioin La resp. civ, 2006, pp. 295 e ss.;
MIRIELLO C., La responsabilita precontrattuale in ipotesi di ¢@tto valido ed efficace, ma pregiudizievald, pp.
648 — 652

14 DE MAURO A. - FORTINGUERRA F. - TOMMASI Sl.a responsabilita precontrattual€edam, Padova, 2007, p.
309; DI BENEDETTO Diritto civile, op. cit., p. 511; STOLFI GSulla colpa “in contrahendo” del’Amministrazione
pubblicg in Riv. dir. comm.1975, I, p. 25 - 26.
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partecipato alle trattative senza poi assumereekdi\di parti sostanziali dello stipulato
contrattd®,

In considerazione dell’aperta formulazione dell'a¥B37 c.c., che consente una lettura
estensiva della disposizione in esame sia sofimfilo oggettivo che soggettivo, nonché in
ragione della naturale ampiezza applicativa delkusola generale della buona fede
oggettiva, I'elaborazione dottrinale e giurispruziate in materia si € orientata nel senso di
specificare, da un lato i comportamenti che leiparho tenute ad osservare, dall’altro e
correlativamente le violazioni del precetto dispesi

Mentre la maggioritaria dottrina riconosce chediaciplina ex art. 1337 c.c. e, per le
suddette ragioni, suscettiva di illimitate facolth applicazion&, l'unica ipotesi di
responsabilita precontrattuale generalmente tipgzzdalla giurisprudenza e costituita
dall'ingiustificata rottura delle trattative: & affmazione costante in giurisprudenza quella
secondo cui dall'art. 1337 c.c. discende il dowdiraon recedere senza giusta causa dalle
trattative, quando queste siano giunte ad unoctatk da creare nella parte il ragionevole
affidamento nella conclusione del futuro contrdttaCon riferimento a tale peculiare
fattispecie dculpa in contrahendgosorge il duplice problema di stabilire, da um et quale
momento possa dirsi che le trattative abbiano taggiuna concludenza qualificata tale da
far insorgere un legittimo affidamento nella stgmibne del contratto, dall’altro quando il
recesso possa dirsi giustificato in ragione delssistenza di una giusta causa di recesso. Si
tratta diquaestiones factia cui risoluzione presuppone, pertanto, un aangnto caso per
casd® da parte del giudice in relazione alle diversecastanze del caso concreto,
considerando la qualita delle parti, la natura’afétire, le modalita delle trattative ed ogni
altro elemento rilevanté

Tale limitata applicazione della disciplina di @lfart. 1337 c.c. alle sole ipotesi di rottura
ingiustificata delle trattative, non appare consiiviie, in quanto considera il “legittimo

affidamento” solamente nella sua accezione piuetist di situazione giuridica soggettiva

> GAZZONI, Manuale op. cit., p. 874.
16 Cfr., per un'ampia casistica, BIANCAiritto civile, Ill, op. cit., pp. 162 — 174; IdLa nozione di buona fede quale
comportamento contrattuglén Riv. dir. civ, 1983, I, pp. 205 — 216.
7 Cfr. ex multiisCass. civ., Il, 25 febbraio 1992, n. 2335; Cais, H, 6 marzo 1992, n. 2704; Cass. civ., |ll, harzo
1993, n. 2973; Cass. civ., lll, 13 marzo 1996,057 tutte inCd Juris data, 2009
18 Fornisce una casistica esemplificativa DI BENEDBT Diritto civile, op. cit., pp. 513 — 515.
19 Significativo, in tal senso, quanto affermato daoeevole dottrina secondo cul’4pplicazione della clausola
generale di buona fede non &, se non in senso quaai lato, applicazione della legge; &, propriareendiritto
giurisprudenziale: applicazione di regulae iuriseate dal giudice, a cid abilitato dalla ledgécosi GALGANO,
Diritto civile e commercialgll, op cit., p. 549).
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caratterizzata da un’aspettativa sulla conclusiae® contratto, ingenerata dall’altrui
comportamento (o inerzia) e tutelata dal princighidouona fede (oggettiva) che, in questo
caso, prescrive che il successivo comportamentdaffielante sia coerente con |l
comportamento precedentemente posto in essere leaahgenerato I'altrui affidamento (il
principio di buona fede oggettiva costituirebbetahsenso, un corollario del principio di
non contraddizione). Secondo autorevole dotifjnanfatti, I'affidamento assume un
ulteriore e piu ampio significato: I'affidamentdewvante ai sensi della disciplina in materia
di responsabilita precontrattuale €& costituito 'dgfiettativa che l'altra parte si comporti
conformemente ai principi generali di correttezzaiena fede (oggettiva).

Esistono, pertanto, due accezioni di affidamentetl’atcezione ristretta, esso indica
I'aspettativa ingenerata dall’altrui comportamentell’accezione generica, si fa riferimento
all’aspettativa che tutti i soggetti dell'ordinanmermgiuridico con i quali si viene in contatto
rispettino, non solo le regole espressamente catid] ma anche quelle di correttezza
imposte dal principio di buona fede oggettiva.

Lo stesso legislatore - peraltro — ha previsto esgamente una particolare ipotesi di
responsabilita precontrattuale fondata sul dolosolposo comportamento del soggetto che
“conoscendo o dovendo conoscere 'esistenza di ansacdi invalidita del contratto, non
ne ha dato notizia all'altra parte(art. 1338 c.c3-

Dalla lettera della disposizione in esame — ed artigplare dall’espressione “dovendo
conoscere” — emerge che, al fine di sottrarsi glazione risarcitoria peculpa in
contrahendogalla parte non basta comunicare all’altra cio cygesa in ordine alle cause di
invalidita del contratto, ma occorre che abbia anabcertato alla stregua dell’'ordinaria
diligenza le cause di invalidita che rientrano aslia sfera di controllo. Cio, precisando che
il fatto lesivo non €& costituito dalla mancata coicazione delle cause d’invalidita, bensi,
direttamente, dalla stipulazione di un contrattealdo da parte di chi conosce o dovrebbe

conoscere dette cause.

20 MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., pp. 127 — 128.
2L Altre ipotesi di responsabilita precontrattuajeizzate dal legislatore, come dirette applicazideli’art. 1337 c.c.,
sono rappresentate, ad esempio, dagli artt. 1388i(epone al rappresentante senza poteri di risaitalanno sofferto
dal terzo per aver confidato senza sua colpa ralidita del contratto), 1440 (che riconosce atrdgygiato da dolo
incidente il diritto al risarcimento del danno),1P8(che sancisce a carico del comodante I'obbligoisarcire al
comodatario il danno sofferto per la mancata cocamone dei vizi della cosa comodata) del c.c..
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Specificamente, la disposizione in esame reca geneiferimento alle sole cause di
invalidita del contratto (annullabilita e nullitauttavia, secondo la maggioritaria dottfiha
nel disposto normativo devono ricomprendersi andasi di inefficacia del contratto.

Ai fini della responsabilita precontrattuale, I'att338 richiede, ulteriormente, che la parte
danneggiata abbia confidato senza sua colpa nelldita del contratto. Tale previsone
costituisce diretta applicazione del principio setmcui il danno deve essere sopportato dal
danneggiato quando il suo comportamento si pongaecocausa assorbente dell’evento
dannoso: in altri e piu semplici termini, il danctee una parte avrebbe evitato con il proprio
comportamento diligente non puo essere causalnmaptgato al comportamento dell’altra.

In relazione a tali considerazioni, peculiare iegse assume la questione se la citata
disposizione imponga — tra l'altro — I'obbligo doraunicare I'esistenza di una causa di
invalidita dipendente dalla violazione di una noméegge.

La giurisprudenza si € costantemente pronunciasemso contrario, rilevando che le norme
di validita del negozio giuridico sono previste d&posizioni imperative di legge che
entrambe le parti sono tenute a conoscere in dittnoto principio ignorantia legis non
excusdt Conseguentemente, lgnorantia iuris € sempre inescusabile, cosicché la parte
non potra pretendere di essere risargiter “aver confidato senza sua colpa nella validita
del contrattd, colpa che in tali ipotesi deve invece considsiriarre ips&”.

Tuttavia, secondo la piu autorevole dottffnatale generalizzazione non appare
condivisibile, rendendosi anche in tal sede necesaama valutazione in concreto in
considerazione della possibilita che la conoscedela legge richieda una specifica
conoscenza techico — professionale propria di oteadelle parti: cio, specie in ragione dei
crescenti fenomeni dellipertrofia e dell’eterog#ae dell’attivita interpretativa, che
escludono la certezza del diritto e — correlativai®e- la colpa di ignorarlo. Peraltro, il
codice civile non distingue — sotto il profilo dellscusabilita — l'ignoranza di fatto

dallignoranza di diritto, pertanto non sussisteual motivo per negare che anche con

22 p| BENEDETTO,Diritto civile, op. cit., p. 517; BIANCADIiritto civile, IlI, op. cit., p. 171.
23 Cfr., ex multiis Cass. civ., II, 26 giugno 1998, n. 6337Giust. civ, 1998, I, p. 2773:Se la causa di invalidita del
negozio deriva da una norma imperativa o proibitdidegge, o da altre norme aventi efficacia diittlir obiettivo, tali
— cioé — da dover esser note per presunzione assalla generalita dei cittadini e — comunque —i tathe la loro
ignoranza bene avrebbe potuto o dovuto essere atgattraverso un comportamento di normale diligenmmon si puo
configurare colpa precontrattuale a carico dell'at contraente, che abbia omesso di far rilevarea atbntroparte
I'esistenza delle norme stese
24 BIANCA, Diritto civile, Ill, op. cit., p. 173; DI BENEDETTORiritto civile, op. cit., p. 517; MUSYResponsabilita
precontrattuale (culpa in contrahend@p. cit., p. 405; CUFFAR(QResponsabilita precontrattuglep. cit., p. 1271.
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riferimento allaignorantia iuris non rilevi la buona fede e quindi la scusabilid@dl’drrore
(sulla norma¥”.

Inoltre, secondo la citata dottrina, il detto oteamento giurisprudenziale si fonda su
un’errata interpretazione del principi@horantia legis non excusatil quale non impone

in capo ad ogni soggetto la conoscenza generaizizatitte le disposizioni normative in cui
I'ordinamento giuridico si articola, bensi esson#figa che la legge trova applicazione
indipendentemente dalla conoscenza che di ess@ haoggetti interessati.

La disciplina della responsabilita precontrattudgikcende, dunque, dal precetto generale di
cui allart. 1337 c.c., nonché da diverse dispasiziche di esso costituiscono diretta
applicazione. Tale disciplina, come accennato, éongiinata alla tutela del cd. interesse
negativo, ossia l'interesse del soggetto a nonressanvolto in trattative inutili, a non
stipulare contratti invalidi ovvero inefficaci eiupin generale, a non subire coartazioni o
inganni in ordine ad atti precontrattuali, penasarcimento del danno a carico del soggetto
che si & comportato slealmeiiiecontrahend®’. Tale danno si identifica - pit in particolare
— con le spese sostenute (danno emergente) e qmerdda di occasioni di concludere lo
stesso 0 altro tipo di contratfocon terzi (lucro cessante), in quanto siano camseza

immediata e diretta del comportamento contraritdoaiere di buona fede dell’altra p&fte

% Cfr. BENATTI, La responsabilitd precontrattugl@p. cit., pp. 61 — 62; SACCO R.a buona fede nella teoria dei
fatti giuridici di diritto privato, Giappichelli, Torino, 1949, p. 284.
% Come noto, l'art. 1337 c.c. non stabilisce espremsite quale sia la sanzione che deve essereegatdl alla
violazione del dovere precontrattuale di buona fédttavia, € assolutamente prevalente I'orientamelottrinale e
giurisprudenziale secondo cui la detta sanzionesisten esclusivamente nel risarcimento del danmyatrdo tale
opinione conferma in quelle norme che costituiscdivetta applicazione della citata disposizionet(ar338, 1398,
1812, 1821 c.c.), che riconoscono a favore delstgglanneggiato il diritto al risarcimento del dan
%" La tutela risarcitoria anche nel caso di perditaatasione a stipulare un contratto avente coietiiverso rispetto a
guello non concluso e per il quale si erano svelteattative € stata riconosciuta per la primaasda Cass. civ., lll, 12
marzo 1993, n. 2973 (iMuova giur. civ. comm.1994, |, pp. 120 — 124, con nota di PINORI Estensione del
risarcimento del danno per culpa in contrahehdsecondo cuilla responsabilita precontrattuale prevista dall’art
1337 cod. civ., coprendo nei limiti del cd. intesesiegativo, tutte le conseguenze immediate aaluletla violazione
del dovere di comportarsi secondo buona fede riafia preparatoria del contratto, secondo i critstabiliti dagli artt.
1223 e 2056 cod. civ., si estende al danno peaetjipdizio economico derivante dalle rinunce asiipe un contratto,
ancorché a contenuto diverso, rispetto a quello @drsi erano svolte le trattative, se la sua mdaczonclusione si
manifesti come conseguenza immediata e direttacoeiportamento della controparte, che ha lasciatdera le
trattative quando queste erano giunte al puntordace un ragionevole affidamento nella conclusipositiva di esse
A tale orientamento, che costituisce un mutameisfzetto alla tradizionale limitazione della tutelecontrattuale alla
sola ipotesi di mancata conclusione di un contrdéiito stesso oggetto o simile a quello per il guglerano svolte le
trattative, presta adesione autorevole dottrinaZ@®@NI, Manuale op. cit.,p. 875.
% pDall'interesse negativo si distingue I'interessk positivo, ossia l'interesse all’esecuzione @glporto contrattuale:
in caso di lesione di tale forma di interessejsarcimento del danno & parametrato all'utilita shearebbe ricavata
gualora non si fosse verificato I'inadempimentd’dbbligazione €x contracti.
Particolare questione & stabilire se il risarcirnaitonosciuto in caso di lesione dell'interessgati’o possa superare
guantitativamente il risarcimento che sarebbe nsoiuto in caso di lesione dell'interesse positivavero se il primo
debba necessariamente essere inferiore al sec&utflgaunto, si distinguono due orientamenti: secopdde della
dottrina, l'interesse negativo pud superare l'iegse positivo, in particolare quando il vantagdie wn soggetto
8



In particolare, la liquidazione del danno da perdit chance danno che non si identifica
con la perdita di un risultato utile bensi con krdita della possibilita di conseguirlo,
presuppone un giudizio prognostico secondo il moterio dell'id quod plerumque accidlit
con la conseguenza che incombe sul danneggiateréadi allegare elementi presuntivi (di
carattere equitativo) in ordine al raggiungimengb sultato sperato e impedito dall’altrui
condotta illecita.

Secondo autorevole dottriffatuttavia, non pud essere aprioristicamente esathe anche
in materia di responsabilita precontrattuale swardibile I'interesse positivo, cio in
particolare nell’ipotesi in cui il soggetto danne&dg dall’altrui condotta scorretta riesca a
fornire la prova certa che il contratto non conaclasinvalidamente concluso sarebbe stato
perfezionato o validamente concluso se la conttepaon avesse violato il principio di

buona fede oggettiva.

avrebbe potuto ricavare dalla chance perduta sarstato superiore al vantaggio che sarebbe derdadta positiva
conclusione delle trattative, poi disattese; seooatfra dottrina, invece, linteresse negativo mmd mai essere
superiore a quanto si sarebbe conseguito con Uesmte del contratto (all'interesse positivo), pagioni di carattere
equitativo e di ordine pubblico.

2 TURCO C. Interesse negativo e responsabilita precontrattu@leiffré, Milano, 1990, p. 573.
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2. La natura giuridica della responsabilita precontattuale.

A questo punto, appare fondamentale - per delimittambito di rilevanza della
responsabilita precontrattuale in genere (ed irispgella p.a.), nonché attese le differenze
circa la disciplina applicabile (segnatamente imaedi onere della prova, prescrizione
dellazione, messa in mora, rilevanza della colpadedlincapacita naturale, danno
risarcibile) - definire la natura giuridica deltalpa in contrahendose quest'ultima sia
ascrivibile alla categoria giuridica della respdiibi@g extracontrattuale o contrattuale,
ovvero in untertium genus

Sotto il vigore del codice civile abrogato, autarev dottrind’ sosteneva che la
responsabilita peculpa in contrahend@vesse natura extracontrattuale. Tale orientamento
trovava fondamento nel fatto che, in mancanza di disposizione diretta a disciplinare |l
comportamento delle parti in sede di trattativecpngrattuali, la sola norma invocabile per
sanzionare laulpa in contrahendera rappresentata dall’art. 1151 c.c. 1865, ito tsitnile
all'attuale art. 2043. Tale concezione — peraltroisentiva certamente dell’esperienza
giuridica francese, in cui, da un lato la mancanebcode civildi uno specifico articolo
dedicato alla responsabilita precontrattuale, al&lb I'atipicita del sistema degli illeciti
extracontrattuali, avevano portato all’affermaziondella natura aquiliana della
responsabilitd pesulpa in contrahendd.

La tesi della natura extracontrattuale & attualmeatcolta da autorevole dottrinae
costituisce la posizione costante della giurispnzd®, secondo le quali la fonte della
responsabilita precontrattuale € identificata irfatto illecito che ha preceduto, o comunque
accompagnato, la formazione del negozio. Conseguoemtte, il dovere di comportarsi
secondo buona fede e con diligenza nello svolgimdalle trattative e nella formazione del
contratto non discende da un rapporto obbligattvecsoggetti determinati, ma costituisce
un obbligo generico che si imporega omnesn virtu del precetto generale deéminem

laedere al fine di tutelare linteresse alla liberta negbe. Tale interesse alla vita di

30 Cfr., per tutti, VERGA F.Errore e responsabilita nei contratiCedam, Padova, 1941, p. 100.

31 Per uno studio approfondito sul modello frances#adresponsabilitd precontrattuale si rinvia a MUS. M.,
Responsabilita precontrattuale (culpa in contrahe@hdDig. disc. priv, XXVII, pp. 393 — 394; DE MAURO -
FORTINGUERRA - TOMMASI La responsabilita precontrattuglep. cit., pp. 9 — 18.

32 Cfr. per tutti BIANCA, Diritto civile, IlI, op. cit., pp. 157 — 162.

33 Cfr., ex multiis Cass. civ., Il, 20 agosto 1995, n. 9157Aish. civ, 1996, p. 189; Cass. civ., Il, 18 giugno 1987, n.
5371, inForo it,, 1988, I, c. 181; Cass. civ., |, 28 gennaio 19¥ 2,99, inForo it., 1972, |, p. 2088..
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relazione e, in altri termini, giuridicamente tatel contro comportamenti dolosi o colposi
secondo il precetto generale del rispetto deltdiattrui (art. 2043 c.c.).

Invero, secondo i sostenitori di tale tesi, taltigone sarebbe imposta dalla mancanza di
un rapporto obbligatorio preesistente, la cui Aaae costituisce il presupposto per
'operativita della responsabilitd contrattuale:vadfsamente, in sede di trattative e
formazione del contratto, non si € ancora instaurat vincolo contrattuale o, piu in
generale, un vincolo obbligatorio, con la consegaerche fonte dell'obbligazione
risarcitoria non puo che essere l'altrui comportatoeloloso o colposo che abbia cagionato
un danno ingiusto.

Secondo parte della dottriffa la tesi della natura extracontrattuale detlalpa in
contrahendanon e accoglibile, gia in considerazione dell'mflatezza del presupposto sulla
base del quale essa e elaborata, ossia che itodtatto sociale” instauratosi tra le parti in
sede di trattative e formazione del contratto nod ponsiderarsi come fonte di un rapporto
obbligatorio. Invero, in considerazione del datonnativo rappresentato dall’art. 1337 c.c.,
si ritiene che l'avvio delle trattative segna lasciga di un particolare rapporto obbligatorio
che vincola le parti ad un contegno conforme aggote della correttezza e della buona fede
oggettiva. In altri termini, in considerazione di$posto di cui alla citata norma, dal fatto
giuridico® dell'instaurazione fra le parti delle trattativentrattuali discendeex lege
I'obbligazione di buona fede (oggettiva), obbliga® il cui inadempimento da luogo
all'obbligo sostitutivo di risarcimento del danex art. 1218 c.c.. In tal senso, con l'art.
1337 citato, il legislatore ha inteso estendereekponsabilita contrattuale alla fase delle
trattative: conseguentementecldpa in contrahende configurabile come responsabilita di
natura contrattuale. In altri e piu specifici temmil’art. 1337 c.c., nel prevedere chie “

parti (...) devono comportarsi secondo buona feg®ne a carico di persone determinate

34 Cfr., per tutti, MENGONI L. Sulla natura della responsabilita precontrattuale Riv. dir. com, Il, 1956, p. 362;
BENATTI F., La responsabilita precontrattualeGiuffre, Milano, 1963, p. 121 - 137; SCOGNAMIGLI®., Dei
contratti in generalein Comm. Cod. ciy.SCIALOJA - BRANCA (a cura di), Zanichelli, Bologn- Roma, 1970, p.
215; STOLFI G.,Sulla colpa “in contrahendo” del’Amministrazioneupblica, in Riv. dir. com,. 1975, II, p. 35;
GALGANO, Diritto civile e commercialgll, op cit., p. 553; MIRIELLOLa responsabilita precontrattuale in ipotesi di
contratto valido ed efficace, ma pregiudizievalp. cit., p. 650.
% Si ricordi che, ai sensi dell’art. 1173 c.c., ltbbgazioni derivano, oltre che da contratto eattofillecito, anche da
“ogni altro atto o fatto idoneo a produrle in confiaita dell’ordinamento giuridich In considerazione di tale disposto
normativo, infatti, autorevole dottrina rileva coftespressione “responsabilita contrattuale” peguehri difetto
“dovendosi ricondurre alla medesima, in termini amerbalmente piu confacenti di responsabilita per
inadempimento, qualsiasi violazione di uno spegifibbligo di prestazione o di comportamento inezead una
relazione giuridica intersoggettiva preesistentdadto lesivo e scaturente da una fonte all'uoponiea e diversa
dall'illecito extracontrattualé (TURCO, Interesse negativo e responsabilita precontrattuafe cit., p. 729).
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(le parti) un obbligo determinato (agire in buoedd). La norma, quindi, implica il sorgere
di un vincolo obbligatorio - specificato sia softoprofilo soggettivo che oggettivo —
discendente dal “contatto sociale” instauratosidrparti; pertanto, incorre in responsabilita
contrattuale chi non adempie a quell'obbligo spegike conseguentemente deve risarcire |
danni, sia pure nei limiti dell'interesse negatf/o

A fortiori, autorevole dottrina precisa che la disciplinacdii agli artt. 2043 e ss. c.c. e la
disciplina in materia di responsabilita precontrale differiscono sotto il profilo dei
presupposti applicativi. Infatti, mentre la respaiifita extracontrattuale presuppone la
violazione di un obbligo generico, quale quello deminem laederesicché il risarcimento
dei danni costituisce l'unica obbligazione a cui oidgine il fatto doloso o colposo,
diversamente, la responsabilita precontrattual@ynw in quanto ascrivibile ajenusdella
responsabilita contrattuale, presuppone la viotazidi un obbligo specifico (agire secondo
buona fede), sicché il risarcimento del danwostituisce il contenuto dell’obbligazione
succedanea che prende il posto di quella rimastaémpiuta®’.

Tale concezione della responsabilita palpa in contrahendaome responsabilita di natura
contrattuale ha avuto origine nel pensiero delladpttistica tedesdéd costretta - dalla
mancanza di una codificazione dell’istituto in esaendal dogma della tipicita degli atti
illeciti - a ricorrere alla responsabilita conttetle per sanzionare le fattispecie di
comportamenti illeciti nelle trattative. In partlace, tale dottrina descrive la trattativa come
il concretarsi di un rapporto giuridico tale da pegsentare esso stesso la fonte degli
obblighi di lealta e correttezza, obblighi alla cuiolazione consegue I'eventuale
responsabilith; parimenti, secondo la giurisprudenza trattativa — a prescindere dal suo
esito — determina una situazione nella quale ciaaatelle parti € al tempo stesso vincolata
a doveri di correttezza e tutela contro le consegeedel contegno scorretto alttéfi. Sulla
base di tali considerazioni, la dottrina e la giprudenza tedesche, mediantdidtio iuris

del contatto sociale (o negoziale) che viene athumarsi tra le parti in sede di trattative e

% Come noto, secondo I'unanime dottrina, per resgiifigy contrattuale si deve intendere la respailisabonnessa
allinadempimento di un’obbligazione, qualunqueikfatto da cui I'obbligazione deriva, e non salioun’obbligazione
che trova la sua fonte in un contratto.
37 STOLFI, Sulla colpa “in contrahendo” dell’Amministrazioneipblica, op. cit., p. 37.
3 |n particolare, JHERINGCulpa in contrahendo oder schadensersatz bei mjehtoder nicht zur perfektion gelanten
vertragen op. cit., pp. 15 e ss..
Per una esaustiva disamina dell'elaborazione didlirina tedesca in merito alla natura contrattudd#a culpa in
contrahendocfr. BENATTI, La responsabilita contrattuajep. cit., pp. 122 — 124.
%9 |bidem p. 66.
“ORGZ, 104, 265 (traduz. in MUSYResponsabilitd precontrattuale (culpa in contrahenap. cit., p. 395).
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formazione del contratto, hanno inseritccldpa in contrahendall'interno della categoria
della responsabilita contrattuale: le parti di tnadétativa stanno in uno speciale rapporto che
da origine ad una serie di doveri di protezionépreci, ispirati ai concetti di buona fede e
correttezza, la cui violazione da luogo ad unaaesabilita di natura contrattuéle

Per vero, come rilevato da autorevole dotffina ricostruzione dellaulpa in contrahendo

in termini di responsabilitd da “contatto socialsgppur ampiamente condivisa sia in
dottrina che in giurisprudenza, non puo essere l@;coon potendo essere considerato
decisivo il rilievo secondo cui basterebbe un mépontatto” (peraltro, concetto
manifestamente indeterminato) tra due sfere gt perché nasca un rapporto
obbligatorio. Inoltre, secondo il medesimo orientéate, pur ammettendo la rilevanza
giuridica del “contatto sociale”, esso e inidon@o,ogni caso, ad assurgere a criterio
discretivo tra responsabilita contrattuale ed exn#rattuale, dato che anche quest’'ultima
presuppone un “contatto” tra sfere giuridiche dairtkggiato e del danneggiante.

Secondo un ulteriore orientamento interpretatigorelsponsabilita precontrattuale non puo
configurarsi né come responsabilita contrattualé, aome responsabilita aquiliana,
integrando essa uertium genu¥.

Presupposto della tesi dell'autonomia concettuaéa desponsabilitd precontrattuale e la
considerazione secondo cui ci0 che specificameitggar al fine della configurabilita
dell'istituto in esame é il rapporto che viene adtaurarsi tra i contraenti in una precisa
dimensione sociale, quella dello svolgimento ddlattative e della formazione del
contratto. La peculiarita di tale rapporto, infotmai canoni della buona fede oggettiva,
esclude - da un lato - che in caso di violazionkepdecetto di cui allart. 1337 c.c. sia
configurabile un inadempimento in senso tecnicatin a seguito dell'instaurarsi delle
trattative, I'art. 1337 c.c. non prescrive una fae®ne specifica, rinviando invece alla
violazione di modalita di comportamento. Dall'altrta detta specificita del rapporto

precontrattuale esclude che il dovere di condattposto dalla citata disposizione sia

*! La considerazione della responsabilita preconiasgtin termini di responsabilita “da contatto stel verra
successivamente ripresa nel cap. Ill, par. 5nel di sostenere — in chiave ricostruttiva - I'apphiilita dell'istituto
dellaculpa in contrahendanche nella cd. fase pubblicistica dell’evidenahlpica.
“2 BENATTI, La responsabilita contrattuaep. cit., p. 125.
3 CUFFARO,Responsabilitd precontrattuglep. cit., p. 1270; RESCIGNO FOpbligazioni (diritto privato) in Enc.
dir., XXIX, pp. 142 e ss.; SACCO RCulpa in contrahendo e culpa aquilia; culpa in €iglo e apparenzan Riv. dir.
comm., 1951, 1l, p. 86.
La tesi della responsabilita precontrattuale cdaeréum genusdi responsabilita & accolta da GIANNINI M. %a
responsabilita precontrattuale del’amministraziopabblica in Raccolta di scritti in onore di Arturo Carlo Jemolo
I, Giuffre, Milano, 1963.
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riconducibile al generico rispetto dell’altrui séemiuridica, al principio delheminem
laedere e cio per due ordini di ragioni: in primo luogper l'indeterminatezza della
situazione giuridica soggettiva pregiudicata dahportamento scorretto, atteso che l'art.
1337 c.c. tutelan primis un interesse all’altrui comportamento leale; ina®lo luogo, in
considerazione che il principio di buona fede ofygetsotteso alla citata disposizione non si
identifica con il principio deheminem laederdi cui all’art. 2043 c.c., costituendone un
quid pluris

La responsabilita precontrattuale, segnatamertdea ttondamento nel principionicuique
suum tribueretalché il fatto che la ingenera, pur apparteneadtiofamiglia dei fatti illeciti
lesivi, non appartiene pero génusdei fatti illeciti lesivi di diritti, ma a quello efli illeciti
lesivi di interessi protetti.

Quest'ultima tesi, tuttavia, € opposta dalla mag@ida dottrina, secondo cui nel diritto
privato non e configurabile un terzo genere di oaspbilita al di fuori dell’alternativa tra
responsabilita contrattuale ed extracontratfiale

Infatti, la qualificazione della responsabilita goatrattuale coméertium genusmpone di
ammettere che lgulpa in contrahendcsia disciplinata da proprie e autonome regole,
affermazione quest'ultima che, secondo la dottridaminante, € rhanifestamente
inaccettabilé®>. Segnatamente, tranne l'artt. 1337 c.c., nessua’disposizione del codice
civile disciplina in modo autonomo qualche aspeltia culpa in contrahendotant’e che
gli stessi sostenitori della teoria dettium genusoncludono che la disciplina deltallpa

in contrahendo debba essere desunta — in via analogica — daaquelativa alla
responsabilita contrattuale ovvero extracontragffialinvero, proprio la mancanza di
un’autonoma disciplina codicistica della respomgalprecontrattuale costituisce un dato
significativo nel senso di confermare come il l&giwre non abbia inteso configurarla come

tertium genusli responsabilitd.

44 Cfr. per tutti BIANCA, Diritto civile, IlI, op. cit., p. 158; BENATTILa responsabilita precontrattualep. cit., pp.
116 - 118
> Cosi BENATTI,La responsabilita precontrattuglep. cit., pp. 116.
¢ Cosi, ad esempio, al fine di determinare (e gfieate) I'interesse contrattuale negativo, in difedi una specifica
norma in materia di responsabilita precontrattualegecessario riferirsi alle disposizioni previgéz la responsabilita
contrattuale (artt. 1223 e 1225 e ss. c.c.) ovagiiarticoli posti in tema di responsabilita extatrattuale (art. 2056
c.c.). Parimenti, & impossibile formulare una ragggénerale in tema di riparto dell’onere della préacendo esclusivo
riferimento all’'art. 1337 c.c., con la conseguedela necessita di riferirsi alle regole elaboiaia riferimento alla
responsabilita contrattuale (art. 1218 c.c.) ovwextpacontrattuale (art. 2043 c.c.).
“" BENATTI, La responsabilita precontrattualep. cit., pp. 118.
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CAPITOLO SECONDO
L’AMMISSIBILITA’ DELLA RESPONSABILITA'’
PRECONTRATTUALE DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

1. Ammissibilita di una responsabilita del’amminigrazione.

Fino ai primi anni del secolo scorso, si e effetthente posto il quesito — sia in dottrina che
in giurisprudenza — circa I'astratta configurahildi una responsabilita civile della pubblica
amministrazione.

Piu in particolare, quando si faceva question€airhissibilita di una responsabilita della
p.a., si alludeva alla responsabilita extraconteddt, non essendo mai stata sollevata alcuna
contestazione in ordine alla configurabilita di uneesponsabilita contrattuale
dell’'amministrazione, e cio per due ordini di ragid’'una di carattere teorico, relativa alla
considerazione che la p.a., nell’'ambito della @éicontrattuale, opera non come soggetto
di diritto pubblico ma come soggetto di dirittoyatio, ponendosi su un piano paritario con i
singoli; l'altra di carattere pratico, in quantossan privato avrebbe contrattato con
I'amministrazione qualora, in ipotesi di inadempirtee del contratto, gli fosse preclusa la
possibilita di convenire in giudizio il soggettolghlico al fine di esperire i rimedi all’'uopo
previsti dalla disciplina civilistica in materia dbbligazioni e contratf.

Mentre si ammetteva comunemente una responsahiiitatrattuale, in dottrina e
giurisprudenza l'astratta ammissibilita di una sgabilita extracontrattuale della pubblica
amministrazione trovava forti resistenze e opinidisisonanf’ in altri termini, non era
affatto pacifica — e da piu parti era espressamesttisa - la configurabilita di un dovere
giuridico in capo alla p.a. di risarcire il danngeatualmente cagionato ai privati nello
svolgimento delle sue attivita.

L’argomento principale su cui era basata tale copoe era costituito dalla natura sovrana

dello Stato, natura che non consentirebbe un’afieirome di responsabilita a carico della

“8 Cfr. ALESSI R. La responsabilita della pubblica Amministrazio@iuffré, Milano, 1955, p. 27.
9 Cfr. MANTELLINI G., Lo Stato e il codice civile Barbera, Firenze, 1880, pp. 56 — 89.
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p.a., fitenendosi la sovranita e la responsabilita comicantitetici inconciliabili, in quanto
che la sovranita presupporrebbe la superiorita @émperio, e la responsabilita la
sottomissione o quanto meno I'eguagliagh?a

Tale impostazione, per vero, si basava su unartistoncezione della sovranita dello Stato,
una sovranita erroneamente ritenuta incompatileiteagni forma di limitazione, restrizione
o0 obbligo. Invero, autorevole dottrina rileva chee“repugnano effettivamente con la
sovranita restrizioni o limitazioni promananti dali fuori, da soggetti estranei, non
repugnano invece autolimitazioni della sovranitianitazioni cioé promananti dallo Stato
stesso, limitazioni cui il principio fondamentaleslld divisione dei poteri conferisce
carattere giuridico: conferisce, cioe, rilevanzarpié diritto e quindi rilevabilita per i
cittadini che da tali limitazioni sono avvantaggfat. In altri termini, proprio il principio
liberale della separazione dei poteri, in ragioakqiiale lo Stato si presenta nei tre distinti
momenti della produzione normativa, dell’applicamocoattiva delle norme giuridiche e
della cura degli interessi collettivi, consente mindere concepibile che lo Stato,
nell'esplicazione delle sue funzioni e — piu in gate — nell’ambito della propria azione,
sia limitato dalle disposizioni normative che datesso promanano. Poiché tali limitazioni
(o meglio, autolimitazioni) circoscrivono una sfaiaridica dei singoli nei confronti dello
Stato stesso, qualora quest'ultimo, nell’esercdtia propria azione, violi la detta sfera
giuridica, € concepibile che in capo ad esso siafigarabile una responsabilita
(extracontrattuale). Cio che, peraltro, costituigc®ndamento della moderna concezione
dello Stato di diritto, ossia dello Stato che sttgmone al diritto e di questo assicura
I'osservanza anche riguardo a sé€ medesimo.

L'argomento della natura sovrana dello Stato, odcealtri di pari consistenZa erano

quindi sostenuti per negare l'astratta configurbilli una responsabilita extracontrattuale

:iALESSI, La responsabilita della pubblica Amministrazigog. cit., p. 28.

Id., p. 28.
2 Un altro argomento prospettato per negare la resginlita aquiliana del’lamministrazione si basawal’asserita
inapplicabilita dell'art. 1153 c.c. 1865 (ora a2049), che disciplinava — tra l'altro - la respdrib& indiretta di
padroni e committenti per i danni cagionati dabldomestici e commessi, cid per due ordini di ragim primo luogo,
in quanto tra lo Stato e i propri funzionari e didenti non sarebbe configurabile una relazioneifigaile alla stregua
di “rapporto di commissione”, quest’ultimo costitie il presupposto di applicabilita della disciplex art. 1153 c.c.;
in secondo luogo, la responsabilita di cui allateitdisposizione si fonderebbe — sotto il profdggettivo — su di una
culpa in eligenddossia su di un difetto di diligenza nello sce@iéepropri commessi) i vigilando(consistente in un
difetto di diligenza nel vigilare sul corretto ad@mento delle incombenze cui i commessi sono ayitetementi
inconcepibili con riferimento allo Stato, che pregiee e controlla i propri agenti con le cauteleviste dalla legge, con
la conseguenza che sarebbe in configurabile uttalifié diligenzain eligendoo in vigilanda
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della p.a.; tuttavia, come accennato, tali argoamahi hanno perso di consistenza gia nei
primi decenni del secolo scorso, sino allunanino@rroscimento — sia in dottrina che in
giurisprudenza — dellammissibilita della respornki@b della p.a. anche per illecito
aquiliano, peraltro riconoscendovi un duplice fameato.

Un fondamento teorico, costituito dalla soggezioleio Stato — amministrazione a quel
diritto obbiettivo che da esso stesso promana Stalegislazione) e che da esso stesso
viene coattivamente applicato (Stato — giurisdiejpnin ossequio ai principi della
separazione dei poteri e dello Stato di dirittoj su & accennato: in ragione di tale
costruzione, lo Stato — amministrazione che vialstera giuridica dei singoli, delimitata
dalle norme giuridiche dallo stesso prodotte, noa phe essere assoggettato alla sanzione
del risarcimento del danno.

Un fondamento di diritto positivo, rappresentatdl’applicazione anche alla p.a. della
disciplina di cui agli artt. 2043 e ss. c.c., innmoanza di un principio o di una disposizione
derogatoria a favore degli enti pubblici; cido imsaerazione del fatto che il principio del
neminem laedere cui e informata la disciplina in materia di dito aquiliano — costituisce
uno dei principi fondamentali dello Stato di doitcome tale dotato diis espansiva di
applicazione generalizzata anche con riferimentie gersone giuridiche di diritto
pubblica®,

Altre teorie, pur non escludendo l'astratta amrbi$ith della responsabilita extracontrattuale della., la limitavano
ora ai soli atti di gestione (MANTELLINL.0 Stato e il codice civilep. cit., p. 59), ora all'attivita sociale (ORLAND
V. E., Principi di diritto amministrativo Barbera, Firenze, 1915, pp. 440 - 451), oratéifita attinente ad interessi
patrimoniali (PRESUTTI E..La responsabilita delle pubbliche amministraziom ielazione alle giurisdizioni
amministrative Societa Editrice Laziale, Roma, 1901, pp. 11 - 20).
Per una critica a tali teorie limitative della respabilita extracontrattuale della p.a. si rinviaARESSI, La
responsabilita extracontrattuale della pubblica amistrazione op. cit., pp. 34 — 38.
%3 Dal riconoscimento della responsabilita extracattwale della pubblica amministrazioseart. 2043 c.c., ne deriva
che gli elementi costitutivi dell'illecito aquiliandella p.a. sono da individuarsi nella condottwabd omissiva (posta
in essere dal funzionario o dipendente), nel dangioisto, nel nesso di causalita tra condotta edanell’elemento
psicologico del dolo o della colpa (generica o #fm), posto che sull'individuazione e sulla catenza di ciascuno di
essi si sono aperte numerose questioni interprefati cui si intende dar conto solo sommariamanteeri fini di
completezza.
Quanto alla condotta dell’'agente, essa deve cengist un’azione od omissione riferibile al’amnsimazione in
qguanto posta in essere nell’esercizio delle incammbeui il funzionario o dipendente e adibito, semil noto
concetto di “occasionalita necessaria” (la cd. &sionalita necessaria” ricorre laddove la condi¢{iagente sia
strumentalmente connessa con l'attivita istituziertll'ufficio cui I'agente stesso e preposto).
La condotta dell'agente deve poi aver causalmeméeato al terzo un danno qualificabile come ingisssianon
iure), e proprio su tale qualificazione giuridica dahdo si appuntano le questioni concernenti I'esb@esdella
responsabilita extracontrattuale anche alle ipatesiii non sia stato leso un diritto soggettivo maaizioni giuridiche
soggettive di diversa natura rilevanti per I'ordimento giuridico (cfr. Cass. 500/1999 cit.), tra, ¢niparticolare, la
posizione di interesse legittimo. Come noto, infattcondo la superata interpretazione dell'ard3€.c., la norma
sull'illecito aquiliano costituisce uno schema taltipicita bilaterale” in quanto tutela posiziggiuridiche soggettive
tipiche (i diritti soggettivi) rispetto ad altrettge condotte tipiche (di rispetto e astensionajeiiamente, secondo la piu
recente ed autorevole dottrina (cfr. CARRA’ M'esercizio illecito della funzione pubblica ex.a2043 c.c. Giuffre,
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L’'affermazione di una responsabilita extracontr@ttudella p.a. € — peraltro - confermata,
da un lato dagli artt. 2 e 4 della L. 2248/1865 B&|love e previsto che la p.a. possa essere
convenuta in giudizio dinanzi al g.o. nelle ipotesicui “la controversia cada sopra un
diritto [civile o politico] che si pretende leso da un atto dell’autorita amstrativa’;
dall’altro dal disposto costituzionale di cui attal13, nella parte in cui garantisce la tutela
giurisdizionale dei diritti e degli interessi legii contro gli atti della p.a., nonché dall’art.
28 Cost. che estende la responsabilita civile &iédo e gli enti pubblici per gli atti compiuti

in violazione di diritti dai propri funzionari e piendenti* (ferme restando le responsabilita

penale ed amministrativa che sono proprie ed aselas questi ultimi).

Milano, 2006, p. 138 e la bibliografia ivi richiatay nell'ottica di unaprogressiva deformazione degli interédai
cui lesione implica 'ammissibilita di una tutelaarcitoria, I'art. 2043 c.c. deve essere intesoeoschema “ad atipicta
bilaterale”, ossia atipicita degli interessi tuteéa— correlativamente — atipicita delle condaitiscettive di determinare
una lesione a tali interessi. Per una piu ampiandisa della problematica sommariamente riferitainsia a CARRA’,
L'esercizio illecito della funzione pubblica ex.a2043 c.c.op. cit., pp. 133 — 149.
Con riferimento all’individuazione del’elemento psiogico del dolo e (soprattutto) della colpa della., la
giurisprudenza e la dottrina hanno elaborato diveiteri, a seconda che si trattasse di dannieguaenti ad attivita
materiali ovvero di danni derivanti da attivita predimentale illegittima.
Nella prima ipotesi, viene normalmente accertatceipo al solo agente che ha in concreto postosigresa condotta
dannosa. Per vero, secondo autorevole dottrina @ERE.,La responsabilita civile del’amministrazione e deioi
agentj in AA. VV., Diritto amministrativg I, MAZZAROLLI - PERICU — ROMANO — ROVERSI MONACG
SCOCA (a cura di), Monduzzi, Bologna, 2005, p. 924l concezione non € accoglibile in relazioiaféédrmazione
di una responsabilita diretta della p.a., in vittlla quale é astrattamente configurabile I'ipobesiui, pur in assenza di
un comportamento colposo da parte del funzionad@endente, sussista comunque una disfunzione ristrativa
riferibile alla p.a. in quanto tale., o meglio,qnanto apparato (cfr. cfr. Cass. 500/1999 citfattih espunte dal
concetto di colpa le connotazioni propriamenteqisigiche, la colpa in senso oggettivo (come assdnddigenza) e
configurabile anche in capo allamministrazionguanto apparato.
Per quanto riguarda invece i danni provocati daigttprovvedimentale illegittima, secondo I'oriantento
giurisprudenziale meno recente (cfr. Cass. civ.,l8%, 23 dicembre 1997, n. 13021 Mass. giust. ciy.1997, p.
2435; Cass. civ., |, 24 maggio 1991, n. 588%iur. it., 1992, I, 1, p. 1553; Cass. civ., |, 29 giugno9,98 Mass.
giust. civ, 1989, p. 1983) I'indagine sull’elemento psicotmge da ritenersi superflua, dato che [l'illegitiiandell’atto
adottato manifestex séuna negligenza o un’imperizia nell’'uso del potéaée da giustificare la configurabilita di una
culpain re ipsa
Tale indirizzo & stato superato da Cass. 500/189%econdo cui dall'illegittimita dell'atto nonistende
automaticamente l'illiceita del pregiudizice¢te della condotta), dovendo a tal fine essere aatme(tjuantomeno)
I'elemento psicologico della colpevolezza — in seaggettivo - della p.a. come apparato, che nomaadaito
conformemente alle regole di imparzialita, corttee buona amministrazione (cfr. Cons. St., Vind8embre 2002,
n. 6393; Id., 19 luglio 2002, n. 4007; Cons. St,,14 giugno 2001, n. 3169; tutte www.giustiziaamministrativa)it
Tuttavia, € da precisare che, secondo la giurigza (cfr. Cass. civ., lll, 10 agosto 2002, n. ¥2idMass. giust.
civ., 2002, p. 1529) e la dottrina (GRECO Ga,responsabilita civile dell’'amministrazione e deioi agentiop. cit., p.
922), anche se lillegittimita non impliex sda sussistenza di uralpa in re ipsalella p.a., essa comportarfa sorta
di presunzione di colpevolezza e comunque unasdiorer dell’onere della prova, in cui &€ '’Amministiane a dover
provare la scusabilita dell'errore, che ha dato gmalla illegittimitd’ (Id., p. 923).
Per un’ampia disamina in ordine all’elemento sotjgetella p.a., si rinvia a GAROFOLI — RACCA — HALMA,
Responsabilita della pubblica amministrazione andgmento del danno innanzi al giudice amministratiop. cit., pp.
138 — 160.
* Come noto, ulteriore questione attiene alla fiiéita alla p.a. dellattivita (e, per quanto inl taede rileva,
dell'illecito) posta in essere dall'agente traniitquale I'amministrazione stessa agisce.
Piu in particolare, il problema riguarda la natagiella responsabilita della p.a., se cioé debbaiderasi indiretta
ovvero diretta.
Sommariamente, secondo autorevole dottrina (CASEETA illecito degli enti pubblicj Giappichelli, Torino, 1953,
pp. 186 - 265) la responsabilita della p.a. hamaindiretta. In base a tale orientamento, in asseh una norma che
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Superato il cd. “dogma dellirresponsabilita defidato e degli enti pubblici’, e quindi

affermata I'astratta ammissibilita di una respoigabsia contrattuale — per vero, mai
messa in discussione — che extracontrattuale gedla si impone ora di trattare il tema —
centrale in tal sede — se anche nei confronti alalhinistrazione possa configurarsi una

responsabilita precontrattua®artt. 1337 e 1338 c.c..

disciplini la responsabilita di diritto pubblico imodo specifico e diverso dalla responsabilita iditd privato, il
fondamento della responsabilita della p.a. € davighgarsi nell’art. 2049 c.c.: in particolare, laap priva di capacita
d’'agire, risponde dellillecito posto in essere dalggetto fisico - con cui intercorre un rapportosdrvizio —
nell'esercizio delle incombenze cui & adibito, asb al principio del rischio gravante sul soggette utilizza a proprio
vantaggio un’attivita altrui (art. 2049 c.c.). Nerda I'impossibilita di sostenere la sussistenzauk responsabilita
dirette, dato che solamente uno dei due soggkftir(zionario o dipendente) ha agito, ponendo sees la fattispecie
da cui deriva I'obbligo risarcitorio: solamenterisponsabilita del funzionario (o dipendente) &tthr, mentre quella
dell’ente pubblico € indiretta e legata alla prideaun rapporto di solidarieta.
Secondo la tesi maggioritaria (per tutti e per gritica alla teoria della responsabilita indirettd;. ALESSI, La
responsabilita della pubblica amministrazigrap. cit., pp. 47 — 72) la responsabilita della. ger il fatto illecito dei
propri agenti ha natura diretta: tale tesi si lsagka considerazione secondo cui la diretta rifétdbdell’attivita posta in
essere dall'agente alla p.a. si basa sul rappaganico instauratosi tra 'amministrazione e i pidfoinzionari o
dipendenti. La conferma della natura diretta dedlsponsabilita della p.a. deriverebbe, da un lalodéposto di cui
all'art. 113 Cost. laddove si ammette un'azioneettiir contro la p.a. al fine del risarcimento dehrdg dall’altro,
dall'art. 28 Cost. e segnatamente dall’espressisnestend® la quale presuppone l'identita di piano giurigidei due
soggetti cui la responsabilita € riferibile (ageettamministrazione) e quindi I'identita di pianiaridico delle relative
responsabilita, entrambe dirette e principali.
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2. Impostazione del problema: attivita amministratva di diritto privato e attivita

privata di diritto privato della pubblica amministr azione.

Preliminarmente, al fine di delimitare I'ambito iidagine oggetto del presente studio, e
opportuno precisare che, secondo autorevole dattriparticolari problemi in ordine
allammissibilita della responsabilita precontrate della p.a. possono sorgere solo con
riferimento a quelle amministrazioni e a quei catitrsoggetti alla normativa di contabilita
pubblica®, ossia con riferimento ai cd. contratti ad evigepmbblicd’, ascrivibili, come

noto, algenusdell’attivita amministrativa di diritto privatd. Tale difficolta dipende, in

> GIANNINI, La responsabilita precontrattuale del’amministraze pubblicaop. cit., p. 266.
% Con tale espressione si rinvia, da parte dellegiositarie dottrina e giurisprudenza, alla disaiglipubblicistica di
cui al R.D. 18 novembre 1923, n. 2440, e al retategolamento approvato con R.D. 23 maggio 19282%. Per vero,
condivisibile appare I'opinione di chi rileva chercla detta espressione deve essere intesa in s@mgio come
genericamente riferita a tutte le disposizioni at@nunque disciplinando I'attivita contrattuale ldedmministrazioni
pubbliche, costituiscono undititto privato specialé rispetto alle distinte norme contenute nel codidele (cfr.
TUFARELLI G. B., La responsabilita precontrattuale della pubblica #imistrazione in Cons. Statp1975, I, p.
959).
" Secondo la nozione accolta dalla maggioritariatriat (cfr. per tutti MELE,| contratti delle pubbliche
amministrazioni op. cit., pp. 1 - 27; AA. VV.Diritto amministrativg MAZZAROLLI - PERICU — ROMANO -
ROVERSI MONACO — SCOCA (a cura di), Il, MonduzziplBgna, 2005, p. 295 — 296), con la formula “comdrad
evidenza pubblica” si intende una fattispecie c@sgdh, ma unitaria, in cui convivono atti giuriditisciplinati dal
diritto pubblico e atti giuridici disciplinati daldiritto civile. Cosi - sommariamente - le decisiorelative
allindividuazione dell'obiettivo concreto da raggigere, alla definizione del tipo contrattuale dar@ in essere e del
suo contenuto essenziale, alla scelta del conrg@ivato, si concretano in atti amministrativi; mre il contratto in sé
resta un negozio giuridico disciplinato dal diriti@ile. Si ha, quindi, una situazione in cui uaad pubblicistica doppia
una fase di diritto privato, di qui, la dizione ledmata dalla dottrina tedesca di “fattispecie apiofstadio”. Si tratta,
cioe, di contratti che hanno quale presuppostoseni procedimentale articolata in atti amministrathe, in quanto
tali, imangono assoggettati al regime pubblictstisenza per questo sottrarre i contratti steksididciplina di diritto
privato per quanto attiene al loro contenuto negjez alla loro esecuzione .
*8 Con la dizione “attivita amministrativa di diritfrivato”, si indica comunemente I'attivita con daip.a., mediante
atti giuridici disciplinati dal codice civile, pargue uno scopo di pubblico interesse.
Segnatamente, secondo autorevole dottrina (AMORTHDAservazioni sui limiti dell’attivith amministrativretta dal
diritto privato, in Arch. dir. pubb, 1938, pp. 455 — 556), la p.a. pud avvalersi dstftamento contrattuale sia per il
perseguimento di finalita propriamente pubblicisticsia per finalita strettamente privatistichetaubasi, € possibile
distinguere tra attivita amministrativa di dirifpoivato e attivita privata di diritto privato delfaa..
Secondo tale orientamento dottrinale, pur accodbtela generale distinzione tra attivita pubbliciatiretta dal diritto
pubblico, e attivita privatistica, disciplinata ddititto comune, cid non preclude di qualificareafisamente I'attivita
posta in essere dalla piare privatorumin relazione alla finalitd perseguita con I'espiicae di tale attivita: piu in
particolare, I'attivita posta in essere dall’lammsirazione secondo il regime giuridico di dirittovato assume una
diversa qualificazione in ragione dell'intensita dellegamento dell'attivita stessa con il pubblicteresse alla cui
cura la p.a. e istituzionalmente preposta. Sullaebdi tale criterio discretivo, si distingue (oltedl'attivita
amministrativa di diritto pubblico, che realizzanmadiatamente il pubblico interesse) tra attivitananistrativa di
diritto privato, strumentale al perseguimento dwiresse pubblico, e attivita privata di dirittavato della p.a., di
carattere meramente accessoria rispetto alla alraubblico interesse essendo preordinata esclugirte a fornire
guei mezzi patrimoniali che solo mediatamente afevcirca il perseguimento del fine istituzionale.
Sotto diverso angolo visuale, la diversa intendiéhlegame con l'interesse pubblico che carattarizzdue forme di
attivita iure privatorumrileva anche con riferimento ai profili formalesestanziale dell'attivita della p.a.: da un lato,
I'attivita amministrativa di diritto privato si cowta per essere formalmente privatistica e quindgstta al regime
giuridico di diritto privato, ma sostanzialmentebplica in quanto finalisticamente preordinata alspguimento del
pubblico interesse; dall’altro, I'attivita privatiella p.a., formalmente e sostanzialmente privesisferma restando la
caratterizzazione derivante dalla sussistenza dgingolo di accessorieta con I'attivitd amminisivaj.
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particolare, dalla peculiarita strutturale e fumate di tali tipi contrattuali, peculiarita da
cui deriva una commistione tra diritto pubblicoigtth privato rilevante — tra 'altro - sotto

il profilo del regime giuridico applicabile e delposizioni giuridiche soggettive di diversa
natura e diversamente tutelabili.

Contrariamente a quanto rilevato con riferimentoaitratti ad evidenza pubblica, secondo
la medesima dottrind con riferimento ai contratti posti in essere damanistrazioni non
assoggettate alla normativa di contabilita pubblicanché a quelli stipulati da enti pubblici
pur tenuti all’'applicazione della detta disciplimea in quei settori o, comunque, in quei casi
in cui essa non deve essere applicata, non si pongarticolari problemi in ordine
all'astratta ammissibilita di una responsabilit@quntrattuale. In tali casi, infatti, si e in
presenza di contratti interamente regolati dattdicomune, e anche le amministrazioni che
li concludono assumono la veste di soggetti ditditomune, con la conseguenza che per
esse la responsabilita precontrattuale si pone gangqualsiasi altro soggetto.

Parte della dottrirfd, tuttavia, ha assunto una posizione critica clecdondatezza della
ricostruzione che limita la problematica della dgufabilita della responsabilita
precontrattuale della p.a. ai soli contratti addemza pubblica. Invero, in adesione —
espressa o implicita - alla teoria bipartita défidta amministrativa, si rileva che la
caratteristica fondamentale dell’attivita posta @éssere dalla p.aure privatorum sia
secondo i moduli dell’'evidenza pubblica che medidat stipulazione di ogni altro tipo di
contratto di diritto comune, € che essa € pur semfiivita sostanzialmente amministrativa:

I'attivita iure privatorum infatti, pur laddove disciplinata da regole dritth privato,

La tesi della tripartizione dell’attivita della p.@ contestata da autorevole dottrina (CANTUCCI IVattivita di diritto
privato della pubblica Amministrazion€edam, Padova, 1941, pp. 7 — 44), secondo dtivitd posta in essere dalla
p.a. &, in ogni sua forma, istituzionalmente caretata dal perseguimento del pubblico interéssparticolare, anche
nelle ipotesi in cui la p.a. opera secondo il regigiuridico di diritto comune l'attivita esplica comunque da
qualificarsi come attivita amministrativa, in caetazione della peculiare natura, struttura e ifanadel soggetto
(pubblico) che pone in essere I'attivita medesiia.deriva che I'attivita posta in essere dalla p.aempre un’attivita
sostanzialmente amministrativa, in quanto comungueordinata — immediatamente o mediatamente — al
perseguimento del pubblico interesse; sotto il ifmoformale, invece, € assumibile distinguere triiviéa
amministrativa di diritto pubblico e attivita ammstrativa di diritto privato, in relazione al regengiuridico nell’ambito
del quale I'attivita & disciplinata (teoria dellgértizione). Non & quindi concepibile un’attivppgivata di diritto privato
della p.a. quale categoria sostanzialmente autortatfiattivita amministrativa di diritto privatoniconsiderazione del
fatto che anche l'attivita a carattere economicst@dn essere dalla p.a. € preordinata a consegiilita da spendere
nel perseguimento del pubblico interesse: tratf@sitanto, di un’attivita che — seppur indirettateen € comunque
volta a perseguire lo scopo istituzionale della. pea quindi, rientra nell’lambito dell'attivita sesizialmente
amministrativa.
9 GIANNINI, La responsabilita precontrattuale del’amministraze pubblicaop. cit., p. 266.
60 Cfr. TUFARELLLI, La responsabilitd precontrattuale della pubblicaministrazionein Cons. Statp1975, II, p. 959;
VELA A., Riflessi giurisprudenziali in tema di responsalilifrecontrattuale della pubblica amministraziometa a
Cass. civ., lll, 8 maggio 1963, n. 1142 Riv. giur. edil, 1963, I, p. 866.
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rappresenta un’attivitd comunque funzionaliz¥ata direttamente o indirettamente - al
perseguimento dell’ interesse pubblico, sicché tranistrazione non perde la propria
connotazione pubblicistica nemmeno in tale frazipmeatistica del suo agire.

Cio anche in considerazione del fatto clug“che vale, dunque, per qualificare un ente
come pubblico o come privato € la natura degli i@ssi che cura; per cui, una volta
stabilita la natura pubblicistica degli interessffidati alle amministrazioni pubbliche, la
natura giuridica di esse é solo ed esclusivamentgbfica. 1l fatto che le stesse operino in
concreto anche con negozi di diritto privato noncrtamente perdere alle medesime la
propria specifica natura giuridica di tipo pubbl&tico, ma & un’evenienza che si colloca al
di fuori della stessa qualificazione dell’ente,lecsi atteggia come un fatto di utilizzazione
degli strumenti negoziali predisposti dall’'ordinante per tutti i soggetti giuridi¢f? in
altri e piu semplici termini, non risulta sostetgbthe le p.a. assumano la veste di soggetti
di diritto comune in conseguenza dell'agire mediamioduli di diritto privato, essendo la
loro attivita sostanzialmente preordinata al peusagnto del fine pubblico.

In conclusione, secondo tale orientamento, un proal di assoggettabilita alla disciplina
della responsabilita precontrattuale non si ponlansente per i contratti ad evidenza
pubblica, ma anche per ogni altro tipo di contraltaliritto comune posto in essere dalla
P.A., quale soggetto di diritto pubblico la cuivath — sempre di connotazione pubblicistica
- € comunque funzionalizzata, immediatamente o atadliente, al perseguimento dei
pubblici interessi. Ne consegue che il problemdadedsponsabilita precontrattuale della
P.A. abbia ragion d'essere, e pertanto debba ess®ieo, con riguardo ad entrambe le
predette categorie di contratti. Cio, peraltroyltes confermato dal fatto che — come si vedra
ampiamente in seguito - le principali obiezioni gpettate da parte delle meno recenti
dottrina e giurisprudenza contro I'ammissibilita llde responsabilita perculpa in
contrahendodella p.a. si fondano sulla natura pubblica delgstigp, sul correlativo
esercizio in sede di trattative e formazione dehtiaito di un potere discrezionale,
sullinsindacabilita da parte del g.o. dell'uso wile potere e, infine, sull’esistenza di
controlli in ordine all’attivita contrattuale dellp.a.: ad un’analisprima facie risulta

evidente che tali obiezioni — che verranno in stegeonfutate — sono astrattamente riferibili

1 Parlano di “principio di funzionalizzazione” nelthbito dell’attivitaiure privatorumdella p.a. DUGATO M.,
Atipicita e funzionalizzazione nell'attivita amnstrativa per contratti Giuffre, Milano, 1996, p. 65; MARZUOLI C.,
Principio di legalita e attivita di diritto privatalella pubblica Amministrazion&iuffre, Milano, 1982, p. 164

%2 MELE E.,Autonomia negoziale della pubblica Amministrazier@ostituziongin TAR, 1986, II, p. 251.

22



tanto ai contratti ad evidenza pubblica, quant@guwi altro contratto concluso dalla p.a. in
esclusivo regime di diritto privato.

Per vero, I'adesione all’'uno ovvero all’altro deintrapposti orientamenti non e rilevante —
se non in termini di estensione delle conclusidw ¢erranno di seguito prospettate — al fine
di risolvere la questione che si impone ora di @erare, data la sua necessaria preminenza,
relativa all'astratta ammissibilita della responb&bprecontrattuale della p.a..

Tuttavia, fin d'ora, si precisi che, anche laddsventenda aderire al secondo dei prospettati
orientamenti dottrinali — che estende la problecaatidella configurabilita della
responsabilita precontrattuale ad ogni tipo di @i concluso dalla p.a. — pare non
contestabile che la particolarita strutturale demtratti ad evidenza pubblica — in cui il
contratto di diritto privato ha come presupposto wero e proprio procedimento
amministrativo (di scelta del contraente) — impliphoblematiche giuridico — applicative
del tutto peculiari in ordine alla configurabilita all’applicabilita dell'istituto della
responsabilita precontrattuale, problematiche ch&li sede si intendono affrontare anche
sotto un profilo ricostruttivo.
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3. Gli argomenti prospettati contro la configurabilita della responsabilita
precontrattuale: la natura pubblica del soggetto da discrezionalita amministrativa.
Critica.

Nonostante che una responsabilita di natura comadatdella p.a. non sia mai stata messa in
discussione, e nonostante il superamento — siprdai decenni del secolo scorso - del cd.

“dogma dellimmunita statale in materia di illeciivile”®

, parte della dottrina e della
giurisprudenza meno recenti si sono attestate Sizipoi negative circa la questione
relativa all’applicabilita allamministrazione dall disciplina della responsabilita
precontrattuale.

Piu in particolare, contro 'ammissibilita di uralpa in contrahendalella p.a. vengono
addotti diversi argomenti da parte della giurisgnzh e della dottrina meno recenti.

In primo luogo, si € sostenuto che la p.a., anadddve opera utilizzando gli strumenti del
diritto privato, conserva la propria natura pubBtica dal momento che il suo agire e
comunque preordinato — immediatamente 0 mediatamell perseguimento del pubblico
interesse cui istituzionalmente & prep¥staCorrelativamente a tale posizione
(pubblicistica), la p.a. — nello svolgimento ddlattative e nella formazione del contratto —
“usa di un libero potere discrezionafé

Come corollario di tali considerazioni, si deduiceltre, 'assenza in capo al privato di una
posizione giuridica soggettiva qualificabile comérittb soggettivo, configurandosi,
specularmente al preteso esercizio di un pote@ati®nale, una mera aspettativa di fatto
(alla conclusione del contratto) ovvero - seconda diversa impostazione - una posizione
di interesse legittimo, la cui lesione non puo caque condurre al risarcimento dei danni
da illecito precontrattuale

Peraltro, la conservazione della natura pubblaase il carattere discrezionale del potere

esercitato dalla p.a. in sede precontrattuale aslutono — sotto il profilo della tutela

8 AA. VV., Diritto amministrativg MAZZAROLLI - PERICU — ROMANO — ROVERSI MONACO —®0CA (a
cura di), I, Monduzzi, Bologna, 2005, p. 895.
% Significativo in tal senso, MANTELLINILo Stato e il codice civileop. cit., p. 47: §uando lo Stato usa del diritto
privato a modo dei privati cido fa senza pregiudiglla sua ragione politica e deve avvenire chetbepubblico si
imponga sempre nella relazione civile e la modiffaio a renderla compatibile con la qualita sempgmebblica dello
Stato mai perdufa
Si rinvia a quanto rilevato in ordine alla teorlld bipartizione dell’attivita amministrativa (Caieci).
® Cass. civ., II, 12 luglio 1951, n. 1912,@iur. Cass. ciy.1951, Ill, quadr. I, p.1.
8 Cfr. Cass. 1912/1951 cit.; Trib. Trento 27 giudi®el7, inForo pad, 1947, |, p. 106; Cass. 20 aprile 1962, n. 792, in
Riv. giur. edil, 1962, I, p. 627.
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giurisdizionale nei confronti dellamministrazione in una limitazione dei poteri di
cognizione del giudice ordinario, cui non e congergindacare la correttezza o meno del
comportamento della p.a. nello svolgimento dekstative nella formazione del contratto,
proprio in quanto essa esercita poteri discrezipoaime tali esclusivamente sindacabili da
parte del giudice amministratito

Rispetto a tali argomentazioni, preordinate aduelle l'astratta configurabilita di una
responsabilita precontrattuale della p.a., la ohattre la giurisprudenza hanno sollevato
obiezioni di diversa consistenza.

Secondo autorevole dottriffaseppure — in linea generale e di principio —.& pi pone su
di un piano nettamente distinto da quello dei grivain ragione della sua peculiarita
soggettiva, strutturale e finalistica - ed é titelali un potere discrezionale suscettivo di
incidere unilateralmente sulle posizioni giuridickaggettive dei privati, cid non significa
che tale posizione e tale potere permangano imnartahe quando 'amministrazione operi
nell’ambito dell’attivita posta in essengre privatorum Piu in particolare, nell’ambito delle

relazioni precontrattuali instaurate con il privdtol'amministrazione non usa poteri

®" Tale indirizzo era sostenuto dalla maggioritariarigprudenza, sia di merito che di legittimita ipfrVerbania 28
gennaio 1953, ifroro it., 1954, |, p. 884, annotata; Trib. Cagliari 3 mag®58, inForo it., Rep. 1958, vocAmm. St.
n. 144; Cass. civ., Il, 13 luglio 1960, koro it., Rep. 1960, vocAmm. St.n. 167). In dottrina, cfr. per tutti SAITTA
N., Note intorno ai controlli sui contratti della pubbh amministraziongin Giur. sic, 1958, p. 293 e ss..
Particolarmente equivoco Trib. Napoli, 27 genna®&Q, inForo it., Rep. 1950, vocAmministrazione dello Stata.
99: “Ove non si lamenti la violazione di una precisamardi legge, deve ritenersi inammissibile nei contirdi una
pubblica amministrazione una domanda di risarcinoegpér culpa in contrahendo, non essendo conseatitfudice
ordinario sindacare se I'ente pubblico siasi 0 memmnportato, durante la fase delle trattative, setm correttezZa
In particolare, si rilevi incipit della massimadve non si lamenti la violazione di una precisamardi leggg
affermazione cui € quasi spontaneo obiettare cbleeagli artt. 1337 e 1338 c.c. costituiscono “meaiorme di legge”.
Particolare la posizione di ALESSLa responsabilita della pubblica amministrazigonep. cit.: I'A. ribadisce
linammissibilita del sindacato del g.o. in ordia#a condotta posta in essere dalla p.a. nella faseontrattualeit
guanto € evidente che, per accertare I'esistenzandi culpa in contrahend(..) il giudice dovrebbe sindacare la
correttezza o meno del comportamento dellAmmimistme, vale a dire dovrebbe sindacare se I'organo
amministrativo che ha condotto le trattative si s@ndotto o meno da corretto amministratore: siratacovviamente
inammissibile da parte del giudice ordinario, ingehdo esso I'esame di questioni amministrépnel46), giungendo
cosi ad escludere la configurabilita di una resabitiga precontrattuale della p.a.. Diversamerdestesso A. ammette
tale responsabilita nelle ipotesi di mancata apmmne o di successivo annullamento del contraép \pzi di
legittimita, perché I’Amministrazione, stipulandiocontratto, ha fatto sorgere nel privato il ragivale affidamento
sulla legittimita dello stesso, cosicché dalladesi di tale affidamento discenderebbe la respolitsabia illecito
precontrattuale della p.a.. Inoltre in caso di dlamento o di mancata approvazione del contrattonedficace
'argomento secondo cui il g.0. dovrebbe sindacaee 'organo amministrativo si sia condotto da dbore
amministratore, dato che in tale ipotesi non € s&g@o un sindacato da parte del giudice: infaticondo 'A., il
sindacato € gia stato svolto, e con esito negati@ibautoritd amministrativa che ha annullato e e¢ton ha approvato il
contratto.
% Cfr. GIANNINI, La responsabilita precontrattuale del’amministraze pubblicaop. cit., p. 270.
% Si ritiene opportuno precisare che, secondo maitgia dottrina e giurisprudenza, con riferimeataontratti ad
evidenza pubblica, la fase precontrattuale rileyantsensi degli artt. 1337 e 1338 c.c. & queltapresa tra il
provvedimento di aggiudicazione definitiva e I'appazione del contratto (cd. fase privatistica).l ptesente capitolo,
ove si cerchera di confutare gli argomenti conta#itastratta configurabilita di una responsabipt@contrattuale della
p.a., si parte da tale concezione, prescindende gadblematiche — che verranno affrontate nel sapcessivo, anche
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discrezionali ma autonomia privata, presentandosali sede non come amministrazione -
autoritd ma come amministrazione - parte di rapjrtersoggettivi®.

Da tali considerazioni di carattere sostanzialedesume — sotto il profilo processuale —
I'inconsistenza dell’argomento dell’inammissibilitkel sindacato del g.o. sull'esercizio del
potere discrezionale esercitato dall’amministragiam sede di trattative e formazione del
contratto, ossia sarebbe inibito al g.cexart. 4 della L. 2248/1865, all. E - conoscere se
'organo amministrativo si sia condotto da “cometmministratore”. Infatti, proprio in
considerazione del fatto che la p.a., quando tratta il privato, opera in qualita di
amministrazione — parte ed usa di autonomia prig@taon gia di poteri discrezionali), si
ritiene che alla cognizione del g.0. non € demandatvalutare se la p.a. si sia condotta da
“corretto amministratore”, bensi se si sia comgartda “corretto contraente”; non di
accertare se I'amministrazione abbia congruamepypeeazato il pubblico interesse, ma se
nel comportamento successivo 0 comunque afferetdde sapprezzamento si sia condotta
conformemente ai principi di buona fede oggettiwti eorrettezza di cui all'art. 1337 ¢t
quali principi generali dell'ordinamento giuridiCocui & soggetta anche 'amministrazione

— parte nell’esercizio dell'attivitture privatorund®.

sotto il profilo ricostruttivo — in ordine all'ammsibilita di una responsabilita precontrattualdanedl. fase pubblicistica
dell'evidenza pubblica.
0 Cfr. GIANNINI, La responsabilita precontrattuale del’amministraze pubblicaop. cit., p. 293.
Significativo GIRORGIANNI M., 1l diritto privato ed i suoi attuali confiniin Riv. trim. dir. proc. civ. 1961, p. 414:
nell'esercizio dell'attivita contrattualistica, faa. abbandona la sua posizione di supremaziasednasquella paritaria,
propria dei rapporti privatistici, dato che la siée regolamentazione pubblicistica non impedisapplicazione del
diritto privato quale diritto generale.
" Cfr. NIGRO M.,L’Amministrazione tra diritto pubblico e diritto jmato: a proposito di condizioni legaliota a
Cass. civ., I, 9 gennaio 1961, n. 21 e Cass. §8.JU., 15 novembre 1960, n. 3042Foro it., 1961, I, p. 462.
In tal senso cfr. Cass. civ., I, 23 maggio 1981410, inCd Juris data 2009secondo cuirfellindagine da parte del
g.o.[circa il rispetto da parte della p.a. dei prinadpbuona fede oggettiva e di correttezza in sedegmtrattualehon
Vi € nessuna necessita di ingere(zg nella valutazione discrezionale della p.a. circaglranzie imposte a tutela dei
preminenti interessi pubblici inerenti al vero eoprio momento formativo degli atti negoziali deftieninistrazione
medesima. In detta indagine, infatti, il giudicenrtta il compito di accertare se la p.a., in relagoai suoi fini
istituzionali, siasi comportata da corretto ammirégore ed abbia convenientemente apprezzato iblicd interesse,
bensi soltanto di esaminare se essa abbia 0 metetwi doveri primari di lealta
21d., p. 462. Che i principi di buona fede oggettévcorrettezzaxart. 1337 c.c. abbiano la natura di principi gatier
dell’ordinamento giuridico & assunto consolidatdattrina: cfr. ANELLI F., nota a Cass. civ., |, Rflio 1987, n.
6545, inNuova giur. civ. comm1988, |, p. 167; PONTI LIl| dovere di buona fede e la responsabilita deliebBlica
Amministraziongin Resp. civ. e previdenza975, p. 214; TUFARELLIL.a responsabilita precontrattuale della
pubblica amministrazionep. cit., p. 962; NIGRQ,’Amministrazione tra diritto pubblico e diritto jwato: a
proposito di condizioniop. cit., p. 462; GIANNINILa responsabilita precontrattuale dell’amministraae pubblica
op. cit., p. 287; BENATTILa responsabilita precontrattualep. cit., p. 93; VELARIflessi giurisprudenziali in tema
di responsabilita precontrattuale della pubblica mmistrazione op. cit., p. 861 — 862; BIGLIAZZI GERI L:Culpa
in contrahendo”, pubblica Amministrazione e te@p. cit., p. 1167.
3 Cfr. Cass. civ., |, 19 ottobre 1972, n. 3129Giar. it., 1974, |, pp. 1426, secondo clii ‘sede di valutazione dei
presupposti della responsabilita della Pubblica Amistrazione il giudice non ha il compito di accane se
I’Amministrazione, in relazione ai suoi fini ist#ionali, si sia comportata da corretto amministie@ed abbia
convenientemente apprezzato il pubblico interdssesi soltanto di esaminare se essa abbia 0 metetwi doveri
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In tal senso, peraltro, si pone linterpretaziorstersiva sostenuta dalla maggioritaria
dottrind”, secondo cui il termineparti” di cui all'art. 1337 c.c. & stato utilizzato dal
legislatore in senso generico, senza distinzionspegificazione alcuna: pertanto, giusta la
regola interpretativa di cui allart. 12, co. 1,lldepreleggi®, & tenuto ad agire secondo
buona fede oggettiva qualunque soggetto di disttitratti di persona fisica o giuridica,
privata o pubblica . Da cio ne deriva che, in mazeadi un’esplicita disposizione
normativa derogatoria della suddetta regola gemeaahessuna persona fisica o giuridica —
privata o pubblica — & consentito violare o eludergbligo di comportarsi conformemente
al precetto di buona fede oggettiva nella faseeddlattative e delle formazione del
contratto. Peraltro, una qualsiasi eccezione a réawtell’amministrazione si pone in
contrasto, da un lato, con il combinato dispostglidartt. 24, 103 e 113 Cost., che
garantiscono la pienezza della tutela giurisdiz®naontro gli atti della pubblica
amministrazione, oltre che degli interessi legittianche dei diritti, tutela giurisdizionale
che ‘non puO essere esclusa o limitata a particolari zhedi impugnazione o per
determinate categorie di dattidall’altro con i principi di uguaglianza e paxitli trattamento
di cui allart. 3 Cost., dato che allamministraze - contraente verrebbe riservato un
trattamento pitl favorevole rispetto a quello coneate le altre parti contraenti (privafe)

Per vero, secondo la medesima dottrina, trattandogpubblica amministrazione, non
dovrebbe essere nemmeno necessaria una disposimomativa che imponga ad essa di
agire conformemente al canone della buona fede efbgg), ci0 dovendo essere
connaturale ad una persona giuridica di dirittolppgl. Da tali considerazioni, peraltro,
parte della dottrind trae argomento per sostenere che, non solo & aibitesla
responsabilita precontrattuale della p.a. non stessilo ragione per discriminare la
posizione dellAmministrazione — contraente da tpudl un qualsiasi privato, ma anche la

piu immediata ed agevole insorgenza di un legittaffmlamento quando il privato ha come

primari di lealta, coerenza e diligente correttezkiel corso delle trattative per la stipulazioneudi negozio di diritto
privato, 'Amministrazione, attraverso i suoi orgamiene a porsi sullo stesso piano della contrdpaed ala pari di
guesta non puo sottrarsi all'osservanza delle regtilbuona fede, regole la cui puntuale applicagida parte della
Pubblica Amministrazione puo ritenersi non inconipe con i principi generali di diritto pubblicb
" Cfr. STOLFI,Sulla colpa “in contrahendo” dell’Amministrazionaipblica, op. cit., pp. 25 - 27.
> Ai sensi del co. 1 dell'art. 12 delle preleggtatice civile, Nell’applicare la legge non si pud ad essa attrileui
altro senso che quello fatto palese dal signifiqatoprio delle parole secondo la connessione degedalla
intenzione del legislatote
6 Cfr. MELIDORO M., Alcuni particolari aspetti pubblici e privati nelleontrattazione amministrativin TAR 1984,
p. 134.
TCASELLA M., Ancora sulla responsabilita in contrahendo dellbplica Amministraziongn Temi gen.1965, p.
426; PONTI Il dovere di buona fede e la responsabilita delleoBlica Amministrazioneop. cit., p. 217.
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controparte nelle trattative la pubblica ammin@tvae che, in quanto tale, e legittimo e
ragionevole presumere che operi con l'ordinaritdea

In conclusione, si & pervenuti ad affermare I'ageti@mento della p.a. alla disciplina in
materia di illecito precontrattuale sotto un duplprofilo.

In primo luogo, sotto il profilo sostanziale, argemiando dall’attribuzione al precetto di cui
all'art. 1337 c.c. del ruolo di principio generalell’ordinamento giuridico, suscettivo di
applicazione generalizzata a tutti i soggetti caenti, anche se di natura pubblica.

In secondo luogo, sotto il profilo processuale,speitando una distinzione tra valutazione
sul corretto esercizio delle funzioni pubblichenessa al g.a., e cognizione dell'incidenza
dello stesso esercizio del potere discrezionalegagporto precontrattuale instaurato con il
privato, sindacato quest'ultimo devoluto al giudaeinario. Si € operata, in altri termini,
una separazione concettuale tra le operazionisgizionali cognitive volte al sindacato
della condotta dell’ente rispettivamente come ittego esercizio di poteri discrezionali, da
un lato, e come comportamento costituente - sul@privatistico — illecito precontrattuale,
dall'altro.

Tale separazione concettuale & stata pienamerepitecialla giurisprudenZa secondo il
cui orientamento maggioritario all'indagine volte accertare laulpa in contrahendadlella
p.a. € estranea una valutazione dell'atto (ammatigb) sotto il profilo del corretto
esercizio dei poteri discrezionali, attenendo, tpatb, alla cognizione dell'incidenza
dell’'esercizio di tale potere sull'affidamento imgeato nel privato, risolvendosi il giudizio
in un accertamento della violazione delle regolbutina fede oggettiva.

In altri e piu semplici termini, si afferma [giena sindacabilita da parte del giudice
ordinario del comportamento della pubblica Ammiragtone(...) sub specie bonae fidei e,
quindi, dellammissibilita di una pronuncia di respsabilita della pubblica
Amministrazione per culpa in contraheridfb

Cio, anche se la peculiare natura giuridica delfranistrazione puo incidere sul regime
giuridico dellattivita posta in essere dall’entee privatorum nel senso che la disciplina

civilistica risulta integrata da norme speciali a dnterpretarsi restrittivamente, in

8 Cfr., per tutti, Cass. civ., SS. UU., 1675/61.cit.
"9 BIGLIAZZI GERI, “Culpa in contrahendo”, pubblica Amministrazioneeszi, op. cit., p. 1168.
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conformita a quanto dispone I'art. 14 delle prel&ygdettate allo scopo di porre il soggetto
pubblico nelle condizioni di agire adeguatamente lge realizzazione dei propri fini
istituzionali anche quando tratta su un piano ditagiuridica con il privat¥. Secondo
autorevole dottrina, infatti,L’a scelta del mezzo privatistico non fa di certaiveneno la
particolare qualita di essa Amministrazione, matriege il vigore della disciplina
pubblicistica a quei profili che con tale particoda qualita sono strettamente e
necessariamente connessi. Al di fuori di questicahtraente privato ha ragione di
attendersi che I’Amministrazione si comporti comneinitto dei privati, che essa ha scelto,

esigé®.

8 Come noto, I'art. 14 delle preleggi al codice leiyrubricato Applicazione delle leggi penali ed ecceziohdispone
che ‘Le leggi penali e quelle che fanno eccezioni a leegenerali o ad altre leggi non si applicano oltreasi e i
tempi in esse considerati
Si veda, significativamente, VELARIflessi giurisprudenziali in tema di responsakilirecontrattuale della pubblica
amministraziongop. cit., secondo cubtcorre considerare che la capacita di diritto mate del’amministrazione,
proprio per la caratteristica indeterminatezza @etlapacita giuridica, non differisce da quella djro altro soggetto,
tranne che per quegli aspetti peculiari alla natymabblica del’amministrazione stessa. Nella spee@n si vede quale
sia la norma o il principio che possa esoneraret&pubblico dalla disposizione dell'art. 1337 c©ggi non puo
certo ritenersi concepibile che un ente pubblistifuzionalmente volto alla realizzazione di gettidraeressi, attui
attraverso i propri funzionari un comportamento akd o comunque lesivo degli altrui diritt{p. 861 — 862).
In tal senso cfr. anche COLETTI @ttivita amministrativa di diritto pubblico e difito privato, nota a Cass. civ., Il,
12 luglio 1951, n. 1912, iGiur. Cass. civ.1951, lll, p. 6.
8 Riconosciuta alla p.a., accanto alla capacitdridtalpubblico, una generale capacita di dirittivato (cfr. art. 11 c.c.
ai sensi del qualele province e i comuni, nonché gli enti pubbliciomosciuti come persone giuridiche godono dei
diritti secondo le leggi e gli usi osservati cometih pubblica’, disposizione da cui deriva la possibilita dedla. di
essere parte in rapporti giuridici di diritto c&j| & da precisare che 'amministrazione, anchedpatilizza gli
strumenti di diritto privato, conserva la propreexrgonalita giuridica di diritto pubblico, non capondendo alla
duplicita di capacita una duplicita di personaitoblico (cfr. CANTUCCI L'attivita di diritto privato della pubblica
Amministraziongop. cit., pp. 14 — 16; CAMMEO H. contratti della pubblica amministrazion€asa Editrice
Poligrafica Universitaria, Firenze, 1954, pp. 1®)). In considerazione di cio, ossia della pecitfiagoggettiva della
p.a., anche quando essa & parte di rapporti disgipial diritto privato vi & un’ingerenza del ito, di quelcorpus
normativo definito, da parte della dottrina, “difprivato speciale” o “singolare”.
Per una disamina del fenomeno giuridico di progvessconoscimento di una generale capacita dttdiprivato della
p.a quale persona giuridica e quindi soggettorittalicfr. FALZEA A., voceCapacitg in Enc. dir, V
I, pp- 8 - 47; GALGANO F.Pubblico e privato nella qualificazione della pensogiuridica in Riv. trim dir. pubb.
1966, p. 279; GRECO @.,azione amministrativa secondo il diritto privatoprincipi, in La disciplina generale
dell'azione amministrativaCERULLI IRELLI (a cura di), Jovene, Napoli, 200BERULLI IRELLI V., Note critiche
in tema di attivita amministrativa secondo modw@goziali in Dir. amm, 2003.
82 NIGRO M.,L’Amministrazione tra diritto pubblico e diritto jwato: a proposito di condizioni legalhota a Cass.
civ., 9 gennaio 1961, n. 21 e Cass. civ., SS.Ubndvembre 1960, n. 3042, koro it., 1961, |, p. 463.
Ampiamente DI PAOLA O.|a responsabilita precontrattuale della Pubblica imistrazionein TAR 1982, 11, p.
446, secondo cuidgni prerogativa in virtu della quale I'amministiane puo esentarsi dall'adempimento di obblighi o
dall'osservanza di doveri imposti da norme cheigistano i rapporti tra privati, oppure puo usufma di poteri non
anche a questi attribuiti, deve trovare titolo @d@amento in norme pubbliche. Ora, non si vede orglihamento la
minima traccia di norme in virtt delle quali '’Amnistrazione potrebbe liberamente sottrarsi all’oigiol della buona
fede nell'espletamento delle trattative e nellanfazione del contratto. E la discrezionalita di gode
I’Amministrazione durante tale attivita non impliaache il potere di incidere negativamente nele&aafpatrimoniale
del terzo contraente, tenendo nei suoi confroetiper in considerazione del pubblico interessecamportamento in
mala fede che gli & causa di danno. Qualsiasi nochmatale potere attribuisca al’ Amministrazioneedabe contraria
alla buona fede quale affermato principio di castibne materiale

29



4. (Segue): la disciplina dei controlli sull'attivia del’amministrazione. Critica.

Un altro argomento, addotto dalle meno recentirthaite giurisprudenza contro I'astratta
configurabilitd di una responsabilita precontrdtudell’amministrazione, si fonda sulla
disciplina normativa dei controlli esercitati satfivita contrattuale della p.a..

Piu in particolare, la problematica dei controlene inserita in due modi.

In primo luogo, secondo parte della dottrina ealgiurisprudenza, si ritiene che la stessa
previsione di controlli sull'attivitaiure privatorum della p.a. esclude la possibilita di
comportamenti illeciti dellamministrazione nellaase antecedente all’esecuzione del
contratto.

Anche tale argomentazione & confutata da autoredatieind>, secondo cui la previsione
dei controlli sull'attivita contrattualistica dellp.a. non esclude I'astratta ammissibilita di
una responsabilita precontrattuale delllamministniae stessa peerché il controllo o si
esercita su provvedimenti amministrativi della fageeliminare di deliberazione del
contratto e allora non pud contemplare alcun ilteci precontrattuale perché la
negoziazione con la parte privata non € neppur aggaridicamente iniziatao si esercita
sul contratto concluso, e allora ugualmente gligsfe l'illecito precontrattuale perché
guesto non si materializza nell'atto contrattuala m fatti di cui chi controlla I'atto non
puod essere a conoscenza, a meno che non ne almaaprivatd®. In altri e pit semplici
termini, la disciplina dei controlli amministratie giuridicamente indifferente rispetto alla
sussistenza della responsabilita palpa in contrahendoessendo quest’ultima determinata
da fatti sui quali il controllo non puo essere egato o comunque da circostanze alle quali
il controllo medesimo non e indirizzato.

Inoltre, proprio sulla base di tali considerazidaidottrina e la giurisprudenza sono unanimi
nel rilevare che I'atto di controllo ad esito positnon ha valore di accertamento preclusivo
in ordine all’'opportunita, alla legittimita e alliceita dell'atto controllato, con la
conseguenza che al giudice non ¢ inibito il sinttasall’atto medesimo e sui fatti ad esso

afferenti: segnatamente, per quanto rileva in éales I'esito positivo del controllo non

8 Cfr. TUFARELLLI, La responsabilita precontrattuale della pubblicaministrazione, op. cit., pp. 961 — 962;
GIANNINI, La responsabilita precontrattuale del’amministra@é pubblicaop. cit., pp. 267 — 268;

#d., p. 267. Nel medesimo senso, cfr. anche SANTIUCCOConsiderazioni in tema di “culpa in contrahendo” e
Pubblica Amministrazionenota a Cass. civ., 8 maggio 1963, n. 114Egdro it., 1964, |, p. 905.
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esclude la cognizione del g.o. in ordine al congudnto illecito posto in essere
dall'amministrazione — contraente in sede di ttattae formazione del contratto, in ordine
cioé all'illecito precontrattuale in cui sia occark p.&>. Tale consolidato orientamento,
peraltro, trova fondamento costituzionale nel coratn disposto degli artt. 24, co.1, e 113, i
guali, come noto, garantiscono il diritto di azionei confronti dell'attivita illegittima e
illecita posta in essere dalla p.a., tutela giuristhale che non puo essere preclusaté
“esclusd, secondo la dizione di cui al co. 2 dellart. }1dalla disciplina dei controlli
(come, contrariamente, presuppongono i sostenii@li'argomentazione in tal sede
confutata).

In secondo luogo, secondo la giurisprudenza mencente, una responsabilita
precontrattuale dellamministrazione non e conaépitino all’'approvazione del contratto,
guale esito positivo del controllo esercitato @altorita tutoria. Infatti, fino al momento
dell’approvazione, che ha natura giuridicacoindicio iuris®® dell’efficacia del contratto
stipulato dalla p.a., quest'ultimo € vincolante asoénte per il privato, non per
I'amministrazione (cd. “teoria del contratto clacate”), la quale — peraltro - finché il
contratto non sia approvato usa di un libero potiserezional®. Da ciod, ne derivano due
ordini di conseguenze: in primo luogo, non €& camiapile in capo al privato un diritto
soggettivo, la cui lesione costituisce l'unica ®rdi responsabilita (precontrattuale); in
secondo luogo, il privato non é titolare di unttiiridi pretendere che la p.a. ponga in essere

I'attivita diretta ad ottenere I'approvazione dehtratto.

8 Si ricordi quanto rilevato sub par. 1.1 circa tnfigurabilitd della responsabilita precontrattuatehe nelle ipotesi in
cui sia stato concluso un contratto valido ed affe; ma pregiudizievole.
8 per il concetto diondicio iuris si rinvia alla nota definizione dello SCIALOJAecondo cui in essa vanno compresi
“tutti quei presupposti stabiliti espressamenteditéanente dalla legge per I'efficacia del negoziche possono dalla
legge essere modificati 0 soppressi senza chei@péo schema del negozio ne rimanga altetdtmsi SCIALOJA A.,
Condizione volontaria e condizione legaleSaggi di vario dirittg Societa Editrice del Foro Italiano, Roma, 192p. 1
13).
Piu in particolare, I'approvazione del contrattopdate dell’autorita tutoria costituisce I'atto cbegna la fine della
sospensione dell’efficacia del contratto stessendwo essa valore di accertamento della compagiloiit negozio con il
pubblico interesse.
87 Cfr. ex multiisCass., SS. UU., 12 luglio 1951, n. 1912Ginr. completa Cass. civ1951, llI, p. 1:
“[Famministrazione]nel determinarsi a contrattare con i privati usauti libero potere discrezionale e finché il
contratto non sia approvato nei modi di legge dag@iani pubblici competenti, pud sempre annullagaidrattativa,
pur quando il privato abbia prestato il suo consemssi sia gia obbligato verso di e§s@ass. civ., Il, 18 giugno 1953,
n. 1884, inForo it., 1954, |, p. 880:1a pubblica Amministrazione non assume obbligazsennon nei modi e nelle
forme volute dalla legge; cosicché il privato, e essa contratta, deve sapere che non pud acaaendpéti se non
in quanto e dopo che in quei modi ed in quelle ainsia concretato un rapporto contrattuale . Osdé affermato
che non é concepibile la culpa in contrahendo dEllA., e la mancata conclusione di trattative noid pai far
sorgere alcuna responsabilita del’Amministraziomequanto ella resta obbligata solamente in dipemzh di un
contratto perfettty
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Peraltro, tale principio, secondo cui, prima chiemwenga I'approvazione del contratto, la
p.a. non puo ritenersi vincolata al regolamentotredtuale ed € — conseguentemente — da
escludersi I'insorgenza di una posizione di dirgtmgettivo a favore del privato contraente,
si applica anche quando il contratto stesso abbiftoaun principio di esecuzione;
contrariamente argomentando, infatti, |'approvaegiontroverebbe un surrogato
nell'esecuzione del contratto, con cio snaturandoekidendo la funzione del controllo
tutorio®.

Al fine di superare tali consolidati principi — madte i quali ‘attraverso una distorta
applicazione del principio della discrezionalita ammistrativa, viene privilegiata la natura
pubblica dell’ente rispetto alla posizione del aaente privat6® - parte della
giurisprudenz¥, ha sostenuto I'applicabilita in materia dell'a859 c.c™: nel caso in cui
'amministrazione avesse provocato — con la promasadotta dolosa o colposa — la
disapprovazione del contratto (cd. “disapprovazi@aodiecitata”), la condizione legale
rappresentata dalla formale approvazione si sardblbeta ritenere avverata e il contratto
efficace (anche nei confronti del soggetto pubblico

Tale soluzione ricostruttiva, in senso garantistaella posizione del privato contraente, e
stata opposta dalla maggioritaria giurisprudenzeotrind?, secondo cui, I'operativita
dell'istituto della finzione di avveramenex art. 1359 c.c., presuppone che la condizione
abbia natura volontaria, che si tratti, cioe, dnhaiaione propria apposta al negozio per
volonta delle parti; diversamente, poiché&dmdicio iurise apposta al negozio per volonta
della legge e — pertanto — risponde ad esigenzEordi@dhamento giuridico, non é
surrogabile da equipollenti né puo considerarsieeata mediante unctio, non potendo
una finzione sostituirsi all’avveramento che lagegoone come condizione necessaria ed

inderogabile affinché il negozio possa avere effiwaed attuaziorid Cio, tuttavia, non

8 Cfr. Cass. Civ., Ill, 31 luglio 1955, n. 2482 Foro it., Rep. 1955, vocAmm. St.n. 164.
8 1UZZO E., La responsabilitd precontrattuale della pubblicamimistrazione Giuffré, Milano, 1995, p. 32.
% Cfr. Cass. civ., |, 8 marzo 1951, n. 568Fro it., 1952, I, p. 408.
1 Come noto, I'art. 1359 c.c., rubricatviveramento della condiziohelispone che ‘a condizione si considera
avverata qualora sia mancata per causa imputablie parte che aveva interesse contrario all'avvesrto di essa
Per un’esaustiva disamina dellistituto v. BIANCRBiritto civile, IlIl, op.cit., pp. 554 — 557.
92 Cfr. ex multiisApp. Roma, 11 gennaio 1950,Foro it., 1951, |, p. 961, con nota adesiva di ROSSANOIM.,
controlli preventivi sull'attivita contrattuale ddigenti pubblici e i diritti subiettivi dei privatiCass. civ., Il, 30 aprile
1953, n. 1220, itiur. Cass. civ.1953, VI, p. 754, con nota di SPAGNULO VIGORITA,'approvazione implicita
e le condizioni improprieCass. civ., SS. UU., 14 luglio 1953, n. 1736Giar. it., 1955, I, p. 583, annotata
adesivamente da ROMANO ACondicio iuris” e approvazione tutoria nei contridella pubblica amministrazione
9 Secondo autorevole dottrina (BARBERO Dantributo alla teoria della condizion&iuffré, Milano, 1937, pp. 67 —
83), infatti, tra condizione volontariacendicio iurissussiste una netta distinzione, essendo la ptiahdita dalla
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preclude di sostenere che l'attivita posta in esg@iomessa) — dolosamente o colposamente
- dalla p.a. e che abbia determinato il mancat®mmento della condizione legale qua
possa comungue rilevare in termini di responsabdill’amministrazione: in altri termini,
I'inapplicabilita dell'art. 1359 c.c. non escludbecla p.a. possa essere tenuta a risarcire i
danni derivanti al privato dalla mancata approvagidel contratto.

In particolare, secondo tale orientaméhtaelle ipotesi di specie il risarcimento del danno
trova fondamento nell’art. 1358 €. che impone alle parti di comportarsi secondo il
principio di buona fede oggettiva durante lo stéitpendenza della condizione.

Tale conclusione, per quanto piu specificamentevail in tal sede, finisce, pero, per
escludere che nel caso di specie sia configuralidéeculpa in contrahendalella p.a., dato
che I'art. 1358 c.c. - seppur rinvia al principioliiona fede oggettiva - non costituisce
un’ipotesi di responsabilita precontrattuale, ppggnendo un contratto valido e perfetto.
Tale orientamento giurisprudenziale non ci parégawa, cogliere nel segno nella parte in
cui si afferma che la sanzione del risarcimentodagino trova fondamento nel disposto di
cui all'art. 1358 c.c.. Infatti, autorevole dotifi rileva che o si ammette che la disciplina
della condizione volontaria si applica anche atiadiciones iurise allora quella disciplina
deve essere integralmente applicata anche a qukste, ivi compreso l'art. 1359 c.c.;

ovvero lo si nega, ma tale negazione vale sia’aer 1359 c.c., sia per l'art. 1358 c.c..

volonta delle parti, I'altra dalla volonta dellaylge; mentre la condizione volontaria attiene atlaria del fatto”, la
condicio iurisattiene alla “zona della norma” costituendm‘elemento strutturale e costitutivo di quella @
rappresentarsi come l@..) intera fattispecienormativa per la produzione di dati effétfp. 77). Da ci0 ne deriva
l'impossibilita, da un lato di prospettare una gatéa unitaria di condizione di cui quella volornigae quella legale
costituiscanspeciegdel medesimgenu3, dall'altro, e conseguentemente, di ritenerealbenenti ed istituti propri
della condizione volontaria — piu specificamentr, guanto rileva in tal sede, l'istituto della fioze di avveramento di
cui all’art. 1358 c.c. - siano mutuabili atandicio iuris
Contrariamente, secondo un diverso orientamentoirclgie (FALZEA A.,La condizione e gli elementi dell’atto
giuridico, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1979, 92 — 130), € prospettabile una categoria unitarig&ono
ascrivibili sia la condizione volontaria chedandicio iuris assimilabili sotto un profilo.
Sotto il profilo funzionale, sia la condizione votaria che quella legale sono entrambe preordadktdutela di un
sistema di interessi estraneo all'atto, ancheisenpparticolare, mentre nella condizione volorgdale interesse fa
capo allo stesso soggetto parte del negozio, cefidicio iurisesso ha carattere pubblico e quindi preminente.
Sotto il profilo strutturale, sia la condizione wotaria che quella legale hanno ad oggetto un evefituro ed incerto
- qualificato dall'ordinamento come “concausa ddflcacia”, anche se, segnatamente, nel primo sasatta di un
elemento accidentale volontario mentre nel secaado di un elemento normativo.
% Significativa Cass. civ., I, 9 gennaio 1961, n.iForo it., 1961, |, pp. 451 — 464.
% Come noto, disciplinando il comportamento dellgipeello stato di pendenza di una condizione (sasjva o
risolutiva), I'art. 1358 c.c. dispone ch€dlui che si & obbligato o che ha alienato un thrgotto condizione
sospensiva, ovvero lo ha acquistato sotto condiiolutiva, deve, in pendenza della condizioonegortarsi
secondo buona fede per conservare integre le ragiellialtra parte”.
% NIGRO, L’Amministrazione tra diritto pubblico e diritto jwato: a proposito di condizioni legalop. cit., p. 460.
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Invero, secondo parte della giurisprudeéhzadella dottrin¥, posto che I'esercizio da parte
dellamministrazione dell’attivita preordinata adtemere Il'atto di controllo attiene —
segnatamente - alla fase precontrattuale (in qus@tza l'intervenuta approvazione non
puo dirsi che nei confronti della p.a. il procedittge contrattuale si sia concluso, in virtu
della citata teoria del contratto claudicante)sddtoposizione del contratto al controllo da
parte dell’autorita tutoria ha natura giuridica alto dovuto, in quanto espressamente
previsto dalla legge: ne deriva che qualsiasi ctindche violi la disciplina normativa dei
controlli, ivi compresa I'attivita maliziosamenteeprdinata a provocare la disapprovazione,
integra la lesione di un diritto soggettivo, in gt@tale meritevole di tutela risarcitoria.

Ne consegue che competente a conoscere di tabadesiil giudice ordinario, quale giudice
naturale dei diritti soggettivi, il quale pud conese della condotta posta in essere
dallamministrazione nelle more del periodo cheiiobrre tra la stipulazione del contratto e
I'atto di controllo e, quindi, condannare il soggepubblico al risarcimento dei danni a
titolo di illecito precontrattuale.

Peraltro, autorevole dottriffa perviene al medesimo risultato (di riconoscere una
responsabilita precontrattuale in capo alla p.a. gasi di disapprovazione sollecitata)
attraverso un diversiter argomentativo.

Secondo tale orientamento I'art. 1359 c.c. si @gplinon solo alle condizioni volontarie, ma
anche allecondiciones iuris essendo, da un lato irrilevante la circostanza mientre le
prime hanno una fonte volontaria le seconde haonteflegale; dall’altro determinante la
ratio sottesa all'istituto della finzione di avveramentonsistente nella tutela della buona
fede oggettiva quale principio generalmente appliega tutti i meccanismi condizionali).
Nel caso della disapprovazione sollecitata, peotdidrt. 1359 c.c. non trova applicazione,
non perché esso non concerne le condizioni legadi, per la particolare natura della
condicio iuris che ricorre nell'ipotesi in esame, trattandosi uh atto formale di
approvazione, manifestazione di un potere ammatistr. Ne consegue che, dinanzi a tale
potere amministrativo, il privato contraente natit@are di un ‘diritto (...) alla vigenza del

contrattd *°° bensi di un interesse legittimo che — in quaak® + non ammette I'operativita

97 Cfr. Cass. civ., SS.UU., 15 novembre 1960, n. 30#oro it., 1961, |, pp. 464 — 469.

% COLETTI G.,Appunti in materia di efficacia dei contratti diritio privato stipulati dalla pubblica Amministrazie
nota a Cass. civ., 9 gennaio 1961, n. 21 e CassS$.UU., 15 novembre 1960, n. 3042F-aro it.,, 1961, I, p. 456.
% GIANNINI, La responsabilita precontrattuale dell’'amministrazé pubblicaop. cit., pp. 288 — 291.

190 |hidem p. 290.
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della fictio di cui all'art. 1359 c.c.; ci0 non esclude, tuttgvche il privato possa agire
contro 'amministrazione contraente (che ha prot@mda disapprovazione con la propria
condotta dolosa o colposa) al fine di ottenereisancimento del danno a titolo di
responsabilita precontrattuale (ove ne sussistdncelgmenti costitutivi soggettivi ed
oggettivi), per la lesione del proprio diritto (g@ftivo) a che la controparte contrattuale si
conduca conformemente ai canoni di correttezzeoedtede oggettivaxart. 1337 c.c..

A tali orientamenti ricostruttivi & stato obiettaia parte di autorevole dottrift che le
norme disciplinanti il procedimento di controllo l'attivitd che deve essere esercitata
dallamministrazione contraente hanno la naturaridica di norme di azione,
correlativamente alle quali sono configurabili iapo ai soggetti privati, non diritti
soggettivi, bensi interessi legittimi. Conseguer@et®, nel caso in cui ci si riferisca
all'attivita espletata nellambito del procedimendd controllo in quanto tale, il privato
contraente che lamenti la lesione della propriazomse giuridica soggettiva deve invocare
il sindacato del giudice amministrativo sull’attéviposta in essere (0 omessa) da parte
dellamministrazione, in violazione delle normeatione che disciplinano il procedimento
di controllo; cio al fine di ottenere I'annullamendell’atto e I'eventuale risarcimento del
danno a titolo di responsabilita precontrattuale.

Secondo tale orientamento dottrinale, al medesiguitato si puo pervenire direttamente, e
senza involgere anche problematiche attinenti &l pregiudiziale amministrativa,
mediante I'applicazione dell’'art. 1337 c.c. al prdonento di controllo, considerato non in
sé stesso ed isolatamente ma come un momento (akegodellintera attivita di

formazione del contratto.

191 NIGRO, L’Amministrazione tra diritto pubblico e diritto jmato: a proposito di condizionbp. cit., p. 461 — 463.
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5. L'applicabilita dell'art. 1338 c.c.: concorso dicolpa del danneggiato e concezione

dialogico — relazionale della colpa.

Confutati i principali argomenti prospettati dali@eno recente dottrina e da parte della
giurisprudenza al fine di escludere [lastratta auribilita della responsabilita
precontrattuale della p.a., si impone ora di carsite — piu specificamente — I'applicabilita
dell’art. 1338 c.c. anche ai contratti in cui s&tp un’amministrazione.

Piu in particolare, occorre considerare se sialdbie ex art. 1338 c.c. la posizione
giuridica del soggetto che abbia stipulato un @itdrsuccessivamente “caducato” a causa
dell’annullamento del presupposto provvedimentaglliudicazione, ovvero a causa di una
patologia di cui sia affetto il contratto stesso.

Con riferimento ad entrambe le ipotesi soccorr@ddttrina e la giurisprudenza civile che,
come gia rilevatf?, escludono — in relazione alle circostanze deb cesncreto - la
tutelabilitd della colpevole convinzione del soggeh ordine alla validita di un contratto
invece affetto da vizi riconoscibili da un contréeii cui grado diligenza é parametrato alla
fattispecie concreta (qualora si tratti di soggettafessionalmente qualificato, come accade
nella maggior parte delle ipotesi di stipulazioniecdntratti pubblici di lavori, servizi e
forniture, al fine di escludere la colpevolezzal’d#ldamento é richiesta la cd. “diligenza
rafforzata” ai sensi dell’art. 1176, comma 2, ¢3.

Ne consegue che la conoscenza o la conoscibiti@valutarsi, lo si ripete, in relazione alla
singola fattispecie - del vizio della procedura lplidistica ovvero del contratto stesso da
parte del privato esclude che in capo a quest'oltsia configurabile una posizione di
affidamento tutelabileex art. 1338 c.c., la cui applicazione, infatti, & resgamente
subordinata alla circostanza che il soggetto dagaéy abbia €onfidato, senza sua colpa,
nella validita del contratth

Per converso, qualora il vizio di cui la procedpubblicistica o il contratto siano affetti non
sia conosciuto né conoscibile con la richiestagdiliza da parte del soggetto privato,
guest’'ultimo puo agire in giudizio al fine di oteme il risarcimento del danno subito, nei

limiti dell'interesse negativo, a titolo di respaidita precontrattuale nei confronti del

192.Cfr. cap. |, par. 1.
103 Aj sensi dell'art. 1176, co. 2 citNell'adempimento delle obbligazioni inerenti alkesizio di un’attivita
professionale, la diligenza deve valutarsi con &gio alla natura dell’attivita esercitata
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soggetto pubblico checbnoscendo o dovendo conoscere l'esistenza di um#sac
d’invalidita del contratto, non ne ha dato notizatialtra parte”.

Ad avviso di chi scrive, tale disposizione — piugienerale - assume peculiare rilevanza in
seno al giudizio di responsabilita della p.a. (aldi di illecito precontrattuale), nel cui
ambito sono attratte (anche) le questioni relagiVeventuale concorso di colpa del privato
danneggiato in ossequio a quanto prescrive I'@&271c.c., la cui applicazione e estesa alla
disciplina dell'illecito in virtu del rinvio operatdall’art. 2056 c.c.: in altri termini, si ritiene
che, al fine di comprendere la portata applicativsotto il profilo sostanziale e processuale
- del disposto di cui all’art. 1338 c.c., occormmsiderare quest’ultimo alla luce del precetto
di cui all'art. 1227 c.c..

Come noto, ai sensi del combinato disposto detli 5227 e 2056 c.c., il concorso di colpa
del danneggiato rileva come concausa nella prodezidel danno, nel senso che, in
relazione al diverso apporto causale, e possibileeszludere la stessa nascita
dell’'obbligazione risarcitoria, nel caso in cudhnneggiato avrebbe potuto evitare il danno
usando l'ordinaria diligenza, ovvero ridurregilantumrisarcitorio in ragione della gravita
della colpa e dell’entita delle conseguenze chgome derivaté”.

Piu in particolare, secondo autorevole dottfihaale disciplina costituisce il fondamento
normativo di una ¢oncezionealialogica e relazionale della colpaquale superamento di
una ‘valutazione atomistica delle posizioni dei soggettiella relazione di
danneggiamentd®. Tale relazionalita investe — specificamente stesso momento della

definizione delle regole di condotta che — in redae alla fattispecie concreta e alla qualita

104 A fini di completezza, si rileva come la disciglinormativa di cui all’art. 1227 cit. attiene —glémo - all’elemento
oggettivo del nesso eziologico e, piul in particejalla causalita giuridica che esprime il rappditoonsequenzialita
tra pregiudizio e condotta illecita posta in esskledanneggiante; in altri e piu semplici termiaicausalita giuridica
attiene aljuantum del risarcimento.

Dalla causalita giuridica si distingue la causdlitdatto, concetto con cui si esprime I'imputazonsotto il profilo
eziologico — dell’evento dannoso alla condottasidbgjgetto; la causalita in fatto attiene, quindiaaldel risarcimento
e, piu in generale, alh della responsabilita.

Tra i due momenti, che comunemente si ritiene tostiano I'indagine causale, sussiste un “rappdirteecessaria
successione” dato che I'accertamentogleintume logicamente successivo all’esito positivo detlgio sull'an
dell'imputazione causale.

Per una indagine completa, si rinvia a CARRAgsercizio illecito della funzione pubblica ex.a2043 c.c.op. cit.,
pp. 171 — 188.

195 CAFAGGI F.,Profili di relazionalita della colpa. Contributo adna teoria della responsabilita extracontrattuale
Cedam, Padova, 1996; CARRA’esercizio illecito della funzione pubblica ex.a2043 c.g.op. cit., pp. 118 — 125.
1% Da precisare che gli stessi Autori che sostenganesi della natura relazionale — dialogica delastto di colpa,
non escludono che la condotta del danneggiané @athneggiato possano costituire oggetto di sepacxertamento
da parte del giudice; piu in particolare, si ammetie la dimensione dialogico — relazionale puarasse maggior o
minor pregnanza in relazione alla fattispecie cetagre puo essere anche esclusa nelle ipotesi iraglanneggiato e
danneggiante non vi sia stato alcun precedentattont
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delle parti in contatto — costituiscono la disaiplidel singolo cad®” in altri e piti semplici
termini, il modello comportamentale esigibile datrambe le parti in ragione delle
reciproche interazioni € definito e relativizzatocdonsiderazione delle peculiarita del caso
concretd®,

Da ultimo, con specifico riferimento ai contratti avidenza pubblica, € da rilevare - a meri
fini di completezza, meritando la questione un casipio respiro da non poter essere
trattata in tal sede - che il tema della respotisahkiella p.a.ex art. 1338 c.c. per la
sopravvenuta “caducazione” dello stipulato contrath seguito dell’'annullamento
dell’aggiudicazione, involge la pit ampia problematrelativa alla sorte del contratto

conseguente all'annullamento del provvedimentadilwdicazione ad esso presuppdSto

197 segnatamente, secondo CAFAGBiofili di relazionalita della colpa. Contributo adna teoria della
responsabilita extracontrattualep. cit.,'il modello di condotta deve essere ricavato comhittale componenti di
doverosita estrinsecamente (norme codificate) ins¢camente (regole di diligenze e prudenza) dative, che
incombono su entrambi i protagonisti della dinamizannosa
198 gignificativamente CARRA'L"esercizio illecito della funzione pubblica ex.a2043 c.q.op. cit., secondo cui la
valutazione relazionale — dialogica della colpaliogpche T'attualizzazione del modello di condotta applidalal
singolo rapporto di danneggiamento deve esseresotmadattata alle concrete e diversificate cirewste dannose,
ma commisurata ai soggetti che ne costituisconotiggonisti; cid implica(...) una relativizzazione delle regole di
condotta, improntata a criteri soggettivi di defiiine apprezzamento, che tengano conto del grageegedibilita ed
evitabilita del danno che ci si poteva aspettamd|anreciproca interazione, dal danneggiante e dahneggiato in
rapporto alle qualita e conoscenze rispettivamerassedute(p. 123).
199 Circa il tema della sorte del contratto a segdéttannullamento dell’aggiudicazione, si distinguodiversi
orientamenti interpretativi, di cui si riporta usammaria rassegna a meri fini di completezza easpretese di
esaustivita.
Secondo la maggioritaria giurisprudenza amminis@gcfr., in particolare, Cons. St., Ad. Plen.,di6gno 2008, n. 9,
in Guida al dir, n. 41/2008, pp. 85 — 90, con nota di FORLENZA@an I'annullamento dell’aggiudicazione pud
scattare il giudizio di ottemperanzpp. 91 — 95; Cons. St., V, 12 febbraio 2008,490 - 491, inGuida al dir, n.
13/2008, pp. 101 — 109, con nota di FORLENZARIhadito il principio della chance risarcibile sa lesione € certa
e non solo probabilepp. 110 — 115; cfr., inoltre, T.A.R. Lazio, Ronhi4, 10 dicembre 2007, n. 12769; T.A.R.
Lombardia, Milano, I, 22 novembre 2007, n. 6409.R. Liguria, Genova, Il, 9 novembre 2007, n. 192bns. St., V,
11 novembre 2004, n. 7346; Cons. St., V, 28 magg@d, n. 3465; Cons. St., IV, 27 ottobre 2003,6665 tutte in
www.giustiziaamministrativa)it'annullamento del provvedimento di aggiudicamaletermina l'inefficacia
sopravvenuta del contratto di appalto stipulatol@ggiudicatario, al quale, peraltro, tale quakfinon pud essere piu
conservata per effetto della sentenza di annulléen@d. teoria dell'inefficacia sopravvenuta dehtatto). Tale tesi si
fonda sull’'argomento che I'aggiudicazione costiteid presupposto determinante della stipulazicgieedntratto e il
suo annullamento produce ueffetto caducante automaticpcio in quanto il previo esperimento delle fasi di
evidenza pubblica, laddove mira a tutelare interesgettivi dell'ordinamentd...) assume la fisionomia di un
presupposto o di una condizione legale del cortr@tt) [cosicché I'annullamento dell’aggiudicaziorfa]lvenir meno
retroattivamente detto presupposto condizionanteadletratto e ne determina, con effetto caducaatedrdita di
efficacid (Cons. St., Ad. Plen., 9/2008 cit.); parimendcendo Cons. St. 3465/2004 cia tesi dell'inefficacia
caducante, nel caso di annullamento giurisdizionatame in quello dell’eliminazione a seguito di@utela o ricorso
giustiziale degli atti della procedura amministnai(...) [trova la sua giustificazionéh forza del rapporto di
consequenzialita necessaria tra la procedura diaged il contratto successivamente stipulato
Secondo una tesi minoritaria (cfr. T.A.R. CampaNiapoli, Il, 11 luglio 2007, n. 6668; T.A.R. LaziBpma, Il, 6
febbraio 2007, n. 905; T.A.R. Lazio, Roma, |, 10ile2006, n. 2553; T.A.R. Campania, Napoli, |,de&hnaio 2006, n.
720; CGARS, 8 marzo 2005, n. 104; Cons. St., IVpagio 2004, n. 3355; Cons. St., V, 5 marzo 2003218;
Cons. St., V, 13 novembre 2002, n. 6281; T.A.R. gama, Napoli, I, 29 maggio 2002, n. 3177, tutte in
www.giustiziaamministrativa)it'annullamento dell’aggiudicazione determinalalita del contratto (cd. teoria della
nullita del contratto): si ritiene che la violazedelle norme che impongono e disciplinano la ptace di evidenza
pubblica determini nullita assoluta del contratéo piolazione di norme imperatiwxart. 1418 c.c.. Che poi tali norme
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abbiano natura imperativa & desumibile sia datia fimalita di tutela del pubblico interesse e dalbncorrenza, sia dal
costituire esse attuazione del principio di impaitd che deve informare tutta I'attivita ammingtiva.

Secondo parte della giurisprudenza poi, pur prdstido dall'indagine in ordine alla natura imperatikelle norme che
disciplinano la serie pubblicistica, il vizio digigtimita del provvedimento di aggiudicazione ingglinullita dello
stipulato contratto traducendosi esso, secondmalpronunce in un difetto di legittimazione agezs parte del
contratto in capo al soggetto privato, seconde &lél venir meno dell’accordo delle parti, secoaffie ancora in un
vizio che determina I'impossibilita giuridica delfjgetto del contratto (dato che il rispetto detherme che regolano la
fase pubblicistica contribuisce a rendere giuridieate possibile per la p.a. 'oggetto del contjatto

La giurisprudenza civile, invece, afferma che i diel procedimento amministrativo in cui si artizdd fase
pubblicistica dell'’evidenza pubblica incidono sutemazione della volonta del soggetto contraerte, la
conseguenza che il contratto risulta annullabite {goria dell’annullabilita) su istanza della ganel cui interesse
'annullamento ¢ stato stabilito dalla legge (&#41, co. 1, c.c.), ossia I'ente pubblico (cfr. €asv., |, 28 marzo 1996,
n. 2842; Cass. civ., Il, 8 maggio 1996, n. 426fetin CED).

Infine, un’ulteriore interpretazione (T.A.R. PiemtenTorino, II, 27 luglio 2006, n. 3131; Id., 30ngaio 2007, n. 464,
tutte inwww.giustiziaamministrativa)itricollegandosi alla teoria dell’annullabilitastenuta dalla giurisprudenza
civile, afferma che i vizi del procede minto amrsinativo di scelta del contraente determinano Kdlabilita del
contratto, ma I'annullamento puo essere richiedtofarte di chiunque vi abbia interesse, e quindpiimo luogo da
parte del ricorrente vittorioso nel giudizio amnstrativo instaurato per I'annullamento dell’aggiwdizione

illegittima” (cd. teoria dell'annullabilita assoluta del catto).

In ogni caso, viene esclusa una “caducazione autceti@el contratto a seguito dell’annullamento pedsupposto
provvedimento di aggiudicazione, con la conseguretessita di ottenere una pronuncia dichiarativa i presti
adesione alle teorie dell'inefficacia sopravvermutdella nullita) ovvero costitutiva (ove si accolgaeoria
dell'annullabilitd) da parte del giudice ordinariofatti I'art. 244 del D.Lgs. 163/2006 (che, comato, devolve alla
giurisdizione esclusiva del g.a. tutte le contrei@in materia di procedure di affidamento) é shat®rpretato secondo
una “lettura privatistica”, nel senso che susdeiurisdizione civile quando si tratti dintlividuare con statuizioni
idonee a passare in giudicato, le conseguenze pt®dal contratto dalla sentenza di annullamento
dell'aggiudicazione della gafaCass. civ., SS.UU., 23 aprile 2008, n. 10443E&D; cfr. anche Cass. civ., SS.UU.,
28 dicembre 2007, n. 27169,www.giustamm.jt essendo il g.o. il giudice naturale dei rappoeijoziali paritetici
nell’ambito dei quali le posizioni giuridiche sodtige dedotte hanno natura di diritti soggettivi.
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CAPITOLO TERZO

LA RESPONSABILITA® PRECONTRATTUALE DELLA P.A.
NELLA FASE PUBBLICISTICA DELL'’EVIDENZA PUBBLICA.
PROFILI RICOSTRUTTIVI.

1. Impostazione del problema.

Come anticipato nelle precedenti pagine del pressmidid'®, la particolarita strutturale dei
contratti ad evidenza pubblica — in cui il conwati diritto privato ha come presupposto un
vero e proprio procedimento amministrativo (di &celdel contraente) — implica
problematiche giuridico — applicative del tutto pkari in ordine alla configurabilita e
all'applicabilita dell'istituto della responsabdifprecontrattuale.

Piu in particolare, la dottrina e la giurisprudenzeeno recenti, superate le originarie
resistenze ad ammettere I'astratta configurabiitinaculpa in contrahendalella p.a:*’,
sono unanimi ad ammettere tale responsabilita dimnbente alla fase delle trattative
successive alla conclusione del procedimento anstnatiivo di scelta del contraente: in
altri termini, una responsabilita precontrattuaddiadp.a. € concepibile solo con riferimento
alle trattative intercorrenti tra I'aggiudicatar(definitivo) e I'amministrazione, solo con
riferimento alla cd. fase privatistita

Infatti, & costante affermazione — soprattuttoiimigprudenz&™ - quella secondo cui nella

formazione di tali contratti € necessario porre ne#ta separazione tra il procedimento

Y10 Ctr. cap. II, par. 1.
1L Cfr. cap. I, par. 2 e 3.
112 a giurisprudenza meno recente, come gia accenmaticonosciuto I'ammissibilita di una responsitbi
precontrattuale della p.a. solamente nei casiaizia o ritardo nel compimento di atti dovuti netlere
dell'approvazione del contratto (cfr. App. Torinbdicembre 1950 e Trib. Torino, 21 dicembre 196®dro it., 1951,
I, pp. 347 — 353, con nota di BIANCO D. Bubblica Amministrazione e responsabilita per “clip contrahendo;
secondo cui il ritardo della p.a. nella trasmissidello stipulato contratto all’organo di controifiiegra una condotta
scorretta ed & fonte di risarcimento del danntototdi responsabilita precontrattuale; nel medessenso cfr. Cass.
civ., I, 23 maggio 1981, n. 3383, Giust. civ, 1981, |, p. 1921; Cass. civ., |, 11 maggio 19904051, inForo it.,
1991, |, p. 184).
13 Cass. civ., SS. UU., 21 ottobre 1974, n. 297Riin giur. edil, 1975, |, p. 198; Cass. civ., lIl, 28 giugno 1976,
2463, inArch. giur. op. pubb).1976, Il, p. 216; Cass. civ., Il, 10 giugno 208512313, ifNuova giur. civ. comm.
20086, I, p. 349.
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amministrativo di scelta del contraente e l'atliviprivatistica vera e propria relativa al
perfezionamento e all’operativita del contratto ewcho. Corollario di tale distinzione e
che, con riferimento alla fase pubblicistica, diiciata da norme di azione, il privato é
titolare di una posizione giuridica soggettiva miieresse legittimo al corretto esercizio del
potere di scelta, mentre, solo con riferimento &lse privatistica, € titolare di un diritto
soggettivo al comportamento precontrattuale secopdaocipi civilistici della correttezza e

della buona fede oggettiVa

Peraltro, secondo la medesima giurisprud€rizaella fase pubblicistica dell’evidenza
pubblica difettano le condizioni giuridico - stuutali che costituiscono i necessari
presupposti di applicabilita della disciplina in texda di responsabilita precontrattuale: in

tale fase, infatti, il privato concorrente non assuse non con |'aggiudicazione definifita

14 Cfr. Cass. civ., SS. UU., 6 ottobre 1993, n. 988%iur. it., 1995, |, 1, p. 96:1“apertura del procedimento
amministrativo per I'aggiudicazione di lavori pulidiinon determina in capo ai partecipanti alla gawa diritto
soggettivo nei confronti della p.a. all'osservartgdle regole di buona fede ex art. 1337 c.c. ma solinteresse
legittimo al corretto esercizio del potere di segle cui pretese violazioni ricadono nella giuiigdne del giudice
amministrativé.
In tal senso cfr. anche App. Roma, |, 21 settertBi#, n. 1534 e Cass. civ., SS. UU., 21 setteh®r@, n. 1643,
entrambe irRass. Avv. St1970, I, p. 982 — 983. In particolare, second8deioni Unite Le norme del regolamento
per 'amministrazione del patrimonio e la contatdilgenerale dello Stato, approvate con r.d. 23 nad§24, n. 827,
disciplinanti il procedimento contrattuale con faatita d’'incanto, dalla formazione e pubblicazionel dando fino alla
definitiva aggiudicazione, sono norme d’azioneteval tutelare l'interesse della p.a. al regolaremficuo svolgimento
delle relative operazioni, mentre l'interesse devati aspiranti o partecipanti alla gara trova iesse una protezione
soltanto occasionale e indiretta. Di conseguenza @configurabile una lesione di diritti primaridella persona e del
divieto del neminem laedere, ma si resta nel cadggdi interessi legittimi, la cui tutela & sottratal g.o”.
15 Cfr. Cass. 9892/1993 cit., secondo duihé responsabilita precontrattuale della p.a., p@lazione del dovere di
correttezza di cui all’art. 1337 c.c. non & confighile con riguardo al procedimento amministratisisumentale alla
scelta del contraente, nellambito del quale I'aspite alla stipulazione del contratto é titolarecksivamente di un
interesse legittimo al corretto esercizio del petdr scelta, onde difettano le condizioni struttuper la
configurabilita di “trattative” fra due soggetti equindi, di un diritto soggettivo dell'uno versalfro all’'osservanza
delle regole della buona fede, come stabilito daltata normd. Nel medesimo senso, cfr. Cass. civ., I, 29 luglio
1987, n. 6545, ilNuova giur. civ. comm1988, |, pp. 164 — 167.
1% Cosi Cass. civ., SS. UU., 26 maggio 1997, n. 487Gprr. giur., 1997, p. 759.
Diversamente dall'aggiudicazione definitiva, I'agdicazione provvisoria, secondo la maggioritarigigprudenza, si
caratterizza per essere atto ad effetti instadiinéerinali, avente natura endoprocedimentalguianto adottato
nelllambito del procedimento volto allemanaziored drovvedimento finale, ossia I'aggiudicazioneiniéif/a: ne
consegue che, data la sua naturale instabilita, ress & idonea a radicare un legittimo affidamentuatelabileexart.
1337 c.c. - in ordine alla conclusione del contrétfr. ex multiis T.A.R. Lombardia, Milano, Ill, 19 aprile 2007, n.
1874; Cons. St., VI, 26 aprile 2005, n. 1885; C@&ts.V, 3 marzo 2001, n. 1227 www.giustiziaamministrativa)it
Diversamente, secondo parte della dottrina e délldasprudenza, anche I'aggiudicazione provvissripone come
fonte di affidamento nella legittimita e regolarnitall'attivita procedimentale svoltasi, nonché aelbnferma della
volonta negoziale della p.a. attraverso I'aggiutimae definitiva e la conseguente stipulazionecdekratto.
Conseguentemente, nelle more del periodo intenataritea il provvedimento di aggiudicazione provviae definitiva,
le parti devono comportarsi conformemente al ppiacdi buona fede oggettiva (FRANCO ILa responsabilita
precontrattuale della p.a. “nei lavori in corso” pdassestamento dei criteri di riparto della gigdiziong nota a
Cons. St., Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. @rim e app, 1/2006, p. 76. In giurisprudenza afx multiisT.A.R.
Puglia, Lecce, IlI, 10 febbraio 2005, n 524; T.AHRriglia, Lecce, |, 8 luglio 2004, n. 4921; Cons, Bt, 19 marzo
2003, n. 1457; T.A.R. Lombardia, Milano, I, 9 mar2000, n. 1869). Per vero, pare non infondatoidenasre che la
posizione giuridica dell'aggiudicatario provvisos@ diversamente qualificata — in termini di adfidento — dalla
posizione di cui sono titolari gli altri concorréent
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(con cui viene individuato il futuro contraented, qualifica di “parte” ai sensi e per gli
effetti dell'art. 1337 c.c., con la conseguenza tilaeil privato medesimo e la p.a. non e
configurabile quel “rapporto personalizzato” chestdaisce la fonte del reciproco obbligo
delle parti di comportarsi conformemente al prif@ig buona fede oggettivs.

Inoltre, proprio in considerazione del peculigsx procedimentale che caratterizza la fase
di scelta del contraente, preordinato a garantipulbblico interesse e la tutela depar
condicio concorsuale, in tale fase non € nemmeno concepilillegittimo affidamento —
tutelabileexart. 1337 c.c. — sulla conclusione del contrataapdathe il privato concorrente
non conosce il contenuto delle offerte degli aftartecipanti al procedimento di scelta,
pertanto non e possibile esprimere una valutazimognostica in ordine all’esito vittorioso
della procedura concorsu&l® In altri e pit semplici termini, si afferma ctee presenza di
pil concorrenti impedisce che, fino a quando trai @®n sia emerso il vincitore del
procedimento concorsuale, si possa formare in eapalcuno un legittimo affidamento in
ordine alla conclusione del contratto e la consetgupretesa al rispetto, da parte della p.a.,
delle regole di lealta e correttezza.

Secondo tale impostazione, dunque, la fase pubtitiai risulterebbe esclusa dall’ambito
applicativo della disciplina in materia di respdiit precontrattuale, nel senso che
relativamente a tale fase uaalpa in contrahendmon € nemmeno concepibile, dato che |l
procedimento pubblicistico non risulta qualificabiln termini di trattativa ovvero di
formazione del contratto, quali momenti temporalteenlevanti ai sensi della citata
disciplina.

Tuttavia, tali conclusioni non sono condivise deemta dottrin&™® sulla base di diverse

ragioni.

Y7 Cfr. Cass. civ. 6545/1987; 9892/1993; 4673/1967; Trib. Roma, |, 25 gennaio 1980, Tiemi romana1980, p.
90.

18 gignificativa Cass. civ., I, 29 luglio 1987, n.486 inNuova giur. civ. comm1988, |, pp. 166:14 responsabilita
precontrattuale per violazione del principio di lmefede ex art. 1337 c.c. postula anche nei cotifa®la p.a.
I'esistenza dello schema privatistico di formaziaie contratto e non e pertanto configurabile saltfgrofilo di un
comportamento lesivo con riguardo al procedimentoranistrativo di scelta del futuro contraente ina@one
all'aspettativa di aggiudicazione da parte del @i, come nell'ipotesi in cui la p.a. abbia fatioarso, ai fini della
scelta di un futuro contraente, al procedimenttiaiiazione privata, non sussistendo in tale praosehto le parti
contraenti cui fa riferimento I'art. 1337 c.c., e&sendo ravvisabile tra la p.a. e i partecipankaaara un rapporto
personalizzato da cui possa farsi discendere udigbloli buona fede dell’autorita amministrativa eso che i singoli
concorrenti conoscono la propria offerta, ma noreligudegli altri, e quindi non possono esprimerawalutazione
preventiva circa I'esito favorevole del provvedinmené invocare un legittimo affidamento per la dasmne del
contrattd'.

19 ANELLI, nota a Cass. civ., |, 29 luglio 1987, 4%, op. cit., p. 170.
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In primo luogo, si rileva che I'adesione al suddeitientamento giurisprudenziale implica
un’inaccettabile conseguenza, ossia che il proweedio di aggiudicazione (definitiva)
finisce per assurgere a criterio discretivo (e risimatorio) delle situazioni giuridiche
soggettive di cui il privato concorrente e titolanenché della tutela ad esse accordata: in
altri e piu semplici termini, il singolo é tutelatppure no a seconda che sia intervenuto o
meno un provvedimento di aggiudicazione (definjtivadato che quest'ultimo -
individuando i soggetti del rapporto privatisticoegontrattuale - costituisce il momento
determinante per I'operativita del precetto di baudede oggettiva nei confronti della p.a..
Appare ictu oculi evidente come tale interpretazione restrittiva,e chsclude la
configurabilitd di una responsabilita precontrdtuaella p.a. nella fase pubblicistica
antecedente all’aggiudicazione, si presti ad undotia dellamministrazione elusiva dei
principi generali di buona fede oggettiva e coestt, essendo implicitamente riconosciuta
al soggetto pubblico la possibilita di non emanadgatamente, il provvedimento di
aggiudicazione, si da impedire che si creino irocaprivati posizioni suscettibili di tutela
risarcitoria.

Inoltre, parte della recente giurisprudetizaobiettando all’argomento secondo cui la
configurabilita della responsabilita precontrattudella p.a. presupporrebbe quel “rapporto
personalizzato” tra p.a. e privato che trova umicde nel provvedimento di aggiudicazione,
afferma un’interpretazione dell’art. 1337 c.c. cdupera la riduttiva definizione di trattative
e di legittimo affidamento. Si accoglie, infattinal nozione di trattative che comprende
anche le cd. trattative multiple o parallele, in ewoinvolta una pluralita di soggetti, cosi
abbandonando il suddetto restrittivo orientamentorigprudenziale che considera
instaurata la trattativa solo con [lindividuaziordi un’unica parte a seguito del
provvedimento di aggiudicazione (definitiva), cosiconoscendo la responsabilita
precontrattuale sole nelle more dellapprovaziorsd dontratto. Correlativamente, la
medesima giurisprudenza — in accoglimento di unrauble indirizzo dottrinafé® - rileva
che la configurabilita della responsabilita precattiale non presuppone necessariamente
un affidamento nella conclusione del contrattoidafihento che — cosi inteso — pud sorgere

solamente nella fase terminale delle trattative edomunque, incompatibile con le ipotesi

120 cfr. T.A.R. Lombardia, Milano, IIl, 9 marzo 2000, 1869; T.A.R. Lombardia, Milano, 1Il, 31 maggio®, n.
3830; T.A.R. Lombardia, Milano, Ill, 31 luglio 2000. 5130; T.A.R. Abruzzo, Pescara, 6 luglio 2001609; Cons.
St., V, 12 settembre 2001, n. 4776, tuttenimw.giustiziaamministrativa.it

121 MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., pp. 127 — 128. Cfr. cap. |, par. 1.
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di trattative multiple o parallele; per conversa, dlisciplina in materia dculpa in
contrahendo tutela il legittimo affidamento nella correttezzdella controparte,
conseguentemente la circostanza che la trattafivevaga tra piu soggetti (trattative
parallele o multiple) non esclude che ciascunosdi sia titolare di un’aspettativa a che
I'altra parte si comporti conformemente ai princgenerali di correttezza e buona fede
oggettiva.

Infatti, anche se nell'interpretazione attualmeatezolta da parte della dottrina e dalla
maggioritaria giurisprudenza lart. 1337 c.c. tatell legittimo affidamento nella
conclusione del contratto, affidamento che — peraitpotrebbe sorgere solo se le trattative
si protraggono fino ad una ragionevole previsioneacludenza, il tenore letterale della
norma citata non pare autorizzare tale opzionepreéativa che ne riduce notevolmente la
portata applicativa; per vero, sembra possibikengte che tale interpretazione restrittiva si
sia affermata in ragione di una (distorta) lettdedl’art. 1337 c.c. alla luce del portato
dispositivo del successivo art. 1338 c.c. che tinfionda la responsabilita precontrattuale
sulla lesione dell’'affidamento ingenerato nella tcoparte sulla validita ed efficacia del
contratto (gia stipulato). Diversamente, secondorauole dottrin&? non & lo stadio pitl 0
meno avanzato delle trattative a determinare déiid del recesso con conseguente
violazione del principio di buona fede oggettivdieso che la correttezza grava sui
contraenti come obbligo comportamentale durant® titer precontrattuale, dal primo
“contatto sociale” sino alla conclusione del cottitraper contro, e la contraddittorieta del
comportamento a rilevare ai fini di un’eventualendanna a titolo di responsabilita
precontrattuale.

Da cio, ne consegue che non si vede come sia flességare tutela risarcitorex art. 1337
c.c. ai concorrenti privati la cui posizione giuc@ soggettiva, nelle more della fase
pubblicistica dell’evidenza pubblica, sia statagmdicata dalla condotta della p.a. non
conforme ai criteri di correttezza e buona fedeetiia.

In secondo luogo, ammettere che il periodo preatinile rilevante ai sensi e per gli effetti

di cui allart. 1337 c.c. € quello rappresentatd tsso di tempo intercorrente tra

122 CUFFARO, voceResponsabilita precontrattualep. cit., p. 1267; MERUSBuona fede e affidamento nel diritto
pubblicq op. cit., p. 128.
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I'aggiudicazioné®® e I'approvazione del contratto significa divergesensibilmente dalla
nozione civilistica di trattativa. Infatti, all'edlenza, nell'ipotesi di specie l'istituto della
culpa in contrahendeiene ad operare in una fase successiva alldaipue del contratto,
superando quelli che potrebbero definirsi i linbimporale e strutturale di operativita della
disciplina in materia di responsabilita precontrale.

Infine, si e rilevato che relativamente alla fasecpdimentale pubblicistica dell'evidenza
pubblica — ferma restando la titolarita in capa@ancorrenti di una posizione giuridica di
interesse legittimo al rispetto, da parte della,malla normativa pubblicistica che regola
tale procedimento amministrativo — e individualailizesi un diritto soggettivo del privato a
pretendere che la p.a. si comporti conformemenpei@tipio di buona fede oggettiva.

Sulla base di tali obiezioni e alla luce dei rilisvolti in ordine all'astratta configurabilita —
sia sotto il profilo sostanziale che processualdelta responsabilitd precontrattuale della
p.a., la dottrina, al fine di dimostrare I'astrattanfigurabilita di una responsabilita
precontrattuale della p.a. anche nella fase pubbtia dell’evidenza pubblica, propone
modelli  giuridici  ricostruttivi del procedimento  ammistrativo  preordinato
all'aggiudicazione e alla stipula del contrattopti@ndo, come approccio metodologico, il
punto di vista della tutela delle posizioni giudlke soggettive.

In tal sede, pertanto, si intende analizzare antiente tali modelli, anche alla luce dei piu
recenti orientamenti ed indirizzi dottrinali e gaprudenziali; sulla base delle riflessioni che
ne deriveranno, si cerchera — sotto il profilo stifeco - di prospettare ricostruzioni
dogmatiche alternative, applicando alla fase poistica dell’evidenza pubblica categorie

giuridiche elaborate dalla piu autorevole dottrina.

123 A fini di completezza si ritiene opportuno precisahe ai sensi dell’art. 16 del R.D. 2440/19PBrbcessi verbali di
aggiudicazione definitiva, in seguito ad incantbplici o private licitazioni equivalgono per ogridale effetto al
contrattd, con la conseguenza che la successiva formiglelaione del contratto ha natura di mera rinnavae
Tale principio, tuttavia, appare superato dal coratu disposto del co. 7 dell’'art. 11 del D.Lgs. /P8®6, ai sensi del
quale“L'aggiudicazione definitiva non equivale ad acegibne dell'offertg e del successivo co. 10, secondo ¢ui *
contratto non pud comungue essere stipulato primeedta giorni dalla comunicazione ai controinteeati del
provvedimento di aggiudicaziche
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2.1 Le opinioni contrarie alla rilevanza della buom fede nel diritto amministrativo.

Critica.

Preliminarmente alla prospettazione e all'esamie debrie ricostruttive tese a dimostrare la
configurabilitd di una responsabilitd precontragugella p.a. anche nella fase pubblicistica
dell’'evidenza pubblica, occorre prendere in esaanguiestione dell’autonoma rilevanza del
principio di buona fede nel diritto pubblitd e segnatamente nel diritto amministrativo:
solo da una risoluzione positiva di tale probles®té possibile prendere le mosse per
trattare dell’lammissibilita dellgulpa in contrahendalell’amministrazione in quella fase
dell’evidenza pubblica disciplinata da norme dittbrpubblico; allopposto, una soluzione
negativa, precluderebbex séla configurabilita della responsabilita precoritrate nella
fasede qua

Al fine di comprendere le ragioni che hanno portaibaffermazione dell’autonoma
rilevanza del principio di buona fede oggettiva lendn diritto amministrativo, si ritiene
opportuno, in primo luogo, considerare e confularepinioni che tendono ad escludere

I'applicabilita della clausola in esamesnbiecta materig”.

2brima di esaminare se il principio di buona fedeagiplicabile anche in diritto amministrativo, isiene opportuno
chiarire a quale nozione di buona fede si intendalisede far riferimento.
Come gia rilevato, secondo la dottrina meno recdéintencetto di buona fede ha carattere unitar@,senso che sia
I'obbligo di comportarsi secondo buona fede, sipportunita di tutelare il soggetto che versi im @ituazione di
errore sono espressione di un medesimo principgo egiuridico unitario; secondo tale orientamedé&ve, pertanto,
disconoscersi una pretesa distinzione giuridicoreettuale tra buona fede in senso oggettivo sémso soggettivo.
Tale orientamento dell’'unitarieta del concetto dbba fede ha costituito un fattore ostativo, inegate, ad una piu
vasta applicazione dottrinale e giurisprudenziadé mrincipio di buona fede, ed in particolare, athwperativita
dell'istituto rispetto alle fattispecie pubblicighie, in considerazione dellantuitiva avversione ad elevare al rango di
principio generale, insieme alla buona fede oggattianche fattispecie chiaramente derogatorie figpella
normativa generale, quali appaiono quelle compreadii situazioni di buona fede in senso soggé€ti{iMERUSI,
Buona fede e affidamento nel diritto pubbliap. cit., p. 124). Piu in particolare, secondariaggioritaria dottrina,
sulla base della premessa maggiore della distiezgiaridico — concettuale tra una nozione di bufate in senso
oggettivo - che esprime una regola di condotta fmmamento secondo buona fede) - da una noziohaatia fede in
senso soggettivo - che si riferisce ad una situ&ziosicologica di errore tutelata dall’ordiname(dgsere in buona
fede) - si impone di rilevare che solo la tuteldladbuona fede in senso oggettivo assurge a pimajenerale
dell'ordinamento, diversamente dalla buona fedegstitya che, in quanto istituto derogatorio, € latgesolo nei casi
eccezionalmente previsti (GIAMPICCOLO Ga buona fede in senso soggettivo nel sistemaidibgrivato, in Riv.
dir. comm, 1965, 1, p. 337; parimenti, secondo MERUBlpona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 122,
la tutela della buona fede soggettiva non e urcpmio generale nemmeno nel diritto privato e, tam@no, quindi, nel
diritto pubblico).
In adesione a tale maggioritario e piu recententaimento, in tal sede rileva il concetto di buopdef in senso
oggettivo, di cui si intende dimostrare I'applidéki anche alle fattispecie pubblicistiche di daiamministrativo in
guanto principio generale dell’'ordinamento giuradic
125 A motivare, nella dottrina meno recente, un ati@mento negazionista dell’autonoma rilevanza dieigipio di
buona fede in diritto amministrativo hanno contiibwari fattori, alcuni dei quali di carattereettamente giuridico,
altri di natura ideologica.
Con riferimento alle istanze di ordine ideologitehanno portato la letteratura degli anni Trerimiare, ed anzi
negare, I'operativita della buona fede in diritidoplico, in generale, ed in diritto amministratiwo particolare, si
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Secondo la dottrina meno recefte 'obiezione principale & rappresentata dall'ifititi
funzionale che caratterizza il principio di buoreaé oggettiva in diritto amministrativo, in
tale materia essendo la funzione della clausolaemgés interamente assorbita da quella
esplicata dall'interesse pubblico. In particolasel presupposto che l'operativita del
principio di buona fede oggettiva € subordinat&esiitenza di una giuridica possibilita di
scelta da parte del soggetto tra piu comportandg@rgisi e che, nel diritto amministrativo, il
criterio secondo cui la scelta discrezionale della. avviene non e rappresentato dalla
buona fede oggettiva, bensi dall'interesse publdiaal modo migliore per assicurarne la
soddisfazion¥’; la valutazione secondo buona fede, quindi, & tansiell'obbligo
dell’amministrazione di perseguire il pubblico irgsse cui € istituzionalmente preposta.
Secondo autorevole dottrif§ tale argomentazione & priva di consistenza <imgluogo

e in via principale - soltanto se si consideri tbkbligo di comportarsi secondo buona fede
non coincide con la valutazione discrezionale degdiressi ad opera dell’amministrazione,
dato che la ponderazione valutativa degli interesgioco non esclude ex sé- che la p.a.
agisca violando il principio di buona fede oggedtivche, quale principio generale
dell’ordinamento giuridico, costituisce criterio derificazione della correttezza dell’agire
amministrativo.

In secondo luogo, considerare linteresso pubbtiome parametro generale di giudizio
dell'attivita amministrativa, parametro in cui sape insita una valutazione secondo buona

fede dell'agire amministrativo, significa identdie l'interesse pubblico con linteresse

osserva in tale dottrina un atteggiamento di géagnavenzione nei confronti delle clausole genedakui la buona
fede costituisce il paradigma, sulla base dellavitaione che l'incertezza ermeneutica e il consetpieccessivo
potere attribuito all'interprete avesse favoritsuberamento del positivismo — il cui dogma fondatale &
rappresentato dalla completezza dell’'ordinamentadjco — e I'ascesa del nazionalsocialismo. Pigarticolare, si
rileva che, sul presupposto dell'incompletezza’dlinamento giuridico e della conseguente nec&skiticorrere a
concetti indeterminati, i sostenitori della piemgkcabilita della clausola generale della buordefe in linea con la
scuola nazionalsocialista — hanno affermato I'esish di un inammissibile stretto rapporto tra airé morale, fino a
proclamare cheil‘principio della buona fede sta al di fuori e @il sopra della legge(GUICCIARDI E., Recensione a
K. H. Schmitt, Treu und Glauben im Verwaltungsreghgleich ein Beitrag zur juristischen Methodemiehin Arch.
dir. pubb, 1936, p. 559), cio al fine di dimostrareome fosse possibile creare un nuovo ordine politicostituzionale
di uno Stato etico(MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amminigti@ni pubblicheop. cit., p. 40,
nt. 71).

126 §j rinvia, per tutti, a GUICCIARDIRecensione a K. H. Schmitt, Treu und Glauben inw&féungsrecht. Zugleich
ein Beitrag zur juristischen Methodenleheop. cit., p. 556 — 562.

1271d., p. 562. In particolare, secondo I'&tid darsi che in ogni campo dell’attivita giuridisisenta la necessita di
un principio che sia insieme etico e giuridico, @s$o, astratto, il quale rappresenti una guidaadieed un criterio per
la valutazione delle attivita che in quel campawbdlgono in quanto manchino delle norme giuridigitese a
vincolarle completamente; e pud darsi che perikité giuridica privata, e specialmente contratteafjuesto altissimo
principio sia quello della buona fede. Ma per ligita amministrativa esso non puo essere che qeeifzemo della
cura dell'interesse pubbli¢o

128 MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amministiani pubblicheop. cit., pp. 45 — 46.
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soggettivo perseguito dalla p.a., sul presuppol&ikcsoggetto pubblico sia l'unica parte
del rapporto amministrativo in grado di determinaile modo (piu) corretto di
regolamentazione degli intere$8i Tale impostazione - determinata da una concezione
autoritaria dello Stato, che ha portato la lettgatdegli anni Trenta a ritenere sussistente
una coincidenza tra interesse generale e intesegggettivo della p.a. e, conseguentemente,
a negare una tutela diretta degli interessi deiirtari dell’azione amministrativa — non
puo essere accolta in considerazione dell'evoliconcettuale della nozione di pubblico
interesse, strettamente connessa al fenomeno dtegimentalizzazione dell’agire
amministrativo che ha indotto ad una riconsidemialella dialettica del rapporto
amministrativo.

Segnatamente, come rilevato da autorevole dotifina determinazione in concreto del
pubblico interesse avviene, non unilateralmente adtoritariamente da parte
dellamministrazione, ma attraverso il rapporto amstrativo procedimentale in cui
confluiscono gli interessi primari e secondari: nendunque, possibile escludere una
valutazione di conformita della determinazione 'ggiresse pubblico concreto, inteso
come quello che risulta corrispondente all'inteeegsimario rapportato al complessivo
assetto degli interessi in gioco nella situaziooecceta, al principio generale di buona fede
oggettiva.

Non vi &, dunque, incompatibilita tra interesselpido e tutela della buona fede dato che la
p.a., pur operando come autorita decidente, € cquautenuta a conformare I'esercizio del
potere al principio di buona fede oggettiva, affi@cl’'interesse pubblico (concreto) sia
realizzato senza eccessivo sacrificio della sferaridica dei destinatari dell’azione
amministrativa.

In altri e piu semplici termini, il principio di lmna fede oggettiva rileva anche nell’ambito
del rapporto amministrativo (procedimentale) traa.p.e destinatari dell'azione
amministrativa, costituendo — nell’'ottica di unmeditazione delle norme di condotta della
pubblica amministrazione nei confronti dei privatin “canone di giudizio della condotta di
[entrambi] i soggetti del rapporto stesso; piu in particolare, la tatelella buone fede

svolge una funzione di garanzia delle posizionirigiashe degli amministrati dinanzi al

129 |hidem p. 41; MERUSIBuona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., pp. 116 — 117.
130 MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amministiani pubblicheop. cit., p. 42.
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potere autoritativo dell’amministrazione, del corm@tto esercizio la buona fede costituisce
criterio di verificazion&”,

Cio, peraltro, risulta con particolare evidenzaaaluce dell’autorevole orientamento
dottrinale secondo cui 'amministrazione € una tpamparziale”, intendendo come tale
guella parte di un rapporto giuridico obbligataemdr conto delle qualificazioni di un
interesse fornite da soggetti diversi, al fine dipedire che la parte decidente possa
“ripiegarsi partigianamente sui suoi firit>

A tali conclusioni, autorevole dottrina oppone dherincipio di buona fede oggettiva
costituisce un parametro di regolamentazione dei spporti tra privati, con la
conseguenza che la trasposizione di tale principilistico nellambito del diritto
amministrativo costituisce un’inammissibile forzau esegetica. Infatti, nel diritto
amministrativo fnancherebbé...) I'urto delle volonta paritariamente contrapposteq tui

il principio di buona fede ha una delicata funziatieregolare **®

, con la conseguenza che
tale principio non si applica ai rapporti tra amisirazione e privato, disciplinati dal diritto
pubblico e nellambito dei quali la p.a. non sivioin una posizione paritaria, bensi di
supremazia, rispetto al soggetto privato.

Tale obiezione, tuttavia, risulta priva di consizi®, non solo alla luce di quanto poco sopra
rilevato in ordine alla necessita che la buona feaiituisca criterio di verificazione della
correttezza dell’'esercizio del potere amminist@timma anche - piu in particolare - in
considerazione del fatto che, proprio nelle ipotesiui tra i soggetti del rapporto giuridico
sussista una relazione di diseguaglianza e di swgzia di una parte rispetto all’altra, il
principio di buona fede oggettiva svolge un ruolagmiormente determinante, quale criterio
di limitazione della posizione giuridica potestatie, correlativamente, di tutela della
posizione subordinata. Tali considerazioni assumgadicolare rilevanza con specifico

riferimento ai rapporti di diritto amministrativoy cui la p.a. — in linea generale - si pone in

131 Cfr. CAPACCIOLI E.,La gestione di affari in diritto amministratiy@€edam, Padova, 1956, secondo cui la buona
fede & un principio generale desumibile da nornstitezionali, perchél'esigenza del perseguimento dell'interesse
pubblico &, nel diritto amministrativo, una notandimante, ma in quanto ratio di innumerevoli disgosni legislative,
non in quanto regola diretta dei rapporti giurididip. 71).
132 ALLEGRETTI U., L'imparzialita amministrativaCedam, Padova, 1965, p. 58.
Tale osservazione deve essere oggetto di ultesjgweofondimento. Si consenta di rinviare al pa2.22del presente
capitolo.
133 Cosi GIANNINI, L'interpretazione dell’atto amministrativo e la té@ generale dell'interpretazionep. cit., pp.
373 — 374; per vero, lo stesso A., nell'evoluzisontifica del suo pensiero, pur continuando atudsre che la
buona fede presenti, in diritto amministrativo,atgeristiche applicative peculiari che la differgmzdalla buona fede
di diritto privato, individua in essa un principyenerale informatore dell’attivita amministrativar( Id., Diritto
amministrativg I, Giuffre, Milano, 1993, p. 473).

49



una posizione di “supremazia autoritativa” nei confi degli amministrati, con la
conseguente necessita che, proprio in tali rapp@nito maggiore deve essere la verifica
della correttezza dell'uso del pot&te

Ne deriva, pertanto, che I'obiezione secondo cublmna fede non potrebbe trovare
applicazione in diritto amministrativo in quantccampatibile con I'obbligo della p.a. di
perseguire il pubblico interesse non ha — secoadpid recente ed autorevole dottrina —
alcun fondamento teorico, potendo trovare spieg@zisolamente alla luce del contesto
storico — sociale che ha condizionato i sosteniteliargomentazione in esanie

Una seconda obiezione, prospettata dalla meno tecertrina®® avverso la rilevanza del
principio di buona fede oggettiva anche ai rappdliti diritto amministrativo, limita
I'applicazione di tale istituto ai negozi giuridibilaterali. Piu in particolare, secondo la
medesima dottrina, il principio di buona fede ogjgattrova applicazione nel solo ambito
dei rapporti contrattuali tra soggetti privati. attf, in senso adesivo a tale obiezione, si
rileva®®” che le uniche disposizioni che impongono un olwblii comportarsi secondo
buona fede oggettiva (artt. 1175, 1337, 1375 sanp dettate in materia di obbligazioni e
contratti ed hanno, pertanto, applicazione limitaiasoli rapporti di diritto comune:
conseguentemente, da tali disposizioni non e desardere una regola generale applicabile

anche nel diritto pubblico.

134 Cfr. MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amministiani pubblicheop. cit., p. 42, secondo cui
“quanto piu vi & esercizio di un potere autoritafitento maggiore sara la necessita di individuareci di
limitazione di essb(cfr. anche pp. 150 — 151); parimenti, ALLEGRET Tlimparzialita amministrativaop. cit.,
secondo cuil’ineguaglianza , o piu propriamente la diversa jziene dell’autorita e della parte rispetto ai fini
dell’azione amministrativa, rendono la buona fedelze piu necessaria nel diritto amministrativo cte diritto
privata” (p. 286).
A tal proposito, significativa, sotto il profildaiografico, € la circostanza che il principiokdiona fede ha
originariamente trovato applicazione nell’'ambitaelazioni intersoggettive fondate su situazionilideguaglianza tra
le parti, nellambito dei quali il rinvio al pringio di buona fede era preordinato ad evitare chagpiborto di soggezione
diventasse eccessivamente oneroso per la “partdedatel rapporto.
Secondo autorevole dottrina (MANGANARG®Yincipio di buona fede e attivita delle amminigti@ni pubbliche op.
cit., p. 14, nt. 3), tali origini del principio #iuona fede costituiscono un elemento decisivo g&tesere 'operativita di
tale istituto nei rapporti di diritto amministragivin cui la p.a. si pone in una posizione di “&upazia”, o comunque di
“differenziazione”, nei confronti degli amministiiasecondo I'A., infatti, le origini dell’istituto [sono]da rinvenire
proprio nei rapporti di diritto pubblict in cui si tratta dellafegolamentazione di situazioni giuridiche di sogiget
posizione di diseguaglianza
Parimenti, MERUSIBuona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 139: in particolare, secondo I'hfatto
che il principio di buona fede concorra a disciati]‘1'urto delle volonta paritariamente contrappost@on esclude
che la buona fede trovi applicazione anche in ltamche del diritto diversamente caratterizzate.
135 Cfr. MERUSI,Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 120.
136 Cfr. GUICCIARDI, Recensione a K. H. Schmitt, Treu und Glauben imvaéeungsrecht. Zugleich ein Beitrag zur
juristischen Methodenleherep. cit., p. 561.
137 cfr. BENATTI F., Brevi note sulla responsabilita precontrattualeldgdubblica amministrazionaota a Trib.
Lecco, 6 luglio 1961, ifroro pad, 1962, I, p. 1359.
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Anche tale obiezione, secondo il piu autorevoleeente orientamento dottrinale, risulta
priva di consistenza: in primo luogo, si rilétche, nelllambito dello stesso diritto civile, il
principio di buona fede non ha applicazione lingitat soli rapporti di natura contrattuale,
operando, per converso, anche in ipotesi in cuimeno sussiste un rapporto giuridico
bilaterale, bensi un generico “contatto socidfe”che certamente non manca anche
nell’lambito del rapporto procedimentale tra p.prieata*.

In secondo luogo, come gia rilevath secondo autorevole dottrina, il principio di baon
fede oggettiva ha natura di principio generale, tloza applicazione in ogni settore
dell’ordinamento giuridico, ed in particolare, pgranto rileva in tal sede, anche in diritto
pubblicd*?, costituendo tale istituto umpfincipio di integrazione dell’intera gerarchia del
fonti”**3, un principio generale non scritto suscettivo riidere — in virta della susis
espansiva anche nell’ambito dei rapporti di diritto amnstrativo.

Peraltro, secondo autorevole dottfitiail principio di buona fede oggettiva, quale regol
generale informatrice anche dell’attivita ammirasitra, trova fondamento costituzionale
nellart. 97, quale corollario del principio di irapialita: segnatamente, secondo tale
orientamento, I'operativita del principio di buofede oggettiva in diritto amministrativo
discende dalla natura stessa dellamministraziom&leq“parte imparziale” del rapporto
amministrativd® in tal senso, il principio di buona fede oggedtimssurge a principio
istituzionale del comportamento della pubblica anistiazioné*®.

Da tali considerazioni, ne consegue che dall'apglune del principio di buona fede
oggettiva in diritto civile non € ammissibile trarargomenti per negare la vigenza del

medesimo principio in altri settori dell’ordinament precisando, con autorevole

138 MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., pp. 140 — 141.
1391| principio di buona fede oggettiva & sotteswa-tltro - al divieto di atti emulativi del projetario di un fondo (art.
833 c.c.), oppure al divieto di atti di concorrarsteale (art. 2598 c.c.), ipotesi in cui difetatamente un rapporto
giuridico bilaterale negoziale.
140 Cosi MERUSIBuona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 140.
Tale affermazione merita un pitu ampio approfonditme8ia consentito rinviare al par. 5 del preseafe, dove verra
considerata la proposta ricostruttiva della resabitisa precontrattuale della p.a. nella fase pigigiica dell’evidenza
pubblica in termini di responsabilita “da contaimministrativo qualificato”.
141 Cfr. cap. |, par. 1.
142 Fondamentale & MERUSBuona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 137; ma cfr. anche GIANNINI,
Diritto amministrativq 11, op. cit., p. 473; MANGANAROPrincipio di buona fede e attivita delle amministi@ni
pubbliche op. cit., p. 43; SANDULLI A. M.]I procedimentgin Trattato di diritto amministrativo. Diritto
amministrativo generaldl, CASSESE (a cura di), Giuffré, Milano, 200(, 968 — 970.
143 Cosi MERUSIBuona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 7.
144 ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativaop. cit., p. 274.
1451d., p. 284. Come gia precisato, la teoria dellarta fede come corollario del principio di impalizdamerita pit
ampio respiro, rinviandosi, pertanto al par. 2del presente capitolo.
146 BERTI, Il principio contrattuale nell’attivita amministrata, op. cit., p. 61.
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insegnamento dottrinale, che non si tratta di ¢rasf in diritto amministrativo un istituto
civilistico attraverso lo strumento dell’analogéato che non si fa questione di applicazione
analogica quando si ha riguardo a principi genéfali

L'ultima obiezione sollevata dalla dottrina menoeete contro 'ammissibilita del principio
di buona fede in diritto amministrativo, e rapprésga dall’argomento secondo cui, se il
principio di buona fede fosse applicabile all’atavdel’amministrazione, ne deriverebbe la
configurabilitd, insubiecta materiaanche del suo contrario, ossia della mala fedé)d
della p.a.; tale conseguenza sarebbe esclusa rdalbmmento giuridico, dato chela*
migliore dottrina € troppo concorde nell’escludel@ possibilita di un comportamento
doloso della Pubblica Amministrazioié® essendo quest'ultima istituzionalmente preposta
alla realizzazione del pubblico interesse.

Anche tale obiezione, secondo la piu recente delffi risulta priva di consistenza,
costituendo un corollario, da un lato della congeeipsicologico — volontaristica del dolo
(e della colpa) che, in quanto basata su un’indagisicologica della volontarieta della
condotta dannosa e quindi riferibile a sole persbsiehe, ha impedito di configurare
'elemento soggettivo dell'illecito rispetto allerganizzazioni (pubbliche e privatd}
dallaltro, e  conseguentemente, della  concezione oricetmente  superata
dellamministrazione come soggetto incapace di cefttere illeciti (principio di
irresponsabilita della p.a. o principio dell'incajia dello Stato di commettere illeciti).

In considerazione del superamento di tali conceaoih conseguente disconoscimento del
postulato secondo cui tra funzione pubblica ecddita vi sarebbe una relazione di
incompatibilita giuridico — concettudf® non puo escludersi, ed anzi deve sosteférshe

la condotta posta in essere dalla p.a. nell’eserdi propri poteri pubblicistici sia valutata
alla stregua dei canoni di lealta, correttezza@hbiufede oggettiva, la cui violazione implica

la configurabilita in capo alla p.a. di una respilita di natura extracontrattualé

147 MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 141, nt. 135.

18 GUICCIARDI, Recensione a K. H. Schmitt, Treu und Glauben imvaingsrecht. Zugleich ein Beitrag zur

juristischen Methodenleherep. cit., p. 561 — 562.

149 MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amministiani pubblicheop. cit., pp. 43 — 44.

150 CARRA', L'esercizio illecito della funzione pubblica ex .a2043 c.c.op. cit., pp. 48 — 49.

51 S rinvia,ex ampliusal cap. Il, par. 1.

152 Cfr. cap. Il, par. 1.

153 Cfr. MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amminigtiani pubblicheop. cit., p. 44.

154 Involgendo la questione il tema dell'illecito eseio della funzione pubblica — e, quindi, il rappmotra illegittimita

dell'atto amministrativo ed illiceita della condafposta in essere dalla p.a. - nonché della fisioa che I'elemento
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Confutate le principali obiezioni argomentate daiteeno recente dottrina al fine di
escludere l'applicazione del principio di buonadeafjgettiva anche nei rapporti di diritto
amministrativo, si intende ora considerare le '2ohe ammettono la rilevanza del principio
in esame nel diritto amministrativo, sostenenda@nedtura di principio generale, come tale
vincolante anche per l'attivita dell’amministrazen

Segnatamente, sotto il profilo ricostruttivo, ssttiguono diversi orientamenti dottrinali,
secondo i quali, rispettivamente, I'operativital@gituto de quonei rapporti pubblicistici
trova fondamento nel principio di imparzialita diicall'art. 97 Cost. (Allegretti), nella
tutela della posizione di affidamento suscitato pelvato da un precedente atto o
comportamento della p.a. (Merusi), nella tuteldedsituazioni giuridiche favorevoli del

privato ingenerate da una precedente determinagielieamministrazione (Mantero).

soggettivo dell'illecito assume nell'ipotesi in digvento dannoso sia conseguenza dell’attivitarpedimentale della
p.a., sirinvia, per una piu approfondita disandntali problematiche, ai par. 4.1 e 4.2 del prés@apitolo.
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2.2.1 La buona fede oggettiva in diritto amministréivo come corollario del principio di

imparzialita.

Nel contesto giuridico — sociale di affermaziondl’delinamento costituzionale, gli studi
compiuti da autorevole dottrina in ordine alla fiome e all'organizzazione
amministrativa® hanno rilevato il (nuovo) ruolo attribuito all’animistrazione nel
rinnovato assetto ordinamentale. Da un’amministrazi che esercita la sua funzione
attraverso I'imposizione autoritativa unilateralesne ad affermarsi un modello giuridico di
“amministrazione paritaria®® che, nel pit ampio contesto di una procedimertatione
dell’agire amministrativo, trova nella partecipamo degli amministrati alla funzione
amministrativa e, quindi, alla determinazione deiblgico interesse il suo carattere
peculiare.

E’ in tale rinnovato panorama normativo e dottenahe si rinvienela prima organica
trattazione sulla rilevanza della buona fede nelfitdi amministrativé™®’ rappresentata
dall’opera di Allegretti sull'imparzialita amministtiva™®

Secondo la tesi sostenuta da tale dottrina, il auasgsetto costituzionale ha attribuito
allamministrazione il ruolo di “parte imparzialeihtendendo per tale la parte pubblica del
rapporto amministrativo preposta al perseguimernitaird fine che e il risultato della
valutazione e ponderazione delle varie qualificazbel fatto offerte dai diversi soggetti
che partecipano alla funzione amministrativa e @dfinizione del pubblico interessé da
cio ne deriva che connaturale ad un tale modell6adiministrazione imparziale” ¢ il
dovere di buona fed®, che impone al soggetto pubblico di esercitarefuazione
amministrativa nel rispetto delle posizioni soggettdi cui sono titolari le controparti
procedimentali, al fine di una determinazione carata del pubblico interesse.

Al fine di comprendere il fondamento di tale assuet approfondirne il contenuto, e

necessario esaminare le premesse logico — giuedoti®e hanno condotto la dottrina in

155 per tutti, cfr. BENVENUTI F.Funzione amministrativa, procedimento, procegs®iv. trim. dir. pubh.1952, p.
126 e ss.; BERTI GLa pubblica amministrazione come organizzazjd®edam, Padova, 1968.
1% BENVENUTI F., Per un diritto amministrativo paritarigin Studi in memoria di E. GuicciardCedam, Padova,
1975, p. 808.
157 Cosi MANGANARO,Principio di buona fede e attivita delle amministiani pubblicheop. cit., p. 52
158 ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativaop. cit..
159 |bidem p. 57 — 58.
180 |bidem p. 284: 1l dovere di buona fede discende dalla natura stefslI’amministrazione imparziale
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esame a sostenere I'autonoma rilevanza del prondipbuona fede in diritto amministrativo
guale corollario del principio di imparzialigxart 97 Cost..

Con l'affermazione dello Stato di diritto, 'ammatiazione viene considerata sul piano
giuridico come “parte” del rapporto amministratio tale qualificazione deriva dalla
considerazione secondo cui la p.a., nellesercdmtla propria funzione, persegue fini
(pubblici) specifici e particolari rispetto al fingenerale dell’'ordinamento statdfe Il
rapporto tra amministrazione e soggetti amministthé con essa entrano in relazione si
pone, dunque, in termini di contrapposiziiieoperando I'amministrazione al fine di
perseguire l'interesse pubblico particolare, spexi¢ (legislativamente) predeterminato alla
cui cura é preposta e nei confronti del quale affrd fine si contrappone.

Dal modello giuridico — dogmatico del “sistema tetiministrazione parté® deriva, ad
un'analisi prima facie Iimpossibilita di riferire allamministrazione 'dttributo
dell'imparzialita, nella cui nozione e implicitodisinteresse per il perseguimento di un fine
proprio'®. Contrariamente, secondo il modello proposto, cite caratterizza I'agire
amministrativo in seno al rapporto procedimental@reprio il perseguimento da parte
dellamministrazione dell'interesse (pubblico) pewtare a cui € istituzionalmente preposta:
in tal senso, nell'ambito della relazione tra iese pubblico e interesse privato dedotto nel
rapporto amministrativo, 'amministrazione & “pafei’®® parteggiando per linteresse
pubblico specifico alla cui realizzazione la p.@réposta.

Per vero, pur non disconoscendosi il “sistema aelthinistrazione parte” - anche in
considerazione delle conquiste che da esso somnatierspecie in ordine alla tutela delle

posizioni giuridiche degli amministratf -, si & rilevato da parte della medesima

181 cfr. BENVENUTI F.,L'ordinamento repubblicand_ibreria Universitaria Editrice, Venezia, 1961,150;
MORTATI C., Istituzioni di diritto pubblico Cedam, Padova, 1962, p. 214; ALLEGRETITimparzialita
amministrativa op. cit., p. 3.
182 ALLEGRETTI, L'imparzialitha amministrativaop. cit., pp. 4 — 5, secondo ciii¢" situazioni di potere, cioé le forze
giuridiche produttive di effetti in ordine ai rapgbamministrativi, sono conferite all’'amministra@ie strumentalmente
ai suoi diritti e ai suoi doveriin questoconsiste la qualita di parte
183 | hidem p. 4: la p.a, nel’ambito del rapporto amminititra (procedimentale) é&arte di fronte ad altre parti
%4 |bidem p. 11.
*bidem p. 13: ‘Entro un’'amministrazione intesa come parte, indir principio non vi & posto per I'imparzialita.
Poiché questa introdurrebbe nella costruzione defiministrazione una disarmonia: con I'attribuire
allamministrazione questo carattere dell'imparzial si rinuncerebbe a mantenerle tutto il rigorelld posizione di
parte. Questo comporta infatti , almeno in lineardissima, I'orientazione a perseguire il propriteresse; certo
anche, nello spirito del diritto, a perseguirlo filena oggettivita, ma tuttavia sempre con una ipime assorbente ed
unilaterale che non ammette il disinteresse chamicito nella nozione di imparzialita
16 |bidem p. 14.
187 Come rilevato dalla dottrina in commento, la dfigdizione giuridica dell’'amministrazione come “mirtlel
rapporto amministrativo e la conseguente individaahe caratterizza I'interesse privato in conp@gzione
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dottrina®® che 'amministrazione & una pagei generis dotata di imparzialita, essendo ad
essa coessenziale, oltre al perseguimento del ipobliteresse, anche il rispetto delle
posizione private fatte valere nell'ambito del raggp amministrativo e la cui valutazione
concorre alla determinazione¢te alla composizione) del pubblico interesse cormcret

E' in tal senso che la dottrina parla di ammin®tae come “parte imparziale”,
significando con tale espressione chH&amministrazione persegue fini unilaterali (il
pubblico interesse), ma tuttavia é escluso chegdssenire parziale, ossia perseguire tali
fini senza curarsi nel contempo della soddisfaziate fini altrui’'®® dal “sistema
dellamministrazione parte”, si passa ad un “sistedel’amministrazione come parte
imparziale”, intendendo come tale la parte che, pmiseguire il proprio interesse, al
contempo realizza laptoporzione fra tutti gli interessi e le posizissbggettive connesse
all'attivita amministrativa ™.

In altri e piu semplici termini, 'imparzialita chearatterizza 'amministrazione “parte” si
traduce nel potere - dovere della p.a. di una tarr@entificazione e valutazione
comparativa di tutti gli interessi coinvolti, coma lconseguenza che la determinazione
dell'interesse pubblico concreto costituisce il uligto di un’esatta e completa
rappresentazione e ponderazione di tali intet@ssi

Piu in particolare, nell’ottica di una lettura comdta dei principi costituzionali di cui
allart. 97 Cost., 'amministrazione come “parte panziale” ha il potere — dovere di
informare 'esercizio della propria funzione, dalato al principio di buon andamento che

“concerne l'ordinazione dellamministrazione al sdime primario, cioé all'interesse

allinteresse pubblico hanno consentiioritonoscimento di qualificazioni soggettive geivato di fronte ad essa
(Ibidem p. 11), posizioni giuridiche soggettive di cuene assicurata — nell'ottica della soggezione ¢edaal
“dominio del dirittd (Ibidem p. 7) — la tutela giurisdizionale (secondo I'afatti, nell’ambito della ricostruzione del
rapporto tra p.a. e amministrati in termini di capposizione tra “parti”,¢io che si avverte come primo e
fondamentalé€] il rispetto per l'interesse e la situazione delvaio, la cui individualita di fronte all'interesse
pubblico e ben netta, e che, quindi, il principi@alirettiva piu basilare su cui si orienta il dito amministrativde] la
imposizione di limiti al pubblico potere, a garaazlel’amministratd, p. 10). Cfr. BERTI,La pubblica
amministrazione come organizzazipop. cit., p. 107, secondo cui I'imparzialita ¢ssce un canone di condotta
dell'amministrazione che limita 'espansione detgre in rapporto ai soggetti privati.
188 ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativaop. cit., p. 15
189 |bidem p. 30.
10 1bidem p. 28.
"1 Cfr. MORBIDELLI G., Introduzione all’attivita amministrativan AA. VV., Diritto amministrativq I,
MAZZAROLLI - PERICU — ROMANO — ROVERSI MONACO — SQQA (a cura di), Monduzzi, Bologna, 2005, p.
528.
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pubblico specificq dall’altro al principio di imparzialita cheriguarda il rispetto degli
interessi secondari, e si atteggia pitl come lirlie come criterio positivd’2

Il riconoscimento all’autorita amministrativa depasizione di “parte imparziale” - che, per
sua natura, postula la presenza di una controgatienposizione di principi e criteri di
rispetto della posizione soggettiva di quest'ultifia da un lato, e la configurazione della
funzione amministrativa come un rapporto di coll@amne procedimentale dallaltro,
costituiscono, pertanto, un fattore determinanteordine all'autonoma rilevanza del
principio di buona fede oggettiva anche in dir@@mministrativo, quale principio generale
regolatore di tutti i rapporti di collaborazionenepresi quelli di natura procedimentale in
cui si articola I'esercizio della funzione amminégiva ",

Piu in particolare, secondo la medesima dottrimaphrzialita comporta che le relazioni tra
p.a. e amministrati siano informate al principiobdiona fede e cido da parte di entrambi i
soggetti del rapporto amministrativo: tale recifidsi fonda, infatti, sul concetto stesso di
buona fede quale principio generale dell’ordinameagitridico, in quanto tale applicabile
ad entrambe le parti del rapporto e, pill in gerer ogni soggetto dell'ordinameHtd
Segnatamente, con riguardo al soggetto pubblitaotere di buona fede discende dalla
natura stessa del’amministrazione imparzfal& nel senso che la p.a., nell’esercizio del
potere discrezionale in ordine al perseguimentopdéblico interesse (concreto), non puo
prescindere dall'applicazione del principio fondawtade di ogni ordinamento, che consiste
nella reciproca lealta tra le parti del rapportorigiico™’".

La teoria esaminata, pertanto, é tesa a dimostherd principio di buona fede e applicabile

anche ai rapporti giuridici in cui una delle patibia il potere — dovere di agire in maniera

172 Cosi ALLEGRETTI L'imparzialita amministrativaop. cit., p. 33.
173 |bidem p. 281.
174 BENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritaricop. cit., p. 819.
15 ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativaop. cit., p. 284.
Il dovere di buona fede si pone non solo nei carifrdell’amministrazione, ma anche degli amministparti del
rapporto amministrativo procedimentale, il cui aggpgartecipativo, qualificato dalla vicinanza aituazione concreta
e preordinato alla tutela della propria specifitaazione, & funzionale alla determinazione delbiob interesse
concreto qualediusta ponderazione degli interessi in gitiqoer converso, $e non si riconoscesse loro un dovere di
buona fede il fine pubblico potrebbe essere asteavifini propri delle parti[private] o delle piu forti tra esse
(ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativaop. cit., p. 286).
1% |bidem p. 284; secondo I'A., limparzialita pone 'amnstrazione in unasituazione comprensiva delle posizioni
degli amministrati per la necessaria considerazione dei loro ingee$ale situazione implica, da parte della fl.a.,
rispetto della loro fiducia ossida'veracita del comportamento dell’lamministrazidoge 286 - 287).
In linea generale, il dovere di buona fede si cetagrcome gia precisato (cfex ampliuscap. | e Il), in doveri di
rispetto e tutela della posizione giuridica di coptrte e in doveri di cooperazione: si pensitaaiesemplificativo, al
divieto divenire contra factum propriunai doveri di informazione, alla clausakbus sic stantibushe limita la
revocabilita dei provvedimenti amministrativi.
YT MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amministiani pubblichep. 54.
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imparziale, intendendo come tale — lo si ripetea—pérte che, in ossequio al principio
costituzionale solidaristi¢®®, realizza un fine che @ il risultato ponderalelaelarie
gualificazioni del fatto offerte dai diversi soggethe partecipano alla definizione del
pubblico interesse in seno al rapporto collaboogpirocedimentale; ancor piu in particolare,
si rileva che i principi di correttezza e leal@ompaginati come sono con la natura della
giustizia, operano tanto pit fortemente nei riguadei soggetti imparzialit’®, per loro
stessa natura obbligati a tutelare le posizioniidiche di cui sono titolari le altre parti del
rapporto.

Per vero, secondo la medesima dottrina, se lafopaaiione giuridica del’amministrazione
come “parte imparziale” agevola ed amplifica I'dpabilita del principio di buona fede
all'attivita amministrativa, I'operativita di talgrincipio generale prescinde concettualmente
dalla posizione di “parte imparziale”, presuppat@rsemplicemente I'esistenza di una
relazione intersoggettiva, di un rapporto giuridicwdipendentemente dalla qualificazione

giuridico — formale di imparzialita delle parte¢te di una delle parti) del rapport8

178 Riconducono il principio di buona fede al princili solidarieti®exart. 2 Cost. BIANCALa nozione di buona fede

guale comportamento contrattualep. cit., p. 209; BERTI] principio contrattuale nell’attivita amministrata, op.

cit., p. 61; SANTORO PASSARELLI FDottrina generale del diritto civileJovene, Napoli, 1989, pp. 147 e ss..

19 ALLEGRETTI, L'imparzialita amministrativaop. cit., pp. 283 — 284.

180 |bidem p. 282; cfr. anche MANGANARCRrincipio di buona fede e attivita delle amministieni pubblichep. 57.
58



2.2.2 La buona fede come obbligo di ponderazionea’interesse primario e la tutela

dell’affidamento del privato.

Secondo un autorevole orientamento dottrif{jl€applicazione del principio di buona fede
in diritto amministrativo trova fondamento nellatela dell’affidamento ingenerato nel
privato da un precedente comportamento posto ieresdallamministrazione. Piu in
particolare, tale affidamento integra una situagzigiuridica soggettiva che, quale regola
della decisione del’amministrazione, si traduc# olgbligo in capo alla p.a. di valutare e
ponderare 'interesse pubblico con l'interessealato all’affidamento.

Prima di esaminare specificamente tale ricostruzidagmatica, € opportuno chiarire di
guale nozione di affidamento la citata dottrinaeimte dimostrare I'applicabilita anche
nellambito del diritto amministrativo, evidenziamdpiu in particolare, i rapporti tra
concetto di buona fede e nozione di affidamento.

Come precedentemente rilevifola maggioritaria dottrina civilistica — in linggenerale —
ha riconosciuto alla clausola generale di buona thee forme di manifestazione: da un lato,
I'obbligo del soggetto di agire conformemente ainportamento precedentemente tenuto,
iIn ossequio al principio espresso nel noto broccawh venire contra factum propriym
dall’altro e piu in generale, I'obbligo del soggetli comportarsiure, ossia secondo una
correttezza astrattamente determinata, ma detebit@rsulla base della fattispecie concreta.
Della nozione di buona fede si distinguono, pedaanha nozione ristretta e qualificata, che
si esprime nel principio di non contraddizione agom precedente comportamento, e una
nozione generica, che si risolve nel rispetto @&ioni di lealta e correttezza che devono
informare l'agire di tutti i soggetti dell’ordinam® indipendentemente dal precedente
comportamento posto in essere dal soggetto ajante

Piu in particolare, specularmente al principio dnncontraddizione, € configurabile una
situazione giuridica soggettiva di affidamento, sistente nell’aspettativ¥ generata da un

precedente comportamento della controparte, asipata che la successiva condotta posta

181 MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubblio. cit..
182 Cfr. cap. |, par. 1.
183 GRASSETTI C.L'interpretazione del negozio giuridico, con padiare riguardo ai contratti Cedam, Padova,
1938, pp. 189 e ss..
184 per la nozione civilistica del concetto di aspttasi rinvia a NICOLO’ R., vocéspettativa (dir. civ,)in Enc. giur.
Treccanj I; SCOGNAMIGLIO R., vocéAspettativa di dirittoin Enc. dir, I, pp. 226 — 232.
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in essere dal soggetto affidante sia coerente ceflagche, in precedenza, ha ingenerata
I'altrui fiducia.

All'opposto, di fronte al generico obbligo di cattezza (non riferito ad un precedente
comportamento), sussiste la generica aspettaticheatutti i soggetti dell’ordinamento
giuridico con i quali si viene a contatto rispettimon solo lostrictum ius ma anche le
regole di lealta e correttezza imposte dal prircgenerale di buona fede.

La dottrina in esame, in considerazione della atawdicotomia che caratterizza il concetto
di buona fede oggettiva e — specularmente — laonezdi affidamento quali elementi della
medesima fattispecie giuriditd prospetta una ricostruzione della rilevanza dbliana
fede in diritto amministrativo accogliendo la namoristretta di affidamento, inteso come
aspettativa a che la controparte mantenga un cdamento coerente con la precedente
condotta affidant&®.

Piu in particolare, secondo la medesima dottriale, necessaria coerenza si traduce, sotto |l
profilo dell’esercizio della funzione amministraivin un obbligo di valutare e ponderare
due interessi: l'interesse alla soddisfazione d#ldamento creato dal precedente
comportamento, da un lato, e l'interesse alllemamazdi un atto o0 a porre in essere una
condotta funzionale al perseguimento del pubblicteresse ma pregiudizievole della
situazione giuridica consolidata, dall’aftta

Cosi intesa, la tutela dell’affidamento del privatgpone all’amministrazione una corretta
ponderazione degli interessi in gioco, nellambdaella quale il sacrificio dell’interesse
connesso all’affidamento puo ritenersi legittimdaseente se giustificato in ragione del
perseguimento di un interesse (pubblico) prevalersgepraggiunto.

Il principio di buona fede oggettiva — inteso comiebligo di ponderazione, anche in
ossequio al principio di proporzionalita, tra ténesse pubblico e I'interesse di un privato
gualificato da precedenti atti 0 comportamenti aleftessa amministrazione — costituisce,
pertanto, un principio generale non scritto, unaegbla della decisione

del’amministrazion&'®®,

185 GRASSETTI L'interpretazione del negozio giuridico, con padiare riguardo ai contratti op. cit., p. 197;
MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 127.
1% |hidem pp. 128 — 129.
187 |bidem p. 130; cfr. anche MANGANARGQrincipio di buona fede e attivita delle amminigtieni pubblicheop.
cit., p. 60.
188 |bidem p. 61.
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Specificamente, secondo la dottrina in esame, imsiderazione della diversa rilevanza
applicativa che puo diversamente assumere in ordile funzione amministrativa il
principio di legalita, chesi articola su di un arco che va dalla sempliceribtizione del
potere, senza la disciplina dei presupposti pesuid esercizio, all'analitica disciplina dei
presupposti di fatto propria della riserva di leggé. assoluta'®®, devono ritenersi operanti,
nellambito di quello $pazio intermedit® tra attribuzione del potere discrezionale e
concreto esercizio dello stesso, i principi generafjuale quello di buona fede — che
svolgono, pertanto, una funzione integrativa dieltispecie legislativa™.

Piu in particolare, il fenomeno giuridico dell'impeazione della fattispecie normativa con un
principio generale non scritto € connesso alla dmssiva) affermazione dello Stato di
diritto, manifestatasi nella sottoposizione detbira azionergcte funzione) amministrativa

a principi di diritto, consistenti, o in norme Isfgitive, ovvero — in mancanza delle stesse o
in ragione della loro lacunositd — in principi geale non scrittt®’ desunti dalla
giurisprudenza amministrativa dalle sollecitazipromananti dalla Costituzione materiale.
Ne deriva la diretta applicazione allamministramadi precetti costituzionali — scritti € non
scritti - e la loro giustiziabilita nei confrontietl soggetto pubblico, conseguentemente
assumendo il giudice amministrativo anche un rudildgiudice della «costituzionalita»
amministrativd in quanto ‘tompetente a giudicare della conformita dell'azione
amministrativa, non solo alla legge ma anche altstituzione (scritta e non scrittdf°

In altri e piu semplici termini, la buona fede wem configurarsi come un principio
costituzionale non scritto, integrativo della fgpecie normativa ed oggetto di valutazione
comparativa in sede di scelta amministrativa, ingmolo alla p.a una ponderazione tra
interesse primario istituzionalmente perseguitdfielaamento suscitato nel cittadino da un

precedente atto o comportamento dellamministrazsinssa.

189 MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., p. 236.
190 bidem p. 237.
%1 |bidem pp. 236 — 237. Con riferimento all'integrabililélla fattispecie legislativa con il principio geake di buona
fede, NIGRO M., Procedimento amministrativo e tutela giurisdiziemabntro la pubblica amministrazionia AA.
VV., L'azione amministrativa tra garanzia ed efficienEarmez, Napoli, 1981, parla detalita — giustizia (p. 33).
192 gjgnificativo MERUSI Buona fede e affidamento nel diritto pubbliop. cit., che, con riferimento ai principi
generali non scritti suscettivi di integrare lacifidina pubblicistica, parla digarte non codificata del diritto
amministrativd (p. 108).
193 Cfr. ONIDA V., Pubblica amministrazione e costituzionalita detigdi Giuffré, Milano, 1967, p. 171, secondo cui
la mediazione della legge non éauid necessario fra la Costituzione e I'attivita amntinaitva; quando non esistono
leggi che applicano specificamente precetti geneostituzionali nei confronti della p.a., questepetti — scritti 0 non
scritti — disciplinano direttamente I'attivita anmistrativa.
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2.2.3 La tutela della buona fede come garanzia delkituazioni giuridiche favorevoli del

privato dovute ad una precedente determinazione d&imministrazione.

Come precisato in precedenZaquando si & esaminata la teoria secondo cuidadiede
oggettiva ha rilevanza e applicazione in dirittonaimistrativo in quanto corollario del
principio di imparzialita ex art. 97 Cost® [lattivita procedimentalizzata
dell’amministrazione non si esprime piu esclusivateeon atti unilateralmente promananti
dal soggetto pubblico, ma e il risultato dell’aittivposta in essere nelllambito de rapporto
procedimentale — considerato alla stregua di upadp di collaborazione nell’esercizio
della funzione — tra la p.a. e gli amministrati Da cid — si & visto — che la tutela della
buona fede in diritto amministrativo impone alla.p(e ai soggetti interessati) di operare
correttamente nel’ambito del rapporto procedimienta e — pit in generale — nelle
fattispecie caratterizzate dall’esercizio del peteubblicisticd®

Proprio prendendo le mosse da tali premesse, secamd autorevole orientamento
dottrinalé®®, la rilevanza della buona fede oggettiva in diri@mministrativo trova
fondamento nella situazione giuridica favorevolé glevato ingenerata da un precedente
atto o comportamento della p.a., posizione quakficche costituisce un limite sostanziale
alle scelte delllamministrazione; in altri termiiemministrazione incontra un limite alle
proprie scelte per effetto della pregressa composizione di inwirefettuata in virtu di una
precedente determinazione discrezionale cui eragrard*®.

Piu in particolare, secondo tale teoria, I'eseccidel potere discrezionale relativamente ad
una determinata fattispecie implica effetti in oeliad una successiva determinazione della
p.a. sul medesimo oggetto: quest’ultima, infattimétata e vincolata dall'assetto di interessi
determinato dal precedente esercizio del potergp tahe tali interessi non sono (piu)

giuridicamente qualificabili alla stregua di intese privati in conflitto con l'interesse

194 Cfr. par. 2.2.1 del presente capitolo.
195 Cosi ALLEGRETTI,L'imparzialitha amministrativaop. cit..
1% gijgnificativo MANGANARO, Principio di buona fede e attivita delle amminigtiani pubblicheop. cit., secondo
cui la procedimentalizzazione dell'agire amminist@— intendendo il procedimento conmferma della funzionie-
incide sul farsi dell’atto, (...)il quale non € altro che il «riassunto» di situazigiuridiche gia definite nel corso del
procedimentt
197 Cfr., ex ampliuspar. 2.2.1 del presente capitolo.
198 cfr. BENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritarioop cit., p. 816.
99 MANTERO A., Le situazioni favorevoli del privato nel rapportmaninistrativg Cedam, Padova, 1979.
20 bidem p. 140.
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pubblico, ma piuttosto acquisiscono la natura dioga di “posizioni soggettive
caratterizzate dal loro inserimento risliccessivo esercizio daiptere obiettivd®*.

Il precedente esercizio del potere amministrativo.altri termini, implica non solo la
garanzia di una formale (e sostanziale) coerenmal’attivita precedentemente posta in
essere — come, per converso, sostenuto dallandodecondo cui la buona fede trova
fondamento nell'obbligo della p.a. di ponderarentBresse primari con il legittimo
affidamento suscitato nel privato da un precedatiteo comportament® - ma, piuttosto,
un vincolo sull’ulteriore attivita amministrativathe dovra tener conto delle situazioni
favorevoli del privato determinate dalla precedestelta discrezionale di composizione
degli interessi in gioco, nell'ottica di unaehdenziale conservazione delle posizioni

acquisite al procedimento precedeifté

201 |bidem p. 140.
202 Cosi MERUSIBuona fede e affidamento nel diritto pubbljiop. cit.; cfr..ex ampliuspar. 2.2.2 del presente
capitolo.
3MANTERO, Le situazioni favorevoli del privato nel rapportmaninistrativg op. cit., p. 143.
63



3. Le posizioni giuridiche soggettive nella fase fblicistica dell’evidenza pubblica. La

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Secondo una lineare — e semplicistica — sistematmae gia precisato, con la formula
“contratto ad evidenza pubblica” si intende unasiagicie complessa, in cui convivono atti
giuridici disciplinati dal diritto pubblico e atgjiuridici disciplinati dal diritto civile, una
fattispecie complessa in cui una fase pubblicistidappia” una fase privatistica, in
particolare: la fase pubblicistica & disciplinat diritto pubblico, da norme di azione, e si
articola in atti amministrativi, in relazione aialui privati concorrenti sono titolari di una
posizione giuridica soggettiva di interesse legitti la fase privatistica, d’altro canto, e
disciplinata dalle norme di diritto civile, in rei@ne alle quali il privato e titolare di diritti
soggettivi.

Come gia anticipato, tale bipartizione é solo appamente lineare, non potendosi cogliere
una netta separazione tra fase pubblicistica edasatistica, tra interessi legittimi e diritti
soggettivi, tra giurisdizione amministrativa e ggdizione ordinaria, disconoscendo
I'unitarieta della fattispecie complessa in esamegjuanto preordinata alla conclusione di
un contratto.

Ne consegue che anche alla fase procedimentale eggpiabili i principi e le norme di
diritto comune — per quanto non derogati dal dinitibblico e dalle peculiarita strutturali e
soggettive del procedimentde quo — che regolano i rapporti precontrattuali tra i
contraenfi®.

Cio premesso, e piu in particolare, affermatal&vanza del principio di buona fede anche
in diritto pubblico e, conseguentemente, I'applit&b anche in tal sede della disciplina
della responsabilitd precontrattuale, pare possibdstenere che nellambito della fase
pubblicistica convivano in capo ai privati concoralue posizioni giuridiche soggettive di

diversa natura.

204 cfr. NIGRO,L’Amministrazione tra diritto pubblico e diritto jmato: a proposito di condizioni legalop. cit., p.
458: gli atti della fase pubblicistica dell’evidengubblica fion sono fini a sé stessi, bensi elementi dellapmplessa
operazione di formazione del contratto; per cuijlggocedimento amministrativo s'inceppa, non vemg in questione
solo le norme e i principi che reggono l'attivitalth pubblica Amministrazione, ma forzatamente psejin secondo
grado, le norme e i principi che reggono la posiaaispettiva delle parti durante le trattative d¢mattuali e la
formazione della fattispecie complessiva. Qui, dimgliritto pubblico e diritto privato si aggrovigho in un nodo di
non facile scioglimento

In tal senso, cfr. anche PUGLIATTI S., vddeitto pubblico e privatgin Enc. dir, XIl, p. 744.
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Per vero, € inconfutabile che, in relazione ai ifirgfubblicistici e, segnatamene, ai
provvedimenti amministrativi nei quali si articola fase pubblicistica dell’evidenza
pubblica, il privato € titolare di una posizione iditeresse legittimo al rispetto della
normativa sullo svolgimento della procedura di gasaché al rispetto delle regole ddéa
specialis di gara. Ugualmente, € incontestabile — in linemegale - che nessuno dei
concorrenti privati € titolare di un diritto all'gmdicazione, di un diritto al contratto, di qui
limpossibilita di configurare un legittimo affidaento alla stipulazione dello ste&%o
Tuttavia, queste premesse non escludono che, azioeke al principio di buona fede
oggettiva, il privato sia titolare (anche) di unasjione di diritto soggettivo a che la
controparte pubblica si conduca conformemente ategito di cui allart. 1337 c.c..
Ciascuno dei concorrenti, come gia accennato, adaté di un diritto alla correttezza
comportamentale, che trova fondamento nel princigio buona fede oggettiva
istituzionalizzato nell’art. 97 Co$t°. Infatti, la correttezza comportamentale pud taisé
un legittima pretesa anche per i partecipanti aal pnecedura ad evidenza pubblica, atteso
che la pubblicazione del bando di gara e la pregenie delle offerte da parte dei
partecipanti alla stessa, costituiscono la fonterdrapporto tra p.a. e aspiranti contraenti,
che pare potersi qualificare come trattativa preettualé®’. Ciascuno dei concorrenti
privati puo, quindi, considerarsi “parte” ai seager gli effetti dell’art. 1337 c.c. e vantare
il diritto alla correttezza comportamentale neifconti del’amministrazione, dato che con
la presentazione delle offerte tutti i partecipatfiaa trattativa sono individuati e si obbligano
all'esecuzione della prestazione; che poi si tdittrattativa multipla (o parallela), cio non
esclude la configurabilita in capo ad ogni conanteedel diritto (soggettivo) al rispetto del
principio di buona fede oggettiva, posizione gilggdquest'ultima non incompatibile con la
posizione di interesse legittimo al rispetto detlsposizioni (pubblicistiche e diex
specialig che governano la procedura di gara.

In altri e piu semplici termini, nella fase publdiica dell’evidenza pubblica vengono a

coesistere posizioni di diritto soggettivo e pasiidi interesse legittimo.

205 per vero, pur trattandosi di trattative multiieammissibile ritenere che, se il privato concaeeiesce a provare
che, in mancanza di scorrettezze comportamentglada della p.a., sarebbe risultato aggiudicat@ioun elevato
margine di probabilita, potra vantare una pretesaaitoria non gia pari all'interesse negativondieall'interesse
positivo alla stipulazione del contratto.
20 Cfr, cap. IIl, par. 2.
27 gyl punto, si tornera successivamente esaminanisilsecondo cui gli atti della fase pubblicistiell'evidenza
pubblica hanno natura giuridica di atti amministiategoziali.
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Proprio in relazione alla commistione di posizigniridiche soggettive di diversa natura e
alla necessita per l'interessato di incardinare diuersi giudizi, il legislatore, nell’obiettivo
di rendere effettiva la tutela giurisdizionale settore degli appalti pubblici, con 'art. 6, co.
1, della L. 205/2008® ha introdotto una nuova ipotesi di giurisdizioselasiva del giudice
amministrativo, devolvendo alla sua cognizione @des esclusivattitte le controversie
relative a procedure di affidamerifddi lavori, servizi e forniture

In particolare, tale scelta del legislatore - dvaleere la materia degli appalti pubblici alla
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativdeva sotto due profili.

Sotto il profilo dell’effettivita e della pienezzella tutela giurisdizionale, da un lato viene a
colmarsi il vuoto normativo (e di tutela) consegieealla dichiarazione di incostituzionalita
del’omologo art. 33, co. 2, lett. ) del D.Lgs/B89&"°, dall'altro — concentrando dinanzi
al giudice amministrativo la tutela demolitoria isarcitoria — si evita che l'interessato
debba incardinare due distinti giudizi — dinanzgal. per ottenere I'annullamento dell’atto
e dinanzi al g.o. per una pronuncia sul risarcimel® danno - al fine di ottenere una tutela

piena per la lesione arrecata alla sua sfera ggarid

208 Come noto, l'art. 6, co. 1, della L. 205/2000 dise che Sono devolute alla giurisdizione esclusiva del gied
amministrativo tutte le controversie relative a pedure di affidamento di lavori, servizi e forngusvolte da soggetti
comungue tenuti, nella scelta del contraente esdelo, all’applicazione della normativa comunitadavero al
rispetto dei procedimenti ad evidenza pubblica j@tedalla normativa statale e regiondle
Si ritiene opportuno precisare fin d'ora che, camo®, l'art. 6, co. 1, cit. € rimasto abrogaga 4rt. 256, co. 1, del
D.Lgs. 163/2006) a seguito della sua sostanzisdeittura — salvo quanto si precisera in seguitta-parte dell'art.
244, co.1, del medesimo decreto.
29 secondo la giurisprudenza (cfr. Cons. St., Vljuggo 2001, n. 3090, www.giustiziaamministrativa)itin
considerazione del fatto che anche la trattatiizafa € da annoverarsi tra i metodi procedimergatizli scelta del
contraente, sussiste la giurisdizione esclusivay@elanche in ordine alle controversie relatiVafidamento di
appalti (di lavori, servizi e forniture) a trattaiprivata, cui si estende, quindi, 'ambito apglico dell’art. 6 cit..
0 art. 6, co.1, cit. € meramente ricognitiva dat: 33, co. 2, lett. e) del D.Lgs. 80/1998, dichia incostituzionale
con la sent. 17 luglio 2000, n. 292, wmww.cortecostituzionale.itn tal sede, per ragioni di trattazione, nomsemde
dar conto della puntuale ricostruzione del nt@oargomentativo che ha condotto la Consulta alldedatoria di
incostituzionalita della citata norma per eccesstetega, nella parte in cui ha istituito una gidizione esclusiva del
g.a. in materia di pubblici servizi, anziché limgizad estendere, nellambito di tale materia,dgrizione del g.a. alle
controversie aventi ad oggetto diritti patrimon@insequenziali.
Seppur brevemente, si ritiene invece opportunofin@ldi sottolineare I'indeterminatezza normatned settorede quo
- rilevare I'incertezza della portata applicativel@rt. 33 cit., il quale, al co.1, devolve allaugsdizione esclusiva del
g.a. ‘tutte le controversie in materia di pubblici seiVig, al co. 2, specifica ch& ali controversie sono, in particolare,
quelle: (...) e) aventi ad oggetto le procedure di affidamentapgbalti di lavori, servizi e forniturg...)”. In
considerazione del combinato disposto che ne desiwno prospettate due possibili interpretaziemtondo un
orientamento restrittivo, la norma di cui al colef. e) € da interpretarsi come riferita agli alipubblici nella sola
materia dei servizi pubblici, ed € quindi incostititnale in ragione della disparita di trattamertie viene a creare tra
gli appalti considerati dalla disposizione in esapielli da essa esclusi; secondo un orientanestémsivo, la citata
disposizione & da interpretarsi come riferita & glit appalti pubblici, essendo da considerarki atregua di regola
generale, e sarebbe comunque incostituzionaleqeesso di delega per le ragioni anzidette, chedportato alla
declaratoria di incostituzionalita.
Appare superfluo ribadire che il legislatore ded@@ — si vedra — quello del 2006, in adesionerdihtamento
estensivo, hanno affermato la giurisdizione eseiudiel g.a. in materia di procedure di affidamergme regola
generale estesa a tutto il settore degli appaltbjici.
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Sotto il profilo delle posizioni giuridiche sogge# tutelate, si ammette la protezione
dinanzi alla medesima autorita giurisdizionale sofo degli interessi legittimi, ma anche
dei cd. “diritti soggettivi precontrattuali”, ossih quei diritti che — come si é gia cercato di
dimostrare - hanno per oggetto, non la stipulazaelecontratto, ma il rispetto del principio
di buona fede oggettiva quale principio generatelazionale che non puo che informare
anche l'attivita amministrativa di scelta del casinte, diritti di cui i privati sono titolari in
seno alla fase pubblicistica dell’evidenza pubbfita

In altri e pitl semplici termini, come rilevato dalbiti recente giurispruderfz3 I'art. 6 cit.
implica — tra l'altro - la devoluzione alla giurigtbne esclusiva del g.a. anche delle
controversie relative al risarcimento del dannitcdot di responsabilita precontrattuale della
p.a., per il mancato rispetto del precetto di buimtke oggettivaexart. 1337 c.c. nella fase
procedimentale di scelta del privato contraente.

Tale conclusione, peraltro, € rafforzata dal dispab cui all'art. 244, co. 1, del D.Lgs.
163/2006, il quale, per il resto identico all'art. 6 cise ne differenzia laddove, proprio
con riguardo alla responsabilitd precontrattuakyotle alla cognizione del g.a. in sede

esclusiva anche le controversie risarcitdfie

21 cfr, GAROFOLI — RACCA — DE PALMAResponsabilita della pubblica amministrazione anégmento del
danno innanzi al giudice amministrativop. cit., pp. 66 — 67.
#2Cfr. Cons. St., Ad. Plen., 5 settembre 2005, im &ww.giustiziaamministrativa,isecondo cui vanno comprese
nella giurisdizioneexart. 6 della L. 205/2000 tutte le controversie aglanti la fase anteriore alla stipula dei conitratt
discendenti dalla procedura di aggiudicazionecorprese, pertanto, anche le liti concernentsédnéimento del danno
a titolo di illecito precontrattuale della p.a.daale ‘hello svolgimento della sua attivita di ricerca deintraentg(...) &
tenuta non solo a rispettare le reg@th azione]dettate nell'interesse pubblico (la cui violaziongplica
I'annullamento o la revoca dell’attivita autoritata) ma anche le norme di correttezza di cui all'd®37 c.c.
prescritte dal diritto comurie
Si ritiene opportuno precisare che, in tale proryritCollegio riconosce la risarcibilita dell'dtito precontrattuale,
posto in essere nelle more della fase pubbliciséidavore di un’impresa gia aggiudicataria (défin) della gara: da
cio si potrebbero inferire due corollari. In pritumgo, che la Plenaria, ammettendo la risarcibdiél dann@xart.
1337 c.c. subordinatamente al provvedimento diwtigazione definitiva, accoglie la nozione ristiedel concetto di
legittimo affidamento quale situazione giuridic@gettiva caratterizzata da un’aspettativa sullackmione del
contratto, ingenerata dall’altrui comportamentan@rzia) e tutelata dal principio di buona fedegettiva) che, in
guesto caso, prescrive che il successivo comportnaell'affidante sia coerente con il comportansent
precedentemente posto in essere e che ha ingetialtato affidamento (il principio di buona fedeggettiva
costituirebbe, in tal senso, un corollario del pipio di non contraddizione). In secondo luogopégibile obiettare che
il provvedimento di aggiudicazione (definitiva) iBoe per assurgere a criterio discretivo delleagiani giuridiche
soggettive di cui il privato concorrente € titolanenché della tutela ad esse accordata: in giti semplici termini, il
singolo é tutelato oppure no a seconda che sievertato 0 meno un provvedimento di aggiudicaziatedifitiva).
213 Come noto, I'art. 244, co.1, cit. dispone chotio devolute alla giurisdizione esclusiva del giedmministrativo
tutte le controversie, ivi incluse quelle risarcity relative a procedure di affidamento di lavaservizi, forniture,
svolte da soggetti comunque tenuti, nella sceltzxadetraente o del socio, all'applicazione dellamativa comunitaria
ovvero al rispetto dei procedimenti di evidenzalgida previsti dalla normativa statale o regionale
214 Cosi CARINGELLA F.La responsabilita precontrattuale della pubblicaministrazione: un istituto dal sesso
incerto, in www.giustiziaamministrativa.it
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In ordine all’estensione della giurisdizione esslasn materia di procedure di affidamento,
ulteriore e peculiare questione deriva dalla ci@oza che — in linea generale — l'illecito
precontrattuale e integrato da comportamenti, assqgno variamente manifestarsi, anche
mediante atti amministrativi ovvero in questi ultilmovare “occasione necessafig’

Piu in particolare, in ragione di un’interpretazoestensiva dell’espressione normativa
“procedura di affidamento” di cui all’art. 6 citora art. 244 cit.) rilevano ai fini della
configurabilitd della responsabilita precontratéual rientrano nella giurisdizione esclusiva
del g.a., oltre che i provvedimenti, anche i congrmenti non provvedimentali posti in
essere dalla p.a. nel corso della procedura dissdel contraente.

Cio, precisando che per “comportamenti non prouwneditali” non si intendono solamente i
comportamenti connessi ad un provvedimento e aol exssequenziali, ma anche i meri
comportamenti materiali: tale interpretazione amp& peraltro, trovato conforto nella
Relazione di sintesi della Commissione istituita [eesidenti della Corte di Cassazione e
del Consiglio di Stato per lo studio delle probléietze di maggior rilievo in ordine al tema
del riparto di giurisdizione, secondo cua“g.e. sembra comportare I'attribuzione del g.a.
anche delle pretese risarcitorie del danno da cortgioenti materiali tenuti nella fase
dell'affidamentd.

L’attrazione della materide quanella giurisdizione esclusiva del giudice ammirsio
produce, quindi, I'effetto di concentrare dinantigaa. la verifica della legittimita dei
provvedimenti e la correttezza dei comportamermtn k& precisazione che, in quest’ultimo
caso, I'indagine del giudice verte su tutti i fathe consentano di valutare se la condotta
della p.a. sia stato conforme al principio di butede oggettiva.

Cio posto, occorre considerare se sull’assetto atva — giurisprudenziale cosi delineato
abbia 0 meno inciso la nota pronuncia della Cooituizionale 5 luglio 2004, n. 204, la
guale, come noto, pur non investendo direttaméate 6 della L. 205/2000, ha enunciato
taluni principi di diritto aventi un valore intemggativo tendenzialmente generale.

In particolare, per quanto rileva in tal sede, lart€ in primo luogo, ha affermato la
compatibilita costituzionale della giurisdizioneksiva solo in quelle particolari materie in
cui 'amministrazione opera come autorita; per @swe, non &€ conforme al precetto

costituzionale I'estensione della giurisdizione lesiwa del g.a. a controversie aventi ad

215 gyl punto si tornera nel successivo paragraftiatido del rapporto che intercorre tra illegittanitell’atto e illiceita
del comportamento.
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oggetto comportamenti meri, nell’esplicazione dealgla p.a. non esercita, hemmeno
mediatamente, alcun potere pubbfi€oSecondariamente, la Consulta rileva che il potere
riconosciuto al g.a. di disporre, anche attravdesoeintegrazione in forma specifica, il
risarcimento del danno ingiusto non costituisce umaova materia attribuita alla
giurisdizione esclusiva stessa, bensi uno strumdnttutela ulteriore rispetto a quello
demolitorio, al fine di garantire I'effettivita del tutela giurisdizionale nei confronti della
p.a?’.

In considerazione di tali statuizioni di principisi pone il problema se sia o0 meno da
riconsiderare la portata normativa ed applicatigliatt. 6 della L. 205/2000, nella parte in
cui devolve alla giurisdizione esclusiva del gudtet le controversie in materia di procedure
di affidamenté®® piu in particolare, ed ulteriormente, si poneglzestione se sia ancora
ammissibile che I'azione di risarcimento del dam@ntitolo di responsabilita precontrattuale
nei confronti della p.a. debba essere portatecalimizione del g.a. in sede esclusiva.

Tale questione si pone, segnatamente, in considerdel fatto che, secondo la dottfilta

la responsabilita precontrattuale € integrata semepsoltanto da un comportamento e mai
da un atto (di diritto pubblico ovvero di dirittaipato), benché in tale atto possa trovare

“necessaria occasione”, nel senso che in mancaneasd l'illecito non sarebbe potuto

21® Come noto, la Corte costituzionale, al fine diméhre I'ambito della giurisdizione esclusiva &lazione al dettato
costituzionale, afferma il necessario collegamelgile materie assoggettabili alla cognizione iresestlusiva del g.a.
con la natura delle posizioni giuridiche soggettiv@legamento espresso dall’art. 103, co. 1, Gudla parte in cui
dispone cheduelle materie devono essere «particolari» rispeitelle devolute alla giurisdizione generale di
legittimita: e cioé devono partecipare della lor@desima natura, che € contrassegnata dalla circustahe la
pubblica amministrazione agisce come autorita meifonti della quale € accordata tutela al cittadidavanti al
giudice amministrativoll legislatoreben puo ampliare I'area della giurisdizione esclaspurché lo faccia con
riguardo a materie (in tal senso, particolari) ghe assenza di tale previsione, contemplerebbercspmpre, in
guanto vi opera la pubblica amministrazione — aitégra giurisdizione generale di legittimitaon ilche, da un lato, &
escluso che la mera partecipazione dellamministnag pubblica al giudizio sia sufficiente perchéasdichi la
giurisdizione del giudice amministratio..) e, dall’altro lato, & escluso che sia sufficiedtgenerico coinvolgimento
di un pubblico interesse nella controversia perghésta possa essere devoluta al giudice amminisbracfr. punto
3.2 della motivazione). In ragione di tali princgbidiritto, € da dichiarare incostituzionale Iamlbsizione che
“comprendendo nella giurisdizione esclusiva — clgé atti e i provvedimenti» attraverso i qualipeibbliche
amministrazion{...) svolgono le loro funzioni pubblicisticlfe.) — anche i «comportamenti», la estende a contrieers
nelle quali la pubblica amministrazione non esereitnemmeno mediatamente, e cioe avvalendosifdetiéta di
adottare strumenti intrinsecamente privatisticileum potere pubblicb (punto 3.4.3 della motivazione).
27 Cfr. punto 3.4.1 della motivazione.
28 gignificativo che la Corte costituzionale, nekas 204/2004, censuri la formulazione dell'art.d D.Lgs.
80/1998 nella parte in cui reca riferimentotatte le controversig(relative al settore dei pubblici servizi), esps®ne
guest'ultima ricorrente anche nell’art. 6 della205/2000 con riferimento al settore delle “proceddiraffidamento di
lavori, servizi e forniture”; in particolare, seamla cit. pronuncia, tale dizioneehdeevidente che la «materia» cosi
individuata prescinde del tutto dalla natura dedieuazioni soggettive in essa coinvolte: sicch@rimimissibilmente, la
giurisdizione esclusiva si radica sul dato, purateemggettivo, del normale coinvolgimento in talhtroversie diun]
generico pubblico interessécfr. punto 3.4.2 della motivazione).
419 Cfr. DI PAOLA O.,La responsabilitd precontrattuale della Pubblica wimistrazione op. cit., p. 448; LIUZZOLa
responsabilita precontrattuale della pubblica amisirazione op. cit., p. 48.
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venire ad esistenza; cio, tuttavia, non escludeilchemportamento costituisca sempre e
comungue un’entita concettualmente e giuridicamdistinta dall’atto, nel senso che solo il
comportamento puo integrare una fattispecie diitle(precontrattuale) e non anche l'atto
in quanto tale, che pud essere solamente illegitinin altri e piu semplici termini,
essendo lillecito precontrattuale integrato da oomportamento scorretto, occorre
considerare se, alla luce dei principi dettatial&@brte costituzionale nella citata pronuncia
n. 204/2004, debba essere il g.a. il giudice d&ramento del danno a titolo dillpa in
contrahendo pur non essendo il danno consequenziale a proweatdo amministrativo
bensi a comportamento mero.

Segnatamente, secondo quanto affermato dallarse®®4 cit., devono essere esclusi dalla
giurisdizione esclusiva del g.a. i comportamentiteriali in senso stretto, essendo la
cognizione del g.a. in sede esclusiva costituzioeate compatibile solo con riferimento a
guei comportamenti funzionalmente collegati allfesgo di poteri pubblicistici. Occorre,
quindi, determinare se i comportamenti contraripahcipio di buona fede oggettiva,
rilevanti ex art. 1337 c.c., posti in essere dalla p.a. nelli@mbli una procedura di
affidamento, siano astrattamente riferibili ad uhenzione amministrativa di natura
autoritativa.

Ad un’analisi prima facie si potrebbe sostenere una risposta negativa,antiy che il
comportamento posto in essere dalla p.a. ed imegn illecito precontrattuale non puo
considerarsi in nessun modo collegato — nemmenoataatente — con |'esercizio del
potere pubblicistico autoritativo, venendo in nle semplicemente, come condotta elusiva
del principio generale di buona fede oggettivauaasservanza € imposta a tutti i soggetti
dellordinamento giuridico. Correlativamente, noussiste, insubiecta materia quella
commistione di posizioni giuridiche soggettive dmda — secondo i principi fissati da Corte
cost. 204/2004 - costituisce il presupposto pezndte costituzionalmente compatibile
I'estensione della giurisdizione esclusiva del ,gdato che nella vicenda risarcitoria in
guestione la posizione sostanziale lesa é rappedaetal diritto soggettivo del privato ad
ottenere dall’amministrazione un comportamento eoné alle regole di correttezza e

buona fede oggettivexart. 1337 c.c..

220 gyl punto si tornera nel successivo paragrafoiderendo il rapporto — di subordinazione ovveroegiproca
autonomia - intercorrente tra illegittimita dett@e illiceita del comportamento.
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Tale impostazione é stata, tuttavia, disattesaAdahanza Plenaria del Consiglio di
Statd?!, la quale, investita della questiéffe ha escluso che la citata pronuncia 204/2004
eserciti un’influenza in relazione alla giurisdize esclusiva del g.a. in tema di scelta del
contraenteex art. 6 della L. 205/2000, investendo la declaratadi incostituzionalita
un’altra e diversa normativa.

Peraltro — precisa I’Adunanza Plenaria — anche dtendo la rilevanza dei principi
enunciati dalla Consulta in ordine alla portataliapgiva dell’art. 6 cit., essi non possono
comungue indurre a ritenere lillegittimita costitonale della disposizione in esame, la
guale risulta con essi compatibile. Infatti, largidizione esclusiva configurata dall’art. 6
relativamente alle procedure di evidenza pubblicaomlinate alla scelta del futuro
contraente riguarda un settore caratterizzato —ecgm rilevato poco sopra - dalla
coesistenza di posizioni giuridiche soggettive dvetsa natura: sussiste, quindi,
guellinterferenza tra diritti soggettivi e inteseslegittimi, tra momenti privatistici e
momenti di esercizio del pubblico potere, che sigggome presupposto fondamentale —
secondo quanto statuito dalla Consulta — per la pediliilita costituzionale della

disposizione ampliativa della giurisdizione esalagilel giudice amministrativo.

221 Cons. St., Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. @yimv.giustiziaamministrativa.it
22 Cons. St., IV, 3 marzo 2005, n. 920www.giustiziaamministrativa.it
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4.1 lllegittimita dell’atto e illiceita della condotta. La responsabilita precontrattuale

“da comportamento mero” (o “pura”).

La posizione giuridica del privato concorrente '‘a@fibito del procedimento amministrativo
di scelta del contraente puo - quindi - specificarseconda che venga in considerazione la
normativa pubblicistica (di azione), che regoldtikéta procedimentale della p.a., ovvero i
principi e le norme di diritto civile che anchetal sede trovano applicazidfié

Da cio ne consegue che la valutazione dell’attipdata in essere dalla p.a., anche quando si
concreta in provvedimenti amministrativi, va svottan riferimento ad entrambi i tipi di
norme, cosicché la posizione giuridica di cui ilvpto € titolare puo atteggiarsi come
interesse legittimo ovvero come diritto soggettieoseconda del tipo di norma che si
assume violata e della conseguente forma di tudleda si richiede; correlativamente, il
privato concorrente potra far valere a tutela dpliapria posizione giuridica soggettiva,
rispettivamente, l'illegittimita degli atti amminigativi in cui si articola la fase pubblicistica
nonché lilliceita della condotta posto in essesdlad p.a. (tramite i suoi organi), ove ne
sussistano tutti gli elementi costituitivi, oggeitie soggettivi.

Da notare - fin d’ora - come si sia posta una nirstine tra illegittimita, quale attributo
riferito all’atto, e illiceita, quale connotato eifito alla condotta.

Escluso che tale distinzione abbia rilevanza menéenknguistica o descrittiva, prima di
considerare il tema del rapporto tra illiceita (detondotta) e illegittimita (dell'atto
amministrativo), si ritiene opportuno — anche a fincompletezza — precisare i termini di
tale distinzione ed in particolare gli argomentdetti dalla piu autorevole dottrina per
escludere che anche Tilliceita sia una qualificascettibile di pertenere all'atto

amministrativé®*

22 Tale fenomeno di coesistenza dei due tipi di posigiuridiche soggettive & definito da parte liumi come
“relativita delle posizioni giuridiche soggettiv&fosi MIELE R.,La giustizia amministrativan Atti del congresso
celebrativo del centenario delle leggi amministvatdi unificaziongVicenza, 1968, p. 30), da altri come “doppia
tutela” (NIGRO M. Lezioni di diritto processuale amministrativo. Désyse integrativel, a.a. 1970 — 1971, p. 106).
Cfr. Cass. civ., 2972/1974 cit., secondo ddél contratti adevidenza pubblica, relativamente alla fase proceditale
di formazione del negozio — fermo restando I'ingseelegittimo al rispetto, da parte della P.A. l@d@&ormativa che
regola tale procedimento — € individuabile, altrasi diritto soggettivo del privato a pretendereediente si comporti,
nelle trattative, secondo buona fede. L'eventualdatta lesione di tale diritto configura la respabdita
precontrattuale della P.A.

224E’ da precisare che la distinzione tra illegittiing illiceita viene meno ove si aderisca all’aetle orientamento
dottrinale secondo cui l'illegittimita non riguardalamente I'atto ma il complessivo comportamergitadp.a., nel
senso che l'illegittimita costituisce connotato la@cdella condotta (cosi SCOCA F. B8er un’amministrazione
responsabilgin Giur. cost, 1999, p. 4051, secondo cunéntre la qualificazione di illiceita riguarda laondotta,
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Secondo parte minoritaria ma autorevole della et l'illiceita, al pari dellillegittimita,
rappresenta un attributo riferibile all'atto amnsinativo in quanto tale; piu in particolare,
I'atto € illecito in quanto lesivo dell’altrui sfegiuridica, mentre e illegittimo in quanto non
conforme alle norme di azione che disciplinandivég amministrativa.

Tale orientamento, tuttavia, non & accolto dall&rih@ maggioritari&®, secondo cui, pur

"22l o _ correlativamente - che

ammettendo che per “illecito” si intenda “lesivoudi diritto
per “atto amministrativo illecito” si intenda “at@mmministrativo lesivo di un diritto”, &€ da
escludersi che mai I'atto amministrativo in quatgle possa qualificarsi come illecito: tale
gualifica non puo che riferirsi alla condotta di ebbia posto in essere I'atto, il quale viene
in considerazione come fatto (illecitd) Ne consegue che atto amministrativo ed illiceita
sono due concetti incompatibili e contraddittori senso che, ove si fa questione dell’atto
in quanto tale (e non dell'atto come fatto) non padlarsi di illiceita né, quindi, di lesione

di un diritto. Viceversa, l'illiceita connota I'attin quanto fatto, in quanto evento — danno, e

l'illegittimita non riguarda soltanto 'atto (o prevedimento) ma I'intera attivita (o inattivita) eganto e
qualificazione anch’essa della condotta, la qualidedittima se viola disposizioni vincolanti, ecaache illecita se
viola contemporaneamente interessi giuridicamepitetetti”).
225 Al ESSI, La responsabilita della pubblica Amministraziooe. cit., p. 127; GUICCIARDI ELa giustizia
amministrativa Cedam, Padova, 1957, p. 28.
226 CASETTA, L'illecito degli enti pubblicj op. cit., pp. 216 — 217; GIANNINI M.S., voddéto amministrativoin Enc.
dir., IV, pp. 181 — 182, secondo cua‘disciplina dell’illecito €, nel nostro sistemagtivo, unitaria per il diritto
pubblico e per quello privato, e I'unita trova ilig centro nel fatto illecito, e non invece nellaiflecito. Ogni fatto
illecito dell’'amministrazione fa sorgere I'obbligane di risarcimento del danno, indipendentememtiéachatura
dell'azione dellamministrazione, e quindi conaisissa in un’attivita materialg..), in un’attivita di diritto privato
(...), in un atto amministrativo
2’ secondo la medesima dottrina, per vero, “illecitoh equivale a “lesivo dell'altrui diritto”, illé & il non risarcire
il danno.
Generalmente, infatti, si ammette che a seguitia @eimmissione di un illecito insorge in capo akate
un’obbligazione risarcitoria, il cui inadempimer&talteriormente sanzionato mediante I'esperibdigli istituti
dell'esecuzione forzata; parallelamente, si amn@tteper “sanzione” si intende una conseguenzagar
sfavorevole prevista dall’ordinamento giuridicocla attuazione non pud che essere sottratta alémta del soggetto a
carico del quale la sanzione stessa € comminalia. lf&ase di tali premesse, ne consegue che noegisiere sanzione
senza coazione, o meglio che la sanzione implieacoazione (salvo nell'ipotesi in cui si sia manterun
comportamento conforme al precetto normativo, assiipotesi in cui non sia stato posto in essaogin illecito, nel
gual caso la sanzione ha una mera efficacia prer@@nNe deriva che 'esistenza di una sanzionaleyapplicazione
coattiva delle conseguenze riparatorie discendiatits commissione di un illecito, presuppone la gossione di un
altro illecito, ossia I'inadempimento dell'obbligane risarcitoria: per vero, veramente necessasid’attuazione della
sanzione (e quindi per 'esistenza di quest'ultisezondo quanto anzidetto) & un solo illecito,exzigamente
l'inadempimento dell'obbligazione risarcitoria dé&selente dalla commissione del fatto dannoso.
Per una pit ampia disamina di tale orientamentmeia a CASETTA L'illecito degli enti pubblicj op. cit., pp. 64 —
72.
228 Nel medesimo senso cfr. SANDULLI A. MVlanuale di diritto amministrativoll, Jovene, Napoli, 1989, p. 1174,
secondo cuililliceita non puo inerire dunque mai all’atto iquanto tale, bensi — quando esista — non puo ieetfie
al comportamento (di chi abbia posto in esseregd)atonsistente nel fatto di incidere pregiudizievente nella sfera
patrimoniale altrui ponendo in essere un atto caritrs.(...) In sostanza un danno collegato con un atto
dell’Amministrazione si rapporta, di volta in volta al fatto stesso del’emanazione dell’atto, dedto dell'esecuzione
dell’'atto, o al fatto della divulgazione dell'attecc.; mai all'atto in sé e per sé. L’illecito cio@n & mai I'atto, ma
sempre un fatto
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quindi la condotta di chi abbia posto in esserdaito rappresentato dall’emanazione
dell'atto ovvero dalla sua esecuzione.

Non vi &€ dunque alcuna reciproca relazione trajitienita dell’atto — determinata dalla
violazione delle norme (di azione) che disciplinaiesercizio del potere - e illiceita
dell’atto stesso, semplicemente per il fatto che esiste giuridicamente il secondo termine
di tale relazione.

Posto che Tlillegittimita & un attributo dell’'at®l'illiceita € una qualifica della condotta che
ha causalmente cagionato I'evento — danno costigtl’emanazione o dall’esecuzione
dell’atto (in quanto fatto), si impone ora di caleriare la questione del rapporto che
intercorre tra illegittimita dell'atto e illiceitadella condotta, e piu in particolare se
I'illegittimita (dell’atto) costituisca il presupmbo logicamente e giuridicamente necessario
dell'illiceita (della condotta).

Con riferimento a tale problematica, autorevoleridw?® rileva che la legittimita dell’atto
esclude l'illiceita della condotta, ossisifio a quando I'amministrazione usa legittimamente
di un potere (discrezionale) che le e attribuit@nnviola né diritti né interessi legittimi,
ossia compie atto lecito, e non puo incorrere isp@nsabilita di sortg per converso,
laddove I'amministrazione esercita illegittimamente potere discrezionale, sussiste la
possibilita che il fatto volontario®° posto in essere si qualifichi come illecito civile

Piu in particolare, secondo tale dottrina, illagitta ed illiceita sono profili giuridicamente
e concettualmente indipendenti ma tra loro college senso che lilliceita della condotta
presuppone lllegittimita dell’atto; per conversta atti amministrativi legittimi non puo
derivare la violazione dell'altrui sfera giuridicda essi cioé non puo derivare illiceita (ne
potra invece conseguire un danno in senso merareeatemico, come tale indennizzabile
ma non risarcibile, in considerazione del fatto éheonnaturale all’atto amministrativo

incidere unilateralmente ed autoritativamente sgltesizioni giuridiche soggettive dei

229 GIANNINI, La responsabilita precontrattuale del’amministrazée pubblicaop. cit., p. 269.
Cfr. anche PASINI G Note per uno studio sulla “culpa in contrahendo’lldepubblica amministrazionen Riv. giur.
edil., 1969, Il, p. 166, secondo cuariche per quanto riguarda la responsabilita della pva rilevato che non puo
essere considerato illecito, e come tale fonteedponsabilita, I'atto della p.A. che, pur esserekivo dell'interesse
altrui, costituisca esplicazione di una potestaalstessa; laddove esista un legittimo eserciziondi potesta
amministrativa non pug, infatti, mai sussisterdesione di un diritto soggettivo del cittadino, c@iel resto non puod
sussistere neanche la lesione di un interesseilagit
2%Da notare come il GIANNINI, in un primo momentrferisca I'attributo della liceita all’ “atto”: cme rilevato poco
sopra, tuttavia, &€ nota I'adesione dell’A. alla s=condo cui liceitd/illiceita sono attributi Betondotta (o dell'atto in
quanto fatto) e non dell'atto in quanto tale. Qiéraltro, &€ confermato dal fatto che, successiwdend’A. qualifica
come illecito il “fatto volontario” posto in essedealla p.a..

74



privati), cio essendoitituibile come I'uso legittimo di poteri amministid discrezionali, in
qualunque atto si esprima, non puo dar luogo & fieciti, di nessuna specié®’

Tale autorevole orientamento dottrinale & accottqdrte di minoritaria giurispruderf?a

la quale, spingendosi fino a negare la rilevanZapdecipio di buona fede oggettiva in
diritto pubblico, sulla base di tale presuppostferafia che I'eventuale illiceita della
condotta della p.a. presuppone il preventivo eiptkgiale accertamento da parte del g.a. in
ordine all'illegittimo esercizio della funzione anmistrativa.

Piu in particolare, secondo tale giurisprudenzeluss che nell’ordinamento sia ravvisabile
un principio di tutela dell’affidamento nell'espdehento dell’attivita provvedimentale e che
buona fede oggettiva e correttezza assurgano taflgus di principi generali informatori
dell'attivita amministrativa (pubblicistica), essEninvece parametri di comportamento
dei soggetti privati alla cui stregua il giudice dnario risolve i conflitti intersoggettivi
nascenti dal loro mancato rispetfd® al g.a. € demandata una diversa valutazionea 0ssi
sindacato in ordine alla legittimita — e non al itwer dell’azione dellamministrazione,
anche alla stregua dei principi generali di buamdaaento ed imparzialita.

Sulla base di tali premesse, si afferma che lI'evantilliceita della condotta della p.a.,
idonea a determinare il diritto al risarcimento dahno a favore del privato, presuppone il
preventivo accertamento da parte del g.a. delfiiteano esercizio della funzione
amministrativa, e non la cognizione della condal&l’amministrazione alla stregua del
principio di buona fede oggettiva. Infatti, l'ilkita e la conseguente responsabilita
precontrattuale della p.a. si verificano solamemaie ipotesi in cui a causa dell’illegittimo

esercizio del potere amministrativo, qualificatét@al profilo soggettivo dall’elemento del

1 GJANNINI, La responsabilita precontrattuale del’amministraze pubblicaop. cit., p. 283.
232 particolarmente significativo in tal senso & C@ts. V, 18 novembre 2002, n. 6389, in riform& d\.R. Abruzzo,
Pescara, 5 ottobre 1999, n. 601, entramlyenw.giustiziaamministrativa.ilNel caso di specie, il giudice di primo
grado, pur ritenendo legittima la revoca della gisposta dal Comune, ha ritenuto la configurabilitcapo all’Ente
convenuto della responsabilita precontrattesdart. 1337 c.c., ravvisando nel contegno serbata &ah. la violazione
del principio di buona fede oggettiva per aver sonadi dare allimpresa aggiudicataria provvisoempestive
comunicazione in ordine all'impossibilita di condere il contratto per motivi contingenti (mancadzaopertura
finanziaria).
A tale orientamento sembra aderire anche ConsA&tPlen. 6/2005 cit., nella parte in cui, puornoscendo la
soggezione della p.a. al principio di buona fedgettivaexart. 1337 c.c. anche nell’esercizio della sua itdtiv
pubblicistica, afferma che la violazione di taleeae di correttezzaaSsume significato e rilevanza, ovviamente, solo
dopo che gli atti della fase pubblicistica attribugt degli effetti vantaggiosi sono venuti meno esgjwiltimi effetti si
sono trasformati in affidamenti restati senza sagjui
Cfr. anche Cass. civ., I, 24 maggio 1991, n. 5&8&ED, secondo cui solo se il provvedimento amministoaé
illegittimo e quindi annullato, la condotta dellappud qualificarsi come illecita: tra i due gizidussiste, pertanto, un
vincolo di pregiudizialita del primo rispetto alcemdo.
2% Cosi Cons. St. 6389/2002 cit..
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dolo o della colpa, derivi la lesione dell'interesal bene della vita al quale l'interesse
legittimo si collega.

Tale orientamento giurisprudenziale, per vero,rsisfa ad alcune considerazioni critiche
laddove pretende di collegare il giudizio sullap@ssabilita e quello sull'illegittimita al fine
di instaurare un legame di pregiudizialita del gririspetto al secondo.

Segnatamente, ad avviso di chi scrive, ad essiredata e la stessa premessa maggiore da
cui si prende le mosse: infatti, come si & cerdawimostrare in precederfZ3 il principio

di buona fede oggettiva ha natura di principio galeedell’ordinamento giuridico e, in
ragione della sua naturales espansiva trova applicazione in ogni settore — compreso
quello pubbilicistico - e nei confronti di ogni s&gp dell’ordinamento. Piu in particolare, si
e visto che il principio di buona fede oggettivajatg regola generale informatrice
dell'attivita amministrativa ha fondamento costitumle nell’art. 97, in quanto desumibile
da un’interpretazione soggettiva del principiordparzialit¥*.

Ne consegue che non e accoglibile la tesi giurtgmaiale in esame nella parte in cui
esclude che al g.a. sia demandata la cogniziora dehdotta dellamministrazione alla
stregua del principio di buona fede, quale prirwigenerale che informa anche I'attivita
amministrativa di diritto pubblico.

Alla stregua di tali considerazioni, si ritiene ctra giudizio sull'illegittimita dell’atto e
giudizio sull'illiceita della condotta posta in ess dalla p.a. mediante I'adozione dell'atto
stesso non sussista un preteso vincolo di pregalddz bensi trattasi di giudizi
concettualmente e giuridicamente distinti avendsi ésie diversi oggetti: lillegittimita
dell'atto da un lato, l'illiceitd della condotta Italtro e, sotto il profilo delle posizioni
giuridiche soggettive, I'interesse legittimo neinpo, il diritto soggettivo nel secondo.

A fortiori, il preteso legame pregiudiziale tra giudizio 'diggittimita dell'atto e giudizio
sullilliceita della condotta e da escludersi irgiane della devoluzione alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo delle contrsi® in materia di procedure di
affidamentoexartt. 6, co. 1, della L. 205/2000 e 244, co.1,D¢lgs. 163/2006, dato che
dinanzi al g.a., che dispone contestualmente dellésdizione sull’atto e sul rapporto, i due
aspetti si disgiungono e — come si cerchera di dimce in seguito - il giudizio di

responsabilita (precontrattuale) non dipende daljjittimita dell’atto.

234 Cfr. cap. Il par. 2.
235 BENVENUTI, Per un diritto amministrativo paritaricop. cit., p. 819.
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Piu in generale, oltre alle osservazioni critichg si espone la tesi giurisprudenziale
estrema — cosiddetta in quanto nega la stessami@vin diritto pubblico del principio di

buona fede - sopra considerata, l'autorevole taireento ricostruttivo in base al quale
I'illiceita della condotta € subordinata all’illegmita dell’atto, non e accolto da autorevole
dottring®® e dalla maggioritaria giurisprudef2a secondo cui lillecito precontrattuale &
configurabile anche nell'ipotesi in cui il provvedento amministrativo che incide sulle

posizioni giuridiche soggettive dei privati conamti (si pensi alla revoca o

2% CARINGELLA F., Corso di diritto amministrativol, Giuffré, Milano, 2004, pp. 408 — 411 e 535375RACCA,
Comportamento scorretto, atto legittimo e respoilgatdella pubblica amministrazionep. cit., p. 945.

Nel medesimo senso cfr. SANDULLI A. MManuale di diritto amministrativoll, Jovene, Napoli, 1989, p. 1174,
secondo cuiguando il danno appaia collegabile immediatamendirettamente al venire in essere di un atto
dell’Amministrazione, esso non pud mai dirsi dowalt@tto in sé e per sé, e cioé causato da qudstito
amministrativo & un’entita giuridica destinata artgarticolari effetti indicati dall’ordinamentoguando sia secundum
ius non puo essere illecito; quando sia invece reoiuis, pud essere invalido in ordine a quegli giffena non illecito.
L'illiceita non pud inerire dunque mai all’atto iguanto tale, bensi — quando esista — non puo ieetie al
comportamento (di chi abbia posto in essere I'atim)sistente nel fatto di incidere pregiudizievatteenella sfera
patrimoniale altrui ponendo in essere un atto caritrs.(...) In sostanza un danno collegato con un atto
del’Amministrazione si rapporta, di volta in volta al fatto stesso del’emanazione dell’atto, dadto dell’esecuzione
dell'atto, o al fatto della divulgazione dell'attecc.; mai all'atto in sé e per sé. L’illecito cio@n & mai I'atto, ma
sempre un fatto

7 Cfr. T.A.R. Puglia, Lecce, 8 luglio 2004, n. 493 www.giustiziaamministrativa,isecondo cui & configurabile la
responsabilita precontrattuale della p.a. la quddep aver bandito una gara d’appalto e dopo liadjgazione
provvisoria, ne ritiri d’ufficio gli atti con inesrsabile ritardo sulla base della loro manifestaresieta alla legge e al
principio di buona amministrazione, con cid evidando superficialita e negligenza nella condott#.R. Calabria,
Salerno, 16 marzo 2004, n. 163www.giustiziaamministrativa,isecondo cui la legittima revoca degli atti diayar
causa di una rilevante lacuna del disciplinare pr&clude 'ammissibilita di una responsabilita pneicattuale della
p.a., dato che tale vizio del disciplinare, asbileiad imperizia e negligenza nella stesura d&tjldi gara, lede
l'affidamento incolpevole della ditta aggiudicatrinella conclusione del contratto.

Anche il Consiglio di Stato ha statuito che il caramento pur legittimo della p.a. puo concretara violazione del
principio che impone alle parti di comportarsi sedo buona fede nelle trattative precontrattuali.

In tal senso, cfr. anche Cons. St., V, 19 marz82001457, invww.giustiziaamministrativa.itnel caso di specie,
'amministrazione convenuta in giudizio si & indodé non dar corso all’'esito di una gara per la man& dei fondi
necessari alla realizzazione dell’'opera. Tale sitaaza, secondo la pronuncia del Consiglio di Stastituisce il
legittimo presupposto della revoca dell'aggiudioa®, anche in ragione di un principio generaleoditabilita pubblica
desumibile dal disposto di cui all’art. 81 Cost.pissequio al quale i provvedimenti comportanti sip@sa devono
essere adottati solo se provvisti di adeguata taqgefinanziaria. Se il provvedimento di revocagittimo, cid non
esclude — secondo il giudice amministrativo — lafigurabilita in capo alla P.A. di una responsahiprecontrattuale
exart. 1337 c.c. per non aver questa provveduto @ aliimpresa (risultata aggiudicataria) tempestwaunicazione
della carenza di fondi, e per essere quindi la otiagposta in essere dalla p.a. lesiva dell'akiffidamento e colposa
sotto il profilo soggettivo (condotta estrinsecatee tardivo, pur se legittimo, provvedimento divoca).

Nel medesimo senso cfr. Cons. St., V, 12 settei2®@d, n. 4776, imww.giustiziaamministrativa:inel caso di
specie, un Comune, nel corso del procedimentodlissdel contraente svolto mediante trattativagigper
l'affidamento di un appalto di servizi, pur protra® le trattative per un rilevante lasso di tengexide di non
concludere il contratto con I'impresa ricorrentei affidare I'incarico ad altro operatore economit@Consiglio di
Stato - pur escludendo l'illegittimita delle deténawzioni dirigenziali impugnate con cui 'Ente camuto, da un lato
comunica all'impresa ricorrente di svolgere appndiicnenti istruttori, dall’altro procede a stipulareontratto con
altra impresa — ammette la configurabilita in capla P.A. di una responsabilita precontrattualevi@azione del
principio di buona fede oggettiexart. 1337 c.c.: la scorrettezza censurata dabgavvisata, quindi, nel
comportamento contraddittorio manifestatosi attree@eterminazioni dirigenziali di cui non € inalissione la
legittimita, ma dalle quali € desumibile la violaze dell’obbligo di buona fede oggettiva da padbadP.A..

Cfr. ancheex multiis T.A.R. Lazio, Roma, | bis, 7 marzo 2002, n. 893; T.A.R. Abruzzo, Pescatagbo 2001, n.
609; T.A.R. Lombardia, Milano, Ill, 31 luglio 2008, 5130, tutte invww.giustiziaamministrativa.it
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allannullamento d'ufficio degli atti di gara) siéegittimo, ma lesivo del legittimo
affidamento ingenerato nella controparte privata.

Infatti, posto che illegittimita (dell’atto) e ileita (della condotta o dell’atto in quanto fatto)
sono due entita distinte, non e sostenibile cHeddtimita dell’atto amministrativo escluda
una qualificazione illecita della condotta postasgsere dalla p.a. tramite i propri organi, di
conseguenza ben puo configurasi I'ipotesi in cyresenza di un atto legittimo sussista una
condotta illecita, come pure una condotta lecitargsenza di un atto illegittifd.

In tali ipotesi, in cui il soggetto pubblico nonaith provvedimenti illegittimi ma tiene
comportamenti illecif® in violazione dei precetti di cui agli artt. 1337 1838 c.c.,
autorevole dottrina parla di responsabilita preaittale “da comportamento mero” (o
“pura")24o.

Peraltro, il riconoscimento di una responsabilitaecpntrattuale cd. “pura” (in
considerazione della legittimita dell'attivita ammistrativa in cui trova “necessaria
occasione”) costituisce un superamento dell’orieetato giurisprudenziale secondo cui

sussiste un rapporto di pregiudizialita del giudigullillegittimita dell’'attivita rispetto al

8 gignificativo GUICCIARDI, La giustizia amministrativeop. cit., p. 28, secondo cuilf atto amministrativo pud
dunque essere valido ma illecito, oppure esseralithy ma lecito: nel primo caso, esso potra produgti effetti che
gli sono propri, ma a questi si aggiungeranno adffietti, contrari all'interesse dell’Amministrazie e rivolti a
riparare la lesione del diritto soggettivo del @itlino; nel secondo caso, esso non potra produrfettegiuridici, o li
produrra solo in modo provvisorio o caduco finowagdo non interverranno, e con efficacia retroatfiv
'annullamento o la revoca dell’atto stesqala notare come I'A. presti adesione alla teegaondo cui l'illiceita
attributo riferibile anche all’atto amministratiwo quanto tale). In tal senso cfr. anche BENVENWT,IL'eccesso di
potere per vizio della funziop Rass. dir. pubh.1950, pp. 1 - 37; CERULLI IRELLI VNote in tema di
discrezionalith amministrativa e sindacato di légiita, in Dir. proc. amm, 1984, pp. 463 - 530; CAVALLO PERIN
R., voceValidita del provvedimento e dell'atto amministkettiin Dig. disc. pubbl. XV, p. 612, secondo culd
validita & qualificazione riferita agli atti giuridi, rinviando invece di preferenza all'adempimerdtia correttezza o
alla liceita, la definizione di un giudizio di carfita dei comportamenti, anche se non € infreqri€nso della
locuzione atti illecitl; SATTA F., La sentenza n. 500 del 1999: dagli interessi legitai diritti fondamentalj in Giur.
cost, 1999, p. 3234, secondo ctid illegittimita ed illiceita non vi & continuité&se non quando la norma violata — che
rende I'atto illegittimo - attinga anche all'ord&pubblicd (non essendo la sede opportuna, si precisi soltenea
fini di completezza — che il contenuto del concelitordine pubblico & definito in relazione ai mijpi generali
dell'ordinamento giuridico, tra cui rientra, comi@ gi € dimostrato, il principio di buona fede otjiya exart. 1337
c.c.; per una piu ampia disamina della nozionedine pubblico si rinvia a FERRI G.B., vo€edine pubblico (dir.
priv.), in Enc. dir, XXX, pp. 1038 - 1057).
439 gj pensi al caso della revoca legittima, ma tardilegli atti di una gara che non avrebbe mai doauere inizio per
mancanza dei relativi fondi: il provvedimento éitéigno, in quanto posto in essere conformementisgdosto di cui
all'art. 21 quinquiesdella L. 241/1990, ma lesivo dell'affidamento dencorrenti privati a che 'amministrazione si
conduca nel rispetto del principio di buona fedgedtiva (T.A.R. Lombardia, Milano, II, 23 giugno@®, n. 456, in
Www.giustiziaamministrativa.it
20 CARINGELLA F., La responsabilita precontrattuale della pubblicamimistrazione: un istituto dal sesso incerto
op. cit.. Si precisa fin d'ora che la medesimaritmtdistingue dalla responsabilita precontrattdplea” una
responsabilita precontrattuale “spuria” quale disiemte dall'adozione di provvedimenti illegittimglrcorso della serie
procedimentale di evidenza pubblica. Sul puntomsidra in seguito.
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giudizio sull'illiceita della condotfd™. Infatti, come riconosciuto anche dalle Sezionitén
della Cassaziori®, & configurabile anche nei confronti della p.a.aucontroversia
risarcitoria “pura”, ossia svincolata da un congaurfrecte pregiudiziale) giudizio di
annullamento di un provvedimento amministrativogualegittimita non preclude al giudice
di conoscere dellilliceita (precontrattuale, cattnale ed extracontrattuale) della
complessiva condotta della p.a., posto che inaabda cognizione non é sull’atto ma sul
rapporto.

Piu in particolare, dinanzi ad una responsabiligcpntrattuale “pura”, al fine di individuare
I'ambito della tutela risarcitoria, occorre - adveso di chi scrive - distinguere a seconda del
concetto di legittimo affidamento cui si intendaamE**,

Secondo i sostenitori della tesi — accolta dallggnaitaria giurisprudenza e da parte della
dottrina - in base alla quale la disciplina in miatedi culpa in contrahenddutela il
legittimo affidamento nella conclusione del corttrata tutela risarcitoria a titolo di illecito
precontrattuale “puro” €& ammissibile solamente aofa del soggetto risultato
aggiudicatario (definitivdf"*, essendo il procedimento giunto ad un punto tale
('aggiudicazione) da far ritenere che il contratarebbe stato stipulato; diversamente,
nell'ipotesi in cui non sia ancora intervenuta Haglicazione, i singoli concorrenti,
conoscendo la propria offerta ma non quella dedh, anon possono esprimere una
valutazione preventiva e prognostica in ordineealto favorevole della gara né, quindi,
invocare un legittimo affidamento nella conclusial® contratto tutelabilexart. 1337 c.c.,
essendo invece titolari di una mera speranza oteggnicamente, di una mera aspettativa di
fatto come tale irrisarcibile.

In accoglimento di tale orientamento, ne conseghe, solo in caso di revoca o
annullamento d’ufficio (legittimi, in quanto additén conformita - rispettivamente - agli
artt. 21 quinquiese 21 noniesdella L. 241/1990) del provvedimento di aggiudioaz

(definitiva), € configurabile una responsabilit@&gontrattuale “pura” della p.a. che abbia

241 Cfr. ex multiisT.A.R. Campania, Napoli, I, 8 febbraio 2000, n360.A.R. Campania, Napoli, Il, 21 febbraio 2001,
n. 810; T.A.R. Friuli, Ill, 23 aprile 2001, n. 179;A.R. Veneto, Venezia, |, 27 giugno 2001, n. 1,7BA.R. Campania,
I, 29 maggio 2002, n. 1212; Cons. St., VI, 18 gimg@002, n. 3338, tutte imww.giustiziaamministrativa.it
242 Cfr, Cass. civ., SS.UU., 14 luglio 2000, n. 434CED.
243 gul punto, cfrex ampliugjuanto rilevatsubcap. |, par. 1 e cap. lIl, par. 1.
244 Circa la questione concernente la natura giuridikaggiudicazione provvisoria e la sua (pretésijoneita a
creare nell'aggiudicatario una posizione diversammenalificata rispetto a quella degli altri conemti privati.
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posto in essere una condotta scorretta di cuigassi tutti gli elementi costitutivi, oggettivi
e soggettivi.

Diversamente, ove si accolga la tesi secondo aifidamento rilevante ai sensi della
disciplina in materia dculpa in contrahend@ costituito dall'aspettativa che I'altra parte si
comporti conformemente ai principi generali di ettezza e buona fede oggettiva, e
sostenibile che la “caducazione” degli atti di gardecedentemente al provvedimento di
aggiudicazione a seguito di provvedimento di aué&bdu legittimo sia suscettibile di
configurare un illecito precontrattuale, ove nesgtano — in considerazione di un prudente
apprezzamento delle circostanze di fatto - tuiteggmenti costitutivi dell’illecito.

In accoglimento di tale orientamento, infatti, e naissibile configurare una lesione del
diritto ad un comportamento informato al princigibbuona fede oggettiva, a prescindere
dalla spettanza del bene della vita, ossia 'aggamione e la stipulazione del contratto.
Come accennato, le ipotesi piu frequenti in cuigamnn considerazione uneulpa in
contrahendo “pura” della p.a. sono rappresentate dai casi um lamministrazione
aggiudicatrice ponga in essere un provvediment{ilmo) determinante la sopravvenuta
inefficacia o eliminazione degli atti di gara: p#jpecificamente, tra i provvedimenti di
secondo grado ad esito eliminatorio mediante iiuahanifesta il potere di autotutela della
p.a., assumono particolare rilevanza in tal sedestifuti della revoca e dell’annullamento
d'ufficio (rispettivamente, artt. 2@juinquiese noniesdella medesima legd) degli atti di
gara.

In particolare, I'adozione da parte della p.a. dii {provvedimenti di secondo grado
nell’lambito della procedura di evidenza pubblicausse peculiare rilevanza in materia, in
considerazione dell'interferenza tra esercizioalptitesta pubblicistica e attivita di carattere

negoziale, interferenza che impone che I'eserdeiopotere di autotutela debba conciliarsi

245 sommariamente, la revoca @ un provvedimento arstraivo che implica la cessazioer nunadegli effetti di un
provvedimento anteriore (valido) per ragioni di oppnita; I'annullamento d'ufficio, invece, & preamato alla
rimozione di atti affetti da illegittimita e deteima la caducazione dell'atex tunc La distinzione tra revoca e
annullamento d'ufficio deve essere, comunque, &ftzesotto il profilo sostanziale caso per casoelazione
all'effettivo contenuto dispositivo del provvedintereliminatorio in concreto adottato, senza cheviril nomen iuris
(cfr. ex multiisCons. St., Ad. Plen., 23 gennaio 2003, n. 3; C8hsV, 15 ottobre 2003, n. 6316; T.A.R. Lombardia,
Milano, 11, 19 aprile 2007, n. 1874, tutte\www.giustiziaamministrativa)it

Nell’emanazione di tali provvedimenti in sede didutela, la p.a. deve procedere ad una previa acamjone tra
I'interesse pubblico alla rimozione dell'atto e iglieressi privati configgenti, in particolare qdar’atto da eliminare
abbia prodotto effetti consolidati nel tempo. Segneente, tale tutela dell’affidamento del privantiss stabilita della
situazione di fatto e di diritto ingenerata dalqe@ente provvedimento trova espressione, nelParyuinquiescit.

nella previsione di un’indennita nel caso di reviagittima ma pregiudizievole, nell’'art. 2ibniescit. nella circostanza
che l'annullamento d’ufficio deve intervenire entno termine ragionevole previa comparazione detgiressi dei
destinatari e dei controinteressati.
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con la tutela dell’affidamento ingenerato nei caneoti privati in ordine — a seconda che si
accolga la tesi restrittiva 0 ampia del concetttedittimo affidamento - alla conclusione del
contratto ovvero all'osservanza delle regole dretbezza e buona fede.

In altri termini, la configurabilita della respomsita precontrattuale della p.a. per
violazione dei principi di correttezza e buona fedgettiva, alla cui osservanza — come si e
cercato di dimostrare — € tenuta anche la p.aa fedle pubblicistica dell’evidenza pubblica,
non & precluso dal legittimo esercizio del poterie adtotutela: la legittimita del
provvedimento ad esito eliminatorio non escludéattiy che i presupposti sulla base del
quali il provvedimento di secondo grado & statottati*® rilevino ai sensi e per gli effetti
dell’art. 1337 c.c..

Ne consegue, pertanto, che la legittimita del peovwmento di secondo grado non esclude —
ove ne sussistano, lo si ribadisce, i presuppagjetiivi e soggettivi - la risarcibilita del
danno a titolo di responsabilita precontrattuatavere del concorrente privato danneggiato
dalla condotta illecita posta in essere dalla p.a..

Cio posto, per quanto specificamente attiene alhadimento di revoca degli atti di gara, si
impone di considerare la rilevanza della previsidnan indennizzaex art. 21quinquiesL.
241/1990 in relazione al tema del danno risarcibilgolo diculpa in contrahendo

Come noto, ai sensi della citata disposizior#e fa revoca comporta pregiudizi in danno
dei soggetti direttamente interessati, I'amminigtame ha I'obbligo di provvedere al loro
indennizzy; relativamente abjuantum il co. 1bis della medesima norma, come introdotto
dalla L. 40/2007 (di conversione del D.L. 7/200d, ‘tecreto Bersani”), dispone che, ove
la revoca incida surapporti negoziall (ossia le ipotesi in cui al provvedimento revacat
acceda un contratto oppure in cui sussiste un n#ispeesupposizione tra provvedimento
revocato e contratto, come nel caso del rapport® iakercorre tra provvedimento di
aggiudicazione e successivo contratto) l'indennizzo“parametrato al solo danno

emergent&”’,

248 g ritiene opportuno precisare che la violazioaklegittimo affidamento, integrante illecito pretattuale, non &
causalmente collegata all’esercizio del poterauthtatela in sé, quanto piuttosto ai presupposthl@i esercizio, sotto il
profilo della negligenza nella considerazione detgimenti di fatto o di diritto sulla base dei quabtata indetta la
procedura per la scelta del contraente.

47 |n particolare, il co. bis dell'articolo 21quinquiesdispone che®ve la revoca di un atto amministrativo ad
efficacia durevole o istantanea incida su rappoegoziali, I'indennizzo liquidato dallamministraxie agli interessati
€ parametrato al solo danno emergente e tiene caiatdell’eventuale conoscenza o conoscibilita degpdei
contraenti della contrarieta dell'atto amministrati oggetto di revoca all'interesse pubblico, sidl’deentuale
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In considerazione di quanto poco sopra rilevat®siab che, nonostante la legittimita del
provvedimento di revoca, deve essere consideratandotta della p.a. al fine di valutare se
essa si sia conformata ai principi di correttezbmiena fede oggettié® —, la previsione di
un indennizzeex art. 21quinquiescit. non puo applicarsi automaticamente in ragideka
legittimita del provvedimento di revoca: infattifrante di una condotta illecita della p.a., il
concorrente privato avra diritto, nonostante laitlegita dell’atto di revoca, non
all'indennizzo (peraltro, parametrato al solo daen@ergente nel caso in cui la revoca abbia
avuto ad oggetto il provvedimento di aggiudicazigo@le atto presupposto del successivo
contratto), ma all'integrale risarcimento del danseppur nei limiti dell'interesse negativo
(comprensivo delle spese sostenute e delle ocegmonute).

Sotto il profilo processuale, infine, la distinzeowgiuridico — concettuale tra illegittimita
dell'atto e illiceita della condotta, quale presogip dell'astratta ammissibilita di una
responsabilita precontrattuale cd. “pura” della,psatraduce, come gia accennato, in una
differenziazione - in ordine all’oggetto - tra gimid sull’illegittimita (dell’atto) e giudizio
sull'illiceita (della condott&.

Segnatamente, tale distinzione assume particoil@neamnza in relazione alla giurisdizione
esclusiva riconosciuta al giudice amministrativeensi dell’art. 244, co. 1, cit..

Infatti, se prima dell'entrata in vigore della ¢#adisposizione, la distinzione risultava
fondata e trovava giustificazione nel riparto durggdizione tra giudice amministrativo,
competente a conoscere dell’illegittimita dell’atte giudice ordinario, competente a

conoscere dellilliceita della condotta e quindil@eesponsabilita (precontrattuale) della

concorso dei contraenti o di altri soggetti all'@mea valutazione della compatibilita di tale attand’interesse
pubblicd'.
La nuova disciplina, per vero, ha suscitato unegévdibattito dottrinale e giurisprudenziale compodo numerosi
profili problematici che, in tal sede, non posseahe essere solo accennati: in primo luogo, praprardine al
significato di “rapporto negoziale”, intendendo @tale — secondo I'orientamento prevalente - [@soti contratto
accessivo a provvedimento oppure l'ipotesi in cigisiste un nesso di presupposizione tra provvedorenontratto
(come nel caso del provvedimento di aggiudicaz®ilesuccessivo contratto); in secondo luogo, nedatente alla
conoscenza o conoscibilita da parte del privat@adeintrarieta dell’atto al pubblico interesse, shporrebbe un suo
sindacato sul merito amministrativo; infine, in im@l al riferimento al concorso di terzi all’errarempiuto dalla p.a..
28 Cfr. T.A.R. Lazio, Roma, Ill, 9 marzo 2009, n. 23Th www.giustiziaamministrativa,isecondo cuitfel caso di pur
legittima revoca di una procedura di gara puo regde una responsabilita a titolo precontrattuald naso in cui vi
sia stata una violazione degli obblighi di buondderima della conclusione del contratto ovverdl semportamento
tenuto dall’'amministrazione risulti contrastantercle regole di correttezza e buona fede di cueatl’1337 c.c., e che
tale comportamento abbia ingenerato un danno daleappunto viene chiesto il ristdro
29 gottolineano la differenza tra giudizio sull'iligmita dell’atto e giudizio sulla responsabilifBORCHIA L., La
responsabilitain Trattato di diritto amministrativpll, CASSESE (a cura di), Giuffré, Milano, 2000,1463;
CARANTA R., La responsabilita extracontrattuale della Pubblisenministrazione. Sistemi e tecnickuffre,
Milano, 1993, p. 457 - 463; ROMANO TASSONE A&judice amministrativo e risarcimento del danimo
Www.giust.it

82



p.a., con la conseguenza che i due giudizi erambeastrutturalmente distinti, &€ con la
devoluzione alla giurisdizione esclusiva del g.a.tulte le controversie, incluse quelle
risarcitorie, in materia di procedure di affidanwerthe la separazione concettuale tra
illegittimita dell'atto e illiceita del comportamém assume maggior rilevanza: infatti,
essendo la medesima autorita giurisdizionale coampeta conoscere di entrambi i profili, Si
impone la necessita, al fine di delimitare i potargnitivi del giudice, di individuare — con
specifico riferimento all'oggetto del giudizio —a&je dei due aspetti — rispettivamente l'atto
ovvero la condotta — siano dedotti in giudizio errelativamente, la consistenza delle

posizioni giuridiche soggettive fatte valéte

20 Cosi GAROFOLI — RACCA - DE PALMAResponsabilita della pubblica amministrazione sartimento del
danno innanzi al giudice amministrativop. cit., pp. 99 - 104; RACCA G. MComportamento scorretto, atto
legittimo e responsabilita della pubblica ammingstione nota a Cons. St., 1V, 19 marzo 2003, n. 145Wrin e app,
8/2003, p. 946.
In giurisprudenza, cfr. Cons. St., Ad. Plen., 26202003, n. 4.
Su posizioni diametralmente opposte si pone autbeedottrina, che — in una prospettiva evolutiesiure condende
propende per una unificazione€te una sovrapposizione) del giudizio di illegittidi¢ del giudizio di illiceita. Di tale
orientamento si dara conto in fine del paragraficessivo.
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4.2 La responsabilita “da provvedimento illegittimoprecontrattuale” (o “spuria”).

Come anticipato, dalla responsabilitd precontrétiipura”, la dottrind>* distingue una
responsabilita precontrattuale “spuria”, espressioon la quale si designa I'obbligazione
risarcitoria avente ad oggetto i danni cagionaliatiozione di provvedimenti illegittimi nel

h 1}

corso della serie procedimentale di evidenza paalftid. responsabilita “da provvedimento
illegittimo precontrattuale”).

Secondo tale orientamento, dinanzi ad un provvedionédlegittimo posto in essere dalla
p.a. nella fase (precontrattuale) dell’evidenzalglich € configurabile non tanto, e non solo,
una violazione dei canoni privatistici di buonadeaggettiva e diligenza, specularmente ai
guali sussiste una posizione giuridica di diritbtggettivo, bensi un illegittimo esercizio del
potere pubblicistico di stampo autoritativo, commessa incisione della corrispondente
posizione di interesse legittimo: in tal caso, @etd, non si tratta di una responsabilita
precontrattuale della p.a., ma di una responsabilda lesione di interessi legittimi solo
occasionalmente connessa alle trattative precdturiat

Piu in particolare, il privato che deduce la resgadnlita “da provvedimento illegittimo
precontrattuale” della p.a. non intende far valargiolazione del principio di buona fede
oggettivaex art. 1337 c.c. (principio che — come si e cercatadichostrare — trova
applicazione anche nella fase pubblicistica deilllemza pubblica), bensi il pregiudizio
arrecato da un provvedimento amministrativo illasgid ad una posizione giuridica
soggettiva di interesse legittimo pretensivo al seguimento del bene della vita
(rappresentato dall’aggiudicazione, o meglio, datlpulazione del contratto e dal relativo
utile). A tal fine, si precisi fin d’ora, grava $operatore economico danneggiato I'onere di
dimostrare di esserditolare non gia di una mera aspettativa come tatn tutelabile,
bensi di una situazione suscettiva di determinareoggettivo affidamento circa 1&..)
conclusione positivgdella procedura di affidamente]cioe di una situazione che, secondo
la disciplina applicabile, era destinata, secondoariterio di normalita[e quindi alla luce

di un giudizio prognostico]ad un esito favorevole, e risultava quindi giicamente

protetta %2

L CARINGELLA, La responsabilita precontrattuale della pubblicamimistrazione: un istituto dal sesso incerop.
cit..
22 Cass. 500/1999 cit..
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Per vero, la configurabilita di una responsabiitacontrattuale “spuria” (o meglio, I'utilita
pratica di ammettere una tale formaadaililpa in contrahendadella p.a.) era esclusa in
considerazione della consolidata tradizione in rediall’irrisarcibilita degli interessi
legittimi: infatti, ammessa I'operativita del pripoo di buona fede oggettiva anche nella
fase pubblicistica dell’evidenza pubblica, al ptov&ra ammesso — “e imposto” - esperire
due azioni, una costitutiva — demolitoria, a tutéddl’interesse legittimo leso dall’attivita
provvedimentale illegittima, una risarcitoria (reniti dell'interesse negativo) a titolo di
responsabilita precontrattuade art. 1337 c.c., per lesione del legittimo affidatoea che
I'attivita amministrativa si svolga secondo coregita.

Su tale quadro non ha potuto che incidere, unitéenalta devoluzione alla giurisdizione
esclusiva del g.a. delle controversie — compres#lgusarcitorie - in materia di procedure
di affidamento di appalti pubblici (ai sensi dehdwnato disposto dell’art. 6, co.1, della L.
205/2000 e dell'art. 244, co. 1, del D.Lgs. 163&00'affermazione del principio di
risarcibilita degli interessi legittirfi°.

Al riguardo, occorre fin da subito confutare quaikntamento che si € venuto delineando
nella giurisprudenza amministrativa secondo cuadgzi a provvedimenti illegittimi posti in
essere dalla p.a. nellambito di un procedimentocoosuale, e quindi specularmente alla
(eventuale) lesione di un interesse legittimo pr&ii@®, ha ricondotto la correlativa
responsabilita (risarcitoria) della p.a. alapa in contrahendo

Tale orientamento giurisprudenziale, peraltro, pesee l'insegnamento di autorevole
dottring>* secondo cui & ammissibile assimilare il risarcitnedel danno per lesione di
interessi legittimi  pretensivi al risarcimento dpate a titolo di responsabilita
precontrattuale, ossia considerare la responsaldiila p.a. per lesione di interessi legittimi
pretensivi alla stregua di una responsabilita @@pa in contrahendosostituendo cosi
I'incertezza che nella struttura dell'interesseittego circonda I'utilitd sostanziale del
singolo a fronte della potesta amministrativa, tomeresse al comportamento corretto
dellamministrazione. Invero, secondo tale dottrinlarapporto tra amministrazione e
soggetto titolare di un interesse legittimo preisems del tutto analogo a quello che fonda la

responsabilita precontrattuale, dato cl& potrebbe pensare che quando linteresse

23 a nota problematica della risarcibilita deglidrgssi legittimi non pud essere trattata in tabsainon nei limiti di
cui si dira. Sul punto si rinvia, pertanto, allarstinata letteratura in materia.
%4 GIANNINI M. S., Interventq in Atti del Convegno sullammissibilita del risarcinterdel danno patrimoniale
derivante da lesione di interessi legittim@iuffré, Milano, 1965, p. 518.
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legittimo si presenta come interesse ordinato ##¥onimento di un bene della vita sia
identica la posizione del titolare dell'interessegittimo e del titolare del potere, cioé
I’Amministrazione, onde ambedue abbiano il dovereodhportarsi secondo buona féde
Tuttavia, secondo autorevole dottfifra tale orientamento — che, in sintesi, qualifica la
responsabilita della p.a. per lesione di interelggjittimi pretensivi in termini di
responsabilita precontrattuale — reca l'inconveteiati limitare fortemente iuantumdel
risarcimento del danno, limitato al solo interessgativo, comprensivo, come gia piu volte
ricordato, delle spese sostenute in occasione ttallative precontrattuali e dei mancati
guadagni verificatesi in conseguenza delle altmasioni contrattuali perdut&.

Peraltro, proprio con riferimento al danno da perddi chance contrattuali, la
giurisprudenz&’ ha precisato che, per ottenere il relativo risaetito, il danneggiato deve
fornire adeguate deduzioni probatorie in ordine’efiittiva probabilita circa |l
conseguimento delle ulteriori utilita che avreblmuasito nel caso in cui non si fosse
impegnato in trattative scorrettamente condotte.

Sul punto, con specifico riguardo alla responsibprecontrattuale della p.a., la dottrina ha
evidenziato che tale gravosita dell'onere probatsritraduce in una vera e proppiebatio
diabolica in cui incorre un operatore economico nel proviaresussistenza di mancati
impieghi negoziali in un settore dell’economia, qual € quello dellentoesse pubbliche,
caratterizzato dall’alto grado di specializzaziodelle imprese e dalla concentrazione della
domanda nei soggetti pubbliér®

Ne consegue che, nella maggior parte dei cassdrecimento a titolo di responsabilita
precontrattuale della p.a. dell'operatore economiamneggiato si riduce alle spese
sostenute per la partecipazione alla proceduraccsuale.

Appare dunque evidente, alla stregua di tali carszioni, come la tesi secondo cui la
lesione di interessi legittimi pretensivi dia luogaesponsabilita peulpa in contrahendo
della p.a. determini una sensibile restrizione'oedirativita della tutela risarcitoria, limitata
al solo danno emergente e, nella maggior parte deditesi, in considerazione della detta

difficolta probatoria, alle sole spese sostenuté: c¢he si traduce in una protezione

25 Cfr. CARINGELLA, Corso di diritto amministrativpop. cit., p. 407.
20 cfr, ex ampliuscap. 1, par. 1.
7 Cfr, Cass. civ., Il, 25 gennaio 1988, n. 582Ginst. civ. Mass.1988.
%8 Cosi PROTTOResponsabilita della pubblica amministrazione @sidne di interessi legittimi: alla ricerca del
bene perdutpop. cit., p. 1003.
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dell'interesse legittimo pretensivo non garantiwtts i profili dell'effettivita e della
pienezza della tutela risarcitoria medesima.

Ne deriva, pertanto, la non accoglibilita della s=ondo cui la responsabilita della p.a. per
lesione di interessi legittimi pretensivi € confighile alla stregua di una responsabilita
precontrattuale, dato che, dinanzi ad un provvedimdlegittimo, il privato danneggiato
puo chiedere la tutela, non tanto della posiziomgridjca di affidamento a che la
controparte pubblica si conduca in conformita ahgpio di buona fede oggettiva, quanto
piuttosto della posizione di interesse legittimetpnsivo alla stipulazione del contratto e al
relativo utile.

Piu in particolare, in altri e piu semplici termimiel caso di provvedimento amministrativo
illegittimo, posto in essere dallamministrazionella fase precontrattuale pubblicistica
dell’evidenza pubblica, & astrattamente configlealin capo all’operatore economico
danneggiato non tanto una responsabilita precdutat limitata all'interesse negativo,
guanto piuttosto una responsabilita piena per mesiell'interesse legittimo pretensivo al
conseguimento del bene della vita, una respontalmd. precontrattuale “spuria” o “da
provvedimento illegittimo precontrattuale”. In tahso, la lesione arrecata all'interesse
legittimo pretensivo deve essere risarcita, e sangimento del danno € commisurato
all'interesse positivo, laddove il privato riesca damostrare che il provvedimento
amministrativo illegittimo ha pregiudicato il comgemento di un bene della vita che si
sarebbe realizzato — secondo un giudizio progrmstin termini di certezza o dhance
Secondo la dottrif’, appare quindi evidente che, al riguardo, & pdssiparlare di
responsabilita precontrattuale soltanto nei limith cui tale responsabilita é
cronologicamente e ambientalmente connessa camséa (pubblicistica) precontrattuale: il
privato, infatti, non deduce la violazione del pipo di buona fede oggettiva ai sensi e per
gli effetti di cui all'art. 1337 c.c., bensi la Vazione delle norme di azione che regolano il
procedimento amministrativo di scelta del contraeatquindi lillegittimita dell'azione
amministrativa, lesiva dell’interesse legittimo teresivo di cui é titolare.

Contrariamente, nell'ipotesi in cui il privato carcente non riesca a dimostrare la titolarita
di un interesse legittimo pretensivo al conseguimelel bene della vita, ossia non riesca a

raggiungere la prova che - certamente o probabtknesarebbe risultato aggiudicatario ove

29 Cfr. CARINGELLA, Corso di diritto amministrativoop. cit., p. 535.
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la p.a. avesse agito legittimamente, egli, in ardati’aggiudicazione, é titolare, per dirla
con Cass. 500/1999 citdi“‘una mera aspettativa come tale non tuteldbile

Cio, tuttavia, non esclude che il privato, che m@msca a dimostrare la consistenza della
chancedi aggiudicazione, deduca la scorrettezeat€ l'illiceita) del comportamento posto

in essere dalla p.a. nella fase precontrattuata da violazione del principio di buona fede
oggettivaexart. 1337 c.c.: in tale ipotesi, ove il soggettarmeggiato dimostri la sussistenza
di tutti gli elementi costitutivi oggettivi e sogljei, € configurabile in capo alla p.a. una
responsabilita perculpa in contrahendo“pura” o “da comportamento mero”, con
conseguente risarcibilita del danno subito in Eg@radigma dell’interesse negativo.

In quest’ultimo caso, si potrebbe poi prospettarguestione se sia 0 meno necessaria la
previa (ecte pregiudizialejmpugnazione del provvedimento illegittimo.

A tale quesito, autorevole dottrfiia risponde negativamente, rilevando che anche
nell'ipotesi in cui la sussistenza di un comportatoellecito da parte della p.a., in quanto
non conforme al principio di buona fede oggettisiadesuma dalla violazione delle norme
di azione che disciplinano il procedimento ammmaisto di scelta del contraente, non
sussiste alcuna ragione logico — giuridica perd¢hg@rivato danneggiato abbia I'onere di
impugnare in via pregiudiziale e vittoriosamengdtb amministrativo illegittimo: come si é
cercato di dimostrare in precedeffZa infatti, sussiste una separazione concettuale e
giuridica tra illegittimita dell’atto e illiceita ella condotta, distinzione che si traduce nella
mancanza di consequenzialita della prima rispdtto seconda e viceversa (si € rilevato
come ben potrebbe configurasi I'ipotesi in cui negenza di un atto legittimo sussista una
condotta illecita, come pure una condotta lecitprgsenza di un atto illegittimo).

Cio, tuttavia, non significa che la previa impugoae degli atti amministrativi illegittimi,
con la conseguente declaratoria di illegittimitgpdate del g.a., non sia utile ed opportuna ai
fini del giudizio sulla responsabilita precontratier (“pura”), potendo costituire
Iillegittimita dell’atto amministrativo circostam@e rilevante in ordine alla sussistenza
dell'illecito precontrattuale. In tal senso rilewa modo significativo I'insegnamento di

autorevole dottrirf?, secondo cui & ammissibile ritenere che [lillégitta del

%0 GRECO G.| contratti dell’'amministrazione tra diritto publaid e diritto privato. | contratti ad evidenza pulal
Giuffre, Milano, 1986, pp. 124 — 125.
2L cfr, cap. IIl, par. 4.1.
%52 Cfr. FALCONI F.,In tema di posizioni giuridiche soggettive nei gontfi della pubblica amministrazioneota a
Cass. civ., SS. UU., 21 settembre 1970, n. 164500 amm, 1971, 1l, p. 87.
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provvedimento amministrativo rilevi ai fini del glizio di responsabilitd peculpa in
contrahendocome evento in cui si concreta o in cui trova stm@e necessaria l'illecito
precontrattuale: in altri termini - come si & giraato di dimostrare in precedefiZa in
seno al giudizio di responsabilita della paart. 1337 c.c., I'atto illegittimo assurge a fatto
da valutare in relazione al principio di buona fedgettiva.

A fortiori, si consideri che la devoluzione alla giurisdigoesclusiva del g.a. delle
controversie in materia di procedure di affidamentavi comprese quelle risarcitorie a
titolo di responsabilitd precontrattuéé- ai sensi dell'art. 244, co. 1, del D.Lgs. 16380
comporta il vantaggio, sotto il profilo della contezione dei giudizi e della celerita
processuale, della possibilita per il giudice amstintivo di verificare unitamente
I'illegittimita dell’atto e l'illiceita della condtta: pur trattandosi di giudizi giuridicamente e
concettualmente distinti, cid non significa — innswmerazione della loro unitarieta
strutturale, in quanto incardinati (o incardingbilinanzi alla medesima autorita giudiziaria
- che le risultanze di cui allo scrutinio di illéinita abbiano rilievo — quantomeno sotto il
profilo presuntivo, nel senso che lillegittimitau@ essere inteseome presunzionairis

25> con conseguente inversione dell’'onere probatoarico della p.&°°

tantumdi illiceite
che dovra provare la sussistenza di un errore bite4 - in ordine alla cognizione della
condotta posta in essere dallamministrazione sattgrofilo della liceita, con la
conseguenza che e possibile sostenere in tal sa@s@arziale sovrapposizione tra i due
giudizi.

In altri termini, [lillegittimitd dell’atto costitisce un sintomo della colpa

dellamministrazione, dovendosi quest’ultima dimmast in relazione al contenuto delle

23 Cfr, cap. IIl, par. 4.1.
24 Cfr, cap. IIl, par. 3.
25 Cosi Cons. St., V, 10 gennaio 2005, n. 32; Id,, \giugno 2004, n. 5500; Id., IV, 6 aprile 20045012; Id., VI, 28
ottobre 2003, n. 7473, tutte Wwww.giustiziaamministrativa.it.
% GRECO,La responsabilita civile dell’lamministrazione e deii agentiop. cit., p. 923.
267 piu ricorrenti indici di applicabilita dell’esiemte dell’errore scusabile sono ravvisati dallaigprudenza — in
generale — nelle ipotesi in cui I'azione dell’'amistrazione risultaondizionato, plausibilmente e in modo
determinante, da elementi quali la equivocita etcddittorieta o controversa interpretazione deflarmativa
applicabile alla fattispecig da “mutati, contrastanti ed incerti indirizzi giurispdenziali o dalla novita delle questioni
esaminate(cfr., ex multiis T.A.R. Campania, Napoli, I, 15 aprile 2003, n638Cons. St., VI, 4 novembre 2002, n.
6000; Cons. St., VI, 19 luglio 2002, n. 4007; T.ARRuglia, Lecce, 18 luglio 2002, n. 3983; Cons. I$t. 14 giugno
2001, n. 3169; T.A.R. Lombardia, Milano, II, 12 g@2000, n. 2793; C.G.A.R.S., Catania, |, 12 felidpr2000; T.A.R.
Lombardia, Milano, Ill, 23 dicembre 1999, n. 5048&te inwww.giustiziaamministrativa)it
Per converso, € ritenuto sussistente I'elementgedtigo della colpa della p.a. nelle ipotesi disgervanzddi una
norma di legge chiara, precisa e testuatbe, percio, non implica difficolta interpretadie in relazione alla qual@dn
venga data negli atti alcuna motivazione plausilitea la sua non applicazione nella fattispeciecetd (cfr. Cons.
St., 32/2005 cit.; T.A.R. Abruzzo, Pescara, |, 2&ggio 2001, n. 533, iwww.giustiziaamministrativa)it
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regole di correttezza e buona fede vid&@te“regole di responsabilita” che - per loro
intrinseca natura - hanno “contenuto precauzionaeajuanto preordinate alla tutela della
sfera giuridica dei terd® solo la dimostrazione della violazione di taljoée precauzionali
da parte della p.a. implica I'imputabilita dell&itito in capo alla medesima, dovendosi
viceversa escludere — anche in ragione degli appnaidé giunta Cass. 500/1999 cit. in
ordine al concetto giudico di “colpa dell’apparato’ammissibilita di unaculpa in re ipsa
della p.& e un mero automatismo tra illegittimita dell'ateilliceita della condotta.
Tuttavia, alla luce delle suddette consideraziediin specie in ordine alla rilevanza del
giudizio di illegittimita sul giudizio di respons#ita, secondo una prospettiva evolutiva — di
cui gia si e fatto cenno - elaborata da autoredoté&ina, l'illegittimita non riguarda
solamente 'atto ma il complessivo comportamenttagea., nel senso che l'illegittimita
costituisce connotato anche della condétt@on conseguente ampliamento dell’ambito del
sindacato del giudice amministrativo dall’atto @fivita procedimentale, anche in relazione
all’evoluzione dell’elaborazione giurisprudenzidiele figure sintomatiche dell’eccesso di
potere, evoluzione che ammette un sindacato giaisthle maggiormente penetrante
sull'attivita amministrativd’>. Da ci® ne deriva una completa sovrapposizionattma
conoscibile nel tradizionale giudizio di legittiie condotta complessiva
dellamministrazione, conoscibile nel giudizio dsponsabilita anche mediante i piu ampi
mezzi di prova riconosciuti al giudice dal codigeitb. In altri termini, ritenendo che con il
giudizio sull'illegittimita dell’atto amministratio sia possibile conoscere e valutare non
solo la funzione, ma anche la condotta complegsidgta in essere dalla p.a., il giudizio di

illegittimita viene a coincidere con il giudizio dliceita.

8 CARRA', L'esercizio illecito della funzione pubblica ex 82043 c.c.op. cit., p. 115.
291d., pp. 78 — 79. Cfr. anche BIANCA C. MDjritto civile, V, La responsabilitaGiuffré, Milano, 1994, p. 575.
2% pjversamente, secondo la meno recente dottrin&(@BINI, Corso di diritto amministrativoop. cit., p. 341 —
342), I'elemento della colpaabn ha bisogno, nel diritto amministrativo, di egsdimostrato in modo diretto,
rimanendo assorbito dalla illegittimita e dovendegumersi dalla violazione di qualunque norma chegani
amministrativi siano tenuti ad osservare: non sdilgualunque norma giuridica, di legge o di regokmo, ma anche
di ogni norma interna, di ogni norma tecnica o dioma amministraziorie
Si noti come I'A. attribuisca rilevanza — seppufiaé di ammettere laulpa in re ipsadella p.a. - non solo alle
specifiche norme (di azione) che regolano I'atiypubblicistica dellamministrazione, ma anche agri norma(...)
di buona amministraziorierinviando — ad avviso di chi scrive — a quekgole precauzionali di diligenza, correttezza
e buona fede oggettiva che in tal sede assumondigrecrilievo al fine di ammettere una responsgbprecontrattuale
della p.a..
271 Cosi SCOCAPer un’amministrazione responsabitep. cit., p. 4051, secondo cuméntre la qualificazione di
illiceita riguarda la condotta, l'illegittimita nonmiguarda soltanto I'atto (o provvedimento) ma téma attivita (o
inattivita) e pertanto € qualificazione anch’essdla condotta, la quale ¢ illegittima se viola disgizioni vincolanti, ed
e anche illecita se viola contemporaneamente is@miuridicamente protet)i
22 BENVENUTI, L’eccesso di potere per vizio della funzipop. cit., p. 21.
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Ulteriormente, precisa autorevole orientamentorihatie?’®, ove si ammetta la rilevanza del
giudizio di illegittimita dell’atto sul giudizio dilliceita della condotta nei termini anzidetti,
non puo escludersi il contrario, ossia l'influer& giudizio di responsabilita rispetto al
giudizio di illegittimita. Infatti, poiché nell’amto della sua giurisdizione esclusiva il
giudice amministrativo puo giungere ad unificadeie@ ambiti di giudizio - sulla legittimita

e sulla responsabilita -, non pare infondato riterohe egli possa utilizzare tutti gli
elementi di conoscenza dei fatti che acquisiscelazione alla cognizione della domanda
risarcitoria anche per il giudizio di legittimitagl senso che quei fatti - non acquisibili al
giudizio di legittimita mediante chiarimenti, vad&zioni o consulenza tecnica — potrebbero
ampliare I'operativita del vizio di della violazierdi legge e il novero delle figure
sintomatiche dell’eccesso di potere, cosi da estenld portata applicativa dei detti vizi di
legittimita, al punto che il giudizio di legittinditdel provvedimento potrebbe coincidere con
il giudizio sul comportamento illecito della 3.

L’accoglimento di tali indirizzi evolutivi, determa, sotto il profilo delle posizioni
giuridiche soggettive tutelabili, un ampliamentdl@aozione di interesse legittimo, tanto
da risultare cosi estesa da ricomprendere l'inserasn solo alla legittimita dell’atto
amministrativo, ma anche alla legittimita (corre#®) della condotta complessiva posta in
essere dalla p.a.. Piu in particolare, secondad@teina, se per interesse legittimo si
intende — per quanto in tal sede rilevd’'iateresse al rispetto, da parte della P.A., dell
normativa che regold..) [il] procedimentddi scelta del contraent€]®, e se in tale
“normativa” deve considerarsi compreso il princididouona fede oggettiva in ragione
della sua rilevanza anche in diritto pubblico quaiecipio informatore dell’attivita
amministrativa (pubblicistica), con la conseguetiza la violazione di tale principio rende
la condotta della p.a. (non illecita) ma illegitime deriva che’interesse legittimo, anche

nella sua concezione piu formale di interesse lagitimita dell’azione amministrativa,

23 Cfr. GAROFOLI — RACCA — DE PALMAResponsabilita della pubblica amministrazione anégmento del
danno innanzi al giudice amministrativop. cit., p. 131; RACCAComportamento scorretto, atto legittimo e
responsabilita della pubblica amministrazior. cit., p. 948
27 per vero, ad awviso di chi scrive, I'accoglimedtdale impostazione impone una radicale trasforomeze un
rilevante ripensamento non solo del processo amstrétivo, ma anche — e soprattutto — del rappoagilrisdizione
amministrativa e pubblica amministrazione in redag al livello di ingerenza della prima nella setahe si verrebbe
a raggiungere.
25 Cfr. Cass. 2972/1974 cit..
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(...) [contiene]insito I'affidamento del privato ad un comportan@fegittimd in quanto
conforme al principio generale di buona fede ogegtt.

In conclusione, con riguardo alla problematicatredaai rapporti intercorrenti tra giudizio
sull'illegittimita dell’atto amministrativo e giudio sull'illiceita della condotta
complessivamente posta in essere dalla p.a., $singlisno tre diversi orientamenti
ricostruttivi.

Secondo la maggioritaria dottrina e giurisprudertea,i due giudizi sussiste una netta
distinzione in ragione del differente oggetto dénlah giudizio, da un lato l'illegittimita
dell'atto, dall’altro l'illiceita della condotta.

All'opposto, secondo minoritaria ma autorevole do#, essendo l'illegittimita connotato
anche della condotta e in ragione della devoluzalteegiurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo di tutte le controversie in matetigorocedure di affidamento sicché il g.a. &
giudice “dell’atto” cosi come *“del rapporto”, i dugiudizi si sovrappongono e Si
appiattiscono nel giudizio sull'illegittimita dedltto e (contestualmente) della condotta.
Infine, secondo una tesi intermedia, pur riconodoemna separazione giuridico —
concettuale dei due giudizi, non e da escludererecigroca influenza dell’'uno sull’altro,
specie in considerazione dell'unitarieta strutteirdéterminata dalla giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativexart. 244, co.1, del D.Lgs. 163/2006.

Per vero - come si é cercato di sottolineare —diakrsi orientamenti in ordine ai rapporti
tra giudizio di illegittimita e giudizio di illicéd giungono, seppur attraverso differenti
itinera argomentativi e ricostruttivi, al medesimo risutali ammettere la risarcibilita della
posizione giuridica soggettiva del privato lesal’dalministrazione che abbia posto in
essere una condotta non conforme alle norme diiogle, alle regole di correttezza, piu in

generale al principio di buona fede oggettiva.

2’ PROTTO M.,Responsabilita della pubblica amministrazione @sidne di interessi legittimi: alla ricerca del ben
perdutq in Urb. e app, 2000, p. 1005.
Come si vedra nel paragrafo successivo, tale ameabto assume particolare rilevanza in ordineraitestruzione
dogmatica della responsabilita precontrattualeadeh. in termini di responsabilita cd. “da comtatinministrativo
qualificato”.
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5. La responsabilita precontrattuale della p.a. nélambito del procedimento di scelta
del contraente: responsabilita “per inadempimentodegli obblighi di correttezza” o

p1]

responsabilita “da contatto amministrativo qualificato”?

Al fine di giungere ad ammettere una responsahiiigcontrattuale della p.a. anche nella
fase pubblicistica dell’evidenza pubblica, partdladelottrina ha considerato — sotto un
profilo ricostruttivo — la possibilita di inquadeaf’istituto dellaculpa in contrahendan
termini di responsabilita per “inadempimento di kg di correttezza”.

Dalla sua prima formulazione risalente alla seconuda dell’Ottocento, l'istituto della
responsabilita precontrattuale é stato approfonddoelaborato dalla dottrina civilistica
tedesca, nel senso di valorizzare il profilo dellavanza giuridica del rapporto che si
instaura nella fase antecedente alla stipulazieheahtratt’”.

In particolare, secondo la medesima dottrina, d& telazione giuridica deve essere
affermata la natura di rapporto obbligatorio stratmente e funzionalmente complesso, nel
senso che quest’ultimo costituisce di per sé foditeobbligazioni (“di protezione”),
indipendentemente dall’esito della trattativa: lartp cioe, sono tutelate da doveri di
correttezza che incombono reciprocamente su ciasduresse, doveri la cui violazione
integra una responsabilita cd. “per inadempimentbtlighi di correttezza”.

Piu in particolare, in accoglimento di tale ricogione dogmatica, si ritiene, da parte della
dottring’®, che la disciplina della responsabilitd peipa in contrahende- avente, quindi,
natura giuridica di responsabilita “per inadempitoerdi obblighi correttezza” — e
preordinata a tutelare, non solo e non tanto iittiegp affidamento alla conclusione del
contratto, quanto piuttosto il legittimo affidament che sortisce dal “contatto sociale”
instauratosi nella fase precontrattuale - a cheofdroparte si conduca secondo buona fede
oggettiva.

277 Cfr. JHERING,Culpa in contrahendo oder schadensersatz bei mjehtoder nicht zur perfektion gelanten
vertragen op. cit., pp. 47 — 79; LARENZ KCulpa in contrahendo, Vrkehrssicherungspflicht tsakialer kontakt,
in Monatsschrift fur Deutsches Rech954, pp. 515 — 530.

28 Tale terminologia & stata recepita anche dallaidatitaliana, cfr. per tutti BETTITeoria generale delle
obbligazionj op. cit., pp. 99 - 106; CASTRONOVO Responsabilita civile per la pubblica amministramoin Jus
1998, p. 657 e GAROFOLI — RACCA — DE PALMRgesponsabilita della pubblica amministrazione antgmento
del danno innanzi al giudicemministrativo, op. cit., pp. 179 — 193; CARRA’ M!esercizio illecito della funzione
pubblica ex art. 2043 c.cop. cit., pp. 8 — 16.

93



Segnatamente, il “contatto sociale” che si instaumale parti rappresenta la fonte di un
rapporto obbligatorid® che costituisce in capo ai soggetti reciprocamemi@ cd.
“obbligazione senza obbligo primario di prestaziori&chuldverhaltnis ohne primare
Leistungsplficht il cui contenuto si specifica in “obblighi digiezione” Gchutzpflichten
dell'altrui sfera giuridico — patrimoniale.

In altri termini, accanto alla tutela dell'interesad ottenere dall’altra parte del rapporto
obbligatorio I'utilita contrattualmente dovuta, fhnamento garantisce protezione ad
entrambe le parti mediante la previsione di obbldjhcondotta desumibili da specifiche
norme legali ovvero da principi e clausole generaime quelle di correttezza e buona fede
(oggettiva), la cui violazione da luogo ad una oesabilita per inadempimento.

Per guanto piu specificamente rileva in tal seddladricostruzione della responsabilita
precontrattuale in termini di responsabilitd “peadempimento di obbligazioni senza
obbligo di prestazione”, la dottriff ne ha prospettato I'applicazione anche con riferita
alla culpa in contrahendalella p.a. nel’'ambito del procedimento amminisw@ di scelta
del contraente. Piu in particolare, si rileva chenlio di tale procedimento determina
I'instaurazione di un rapporto giuridico compledsa amministrazione e privato, da cui
generano obblighi di protezione, peraltro partiookante qualificati in ragione della natura
pubblicistica della p.&: secondo la dottrif&, infatti, proprio tale natura giuridica
implica la configurabilita in capo al soggetto plibd di una peculiare posizione di garanzia
nei confronti dei destinatari dell’attivita posta essere, cui € indotto un affidamento
particolarmente circostanziato in ordine alla cibareapplicazione delle regole che

disciplinano I'attivita del’amministrazione.

2 |n linea generale, secondo la dottrina (per tditti@AROFOLI — RACCA - DE PALMA Responsabilita della
pubblica amministrazione e risarcimento del dammwanzi al giudice amministrativop. cit., p. 177), il fondamento
giuridico dei cd. obblighi di protezione e rappmese¢o dall'art. 1173 c.c. quali obbligazioni demtiada ogni ‘atto o
fatto idoneo a produrle in conformita dell’ordinamnte giuridicd’, obbligazioni la cui violazione determina una
responsabilita di natura contrattuale (o meglio,ipedempimento).

Peraltro, la disciplina degli obblighi di protezeg ulteriormente qualificata dal principio di adtezza di cui all'art.
1175 c.c..

20 GAROFOLI — RACCA — DE PALMAResponsabilita della pubblica amministrazione animento del danno
innanzi al giudiceamministrativo, op. cit., pp. 179 - 193; CARRA'gsercizio illecito della funzione pubblica ex art
2043 c.c, op. cit., pp. 8 - 16; CASTRONOV®esponsabilita civile per la pubblica amministrampop. cit., pp. 654
— 660.

21 gjignificativo in tal senso CANTUCCL attivita di diritto privato della pubblica Ammistrazione op. cit., p. 120,
secondo cuila serieta dei privati pud essere una speranza,traequella del’lamministrazione deve essere una
certezza inerente alla sua nattira

%82 GAROFOLI — RACCA - DE PALMA Responsabilita della pubblica amministrazione sarcimento del danno
innanzi al giudice amministrativap. cit., p. 175.
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Tale rapporto giudico intercorrente tra p.a. e gioy qualificato dalla sussistenza di
“obblighi di protezione”, puo dunque essere consitte— secondo la medesima dottrina -
alla stregua di trattative precontrattuali ai semgper gli effetti di cui all’'art. 1337 c.c..
Infatti, a tal proposito, si consideri - come gi@watd® - che la recente giurisprudenza, in
adesione ad autorevole orientamento dottrinale,ersumglo I'argomento secondo cui
I'ammissibilita della culpa in contrahendodella p.a. presupporrebbe un “rapporto
personalizzato” tra amministrazione e privato cbedrebbe unica fonte nel provvedimento
di aggiudicazione (definitiva), afferma un’interfagione ampia del concetto di “trattative”
(e, conseguentemente, della nozione di legittinfimahento), rilevando, ai sensi e per gli
effetti di cui all'art. 1337 c.c., anche le cd.ttative multiple o parallele, in cui € coinvolta
una pluralita di soggetti.

La qualificazione (o meglio, la rilevanza) del pedamento amministrativo di scelta del
contraente in termini di trattative (multiple), tiagsenti ex séla fonte di un rapporto
obbligatorio da cui derivano “obblighi di protezeJmnei sensi anzidetti, convalida I'astratta
ammissibilitd della responsabilita precontrattudkdla p.a. — come responsabilita “per
inadempimento di obblighi di protezione” - nellaséacd. pubblicistica dell’evidenza
pubblica.

Specificamente, a tal fine, non viene in consideraz la fase di scelta del contraente come
procedimento amministrativo disciplinato da norme azione, bensi come rapporto
obbligatorio precontrattuale (disciplinato da nordieelazione) dal quale derivano quegli
“obblighi di protezione” che costituiscono una dfieazione del principio di buona fede
oggettiva e la cui lesione implica una responsabgirecontrattualex art. 1337 c.c. (come
responsabilita “per inadempimento di obblighi dbtezione”); in altri termini, non viene in
considerazione il profilo dell'illegittimita dells#one amministrativa, bensi l'illiceita della
condotta posta in essere dalla p.a. che non st@iformata ai principi di correttezza e
buona fede oggettiva.

Sotto il profilo processuale — ricordando che lentooversie risarcitorie in materia di
procedure di affidamento sono devolute alla giizisde esclusiva del g&* — cio si
traduce nella considerazione che la violazione d#dti “obblighi di protezione”, quali

situazioni giuridiche passive autonome sotto iffijestrutturale e funzionale, e suscettibile

283 Cfr. cap. Il par. 1.
84 5j rinvia alle osservaziosubcap. IIl, par. 3.
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di originare un’obbligazione risarcitoria autononerte azionabile in sede di giudizio di
illiceita (della condotta complessiva posta in essklla p.a¥”.

Specularmente, sotto il profilo delle posizioni rgliche soggettive tutelate, il privato
concorrente non fa valere il proprio interessetlego al rispetto da parte della p.a. delle
norme di azione che regolano il procedimento anstraivo di scelta del contraente, ma il
diritto soggettivo a che I'amministrazione si condwconformemente al principio di buona
fede oggettiva e, quindi, nel rispetto degli “olghli di protezione” derivanti dal fatto stesso
dell'instaurazione delle trattatit&.

La configurazione della responsabilitd precontedéudella p.a. nella fase pubblicistica
dell'evidenza pubblica in termini di “responsalgliper inadempimento di obblighi di
protezione”, richiama — sotto i profili terminol@gi e concettuale — taluni aspetti della
responsabilita cd. “da contatto amministrativo dicalto”, in particolare con riferimento
alle implicazioni derivanti dal rapporto giuridiothe si instaura tra amministrazione e
privato. Tuttavia, come rilevato da autorevole wdod, tra le due forme di responsabilita vi
sarebbe una netta distinzione sotto il profilo eleposizioni giuridiche soggettive
rispettivamente considerate: da un lato, corredatiente alla responsabilita “per
inadempimento di obblighi di correttezza” vienecwnsiderazione una posizione di diritto
soggettivo (a che la p.a. si comporti conformemaeahterincipio di buona fede oggettiva);
dall'altro, la responsabilita “da contatto ammirasivo qualificato” resta legata alla
qualificazione di responsabilita per la lesione idieressi legittimi (pretensivij’
determinata dall’adozione di provvedimenti illemtt

Tuttavia, ad avviso di chi scrive, tale posizionevel essere riconsiderata in ragione di
quell’autorevole orientamento dottrinale — di cugsgia dato contd® — che, nell'ottica di

una progressiva rarefazione della linea di confiree illiceita e illegittimita e di una

285 |n termini analoghi, cfr. CARRA'esercizio illecito della funzione pubblica ex .a2043 c.c.op. cit., pp. 15 — 16.
86 Circa tale fenomeno di coesistenza dei due tipiodizioni giuridiche soggettive, si rinvia a quaritevatosubcap.
I, par. 3.
%7 |n tal senso, cfr. CARINGELLACorso di diritto amministrativpop. cit., pp. 415 — 420 e 536 — 537; GAROFOLI —
RACCA — DE PALMA, Responsabilita della pubblica amministrazione anggmento del danno innanzi al giudice
amministrativo, op. cit., p. 194; ABBAMONTE Q. affermazione legislativa e giurisprudenziale defisarcibilita del
danno derivante dall’'esercizio illegittimo dellanizione amministrativa. Profili sostanziali e proseali, in Il sistema
della giustizia amministrativa dopo il d.lgs. n./88 e la sentenza delle Sezioni unite della Cortadsazione n.
500/99 Giuffre, Milano, pp. 34 — 41.
28 Cfr. cap. I, par. 4.2.
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progressiva sovrapposizione tra giudizio sul corgoento e giudizio sull'attd’, afferma
che l'illegittimita — quale violazione, non sololidenorme di azione, ma anche dei principi
generali di imparzialita, buona amministrazioneor fede (oggettiva) e correttezza — e
connotato, oltre che dell'atto, anche della conglescondotta posta in essere dalla p.a.;
cio che comporta, sotto il profilo della posiziomguridica soggettiva del singolo,
I'accoglimento di una nozione ampia di interessgittieno, non solo alla legittimita
dell'atto, ma anche alla legittimita (- liceita) lide condotta complessivamente tenuta
dall'amministrazione nell’esercizio di un poterebplicistico (qual € il potere di scelta del
contraente).

Ammettendo, in adesione a tale orientamento, chmivati concorrenti sono titolari,
nell'ambito della fase pubblicistica di scelta dehtraente, di un interesse legittimo nella
cui consistenza € insito (anche) umffldamento ad un comportamento legittimo

dell’amministrazion&®®®

nei sensi anzidetti (di legittimitda come confordmni&i principi
generali enunciati, tra cui, in particolare, quelilibuona fede e correttezza), non pare che
possa escludersi la ricostruzione dogmatica depansabilita precontrattuale della p.a. in
seno al procedimento amministrativo di scelta dekentroparte privata in termini di
responsabilita “da contatto amministrativo quadifie’ >,

Piu in particolare, secondo la dogmatica della saspbilita “da contatto amministrativo
gualificato”, similmente a quanto poco sopra rilevan ordine alla responsabilita “per
inadempimento di obblighi di correttezza”, la fodligtale “contatto qualificato” e costituita
dall'apertura del procedimento amministrativo, iimttv della quale tra p.a. e privato si
instaura una relazione la cui rilevanza giuridicdeéerminata dagli obblighi (di protezione)

che la presidiarf8% obblighi, questi ultimi, derivanti o da specifeellisposizioni di legge

289 Cfr. SCOCA Per un’amministrazione responsabitep. cit., p. 4051; GAROFOLI — RACCA — DE PALMA,

Responsabilita della pubblica amministrazione anégmento del danno innanzi al giudice amministratiop. cit., p.

131.

20 pROTTO,Responsabilita della pubblica amministrazione @sidne di interessi legittimi: alla ricerca del ken

perdutq op. cit., p. 1005.

Cfr. GAROFOLI — RACCA - DE PALMA Responsabilita della pubblica amministrazione sartimento del danno

innanzi al giudice amministrativep. cit., p. 196, secondo cui'individuazione di un «affidamento del privato nel

comportamento legittimo» determina quella sovrappose di prospettive fra legittimita dell'atto ewcettezza del

comportamento, dal momento che I'affidamento serdbraferire al comportamento, inteso come piu ampi

complesso di fatti che trascende la legittimital’déb e il relativo giudizio, ma si apre alla vaazione — mediante tutti

i mezzi di prova — della complessiva correttezdadmportamento nel giudizio di responsabllita

291 GJANNINI, Interventg op. cit., p. 518.

292 Cfr. T.A.R. Puglia, Bari, I, 17 maggio 2001, n617inGiur. civ. 2001, |, p. 1358; Cons. St., V, 6 agosto 2001, n.

4239, inDanno e resp.2002, 2, p. 183; T.A.R. Lombardia, Milano, Il, &aggio 2002, n. 2135, Foro it., 2002, I, p.
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(che disciplinano il procedimento amministrativajvero — segnatamente - da principi e
clausole generali, tra i quali particolare rilieassumono i principi di correttezza e buona
fede oggettiva.

Come si é cercato di dimostrare, infatti, talnpipi — la cuisedes materiaé propriamente
la disciplina in materia di obbligazioni e contrgsipecificamente artt. 1175 e 1337 €3.—
hanno rilevanza e immediata precettivita anchediméto pubblico e — segnatamente — con
riguardo alla fase pubblicistica dell'evidenza pliddy cido che ha permesso di superare le
originarie resistenze ad ammettere la configurtabdi unaculpa in contrahendan seno
alla fase procedimentale di scelta del contraente.

Da tali premesse, ne deriva che nel momento imacpia. avvia un procedimento (di scelta
del contraente, per quanto rileva specificamentalisede) sorge un rapporto giuridico che
deve essere informato al (reciproco) rispetto éeegali principi di correttezza e buona fede
oggettivd™. Infatti, con I'instaurazione di quello che — adviso di chi scrive — potrebbe
definirsi “rapporto obbligatorio procedimentald’privato interessatorion[€] piu semplice
destinatario passivo dell’azione amministratiyaensi] diviene il beneficiario di obblighi
che la stessa sentenza 500/99 identifica nelle ateedi imparzialita, di correttezza e di
buona amministrazione alle quali I'esercizio defilanzione pubblica deve ispirarsi e che il
giudice ordinari® pud valutare, in quanto si pongono come limiti eesit della
discrezionalita®?®.

In tal senso, autorevole dottrfifa- nell’ottica di una rivisitazione della distinzie tra

norme di azione e norme di relaziétfenonché dellimpianto teorico del rapporto tra

1916; Cass. civ., I, 10 gennaio 2003, n. 15Dime Giust, 2003, 6, p. 38; T.A.R. Lazio, Romahik, 7 luglio 2003, n.
5991, inwww.giustiziaamministrativa.it
In dottrina, cfr. in particolare CASETTA E. — FRAEIQA F., Responsabilita da contatto: profili problematiai Foro
it., 2002, 111, pp. 18 — 20.
293 A meri fini di completezza, si precisi che allgote della correttezza e della buona fede (ogggttimviano anche
gli artt. 1366, 1375 e 1460, co. 2, c.c..
2% Cfr. Cons. St. 4239/2001 cit., secondo cui ungavavviato un procedimento amministrativo si cogite un
rapporto giuridico nuovo,d struttura complessaassimilabile — sotto diversi profili — alla s#tmione tipica delle
trattative precontrattuali.
2% per quanto rileva in tal sede, si precisi chealatazione del rispetto da parte della p.a. deli@ie di buona
amministrazione, imparzialita, correttezza e bueaa oggettiva nelllambito della fase pubblicistitizscelta del
contraente € demandata al giudice amministrativoggione della devoluzione alla giurisdizione esisla di tutte le
controversie in materia di procedure di affidamegpetoart. 244, co. 1, D.Lgs. 163/2006). Sul punto, s¥id a quanto
rilevatosubcap. lll, par. 3
29 Cosi Cass. 157/2003 cit.. Cfr. anche T.A.R. Venet2® novembre 2003, n. 5778, lifth. e app, 4/2004, pp. 455 —
456, con nota di PASSONI MNuovi sviluppi sul tema della responsabilita (pacantrattuale da contatto sociale
297 ORSI BATTAGLINI A., Alla ricerca dello stato di diritto. Per una giusia non amministrativaGiuffré, Milano,
2005, pp. 149 e ss..

98



discrezionalita e tutela delle posizioni giuridickeggettive dei privati che entrano “in
contatto” con il potere amministrativo - sostieriee dl potere discrezionale € sempre, in
varia misura, limitato, oltre che da disposizioonguali, anche dai detti principi generali di
correttezza e buona fede oggettiva, la cui immadpmecettivita € preordinata alla tutela
diretta delle posizioni giuridiche soggettive deivati. Tali principi, pertanto, attengono a
rapporti intersoggettivi, con la conseguenza cketto il profilo della loro qualificazione
formale - essi rappresentano, non norme di azibeesi norme di relazione tese ad una
diretta tutela delle posizioni giuridiche de singolenti natura di diritti soggettivi.
Specularmente, ai detti “obblighi di protezione” riigpondono, pertanto, situazioni
giuridiche soggettive che, indipendentemente dalaenclaturd®, hanno natura — secondo
tale dottrind™ - di diritti soggettivi, cd. “procedimentali strientali”, la cui lesione integra

una responsabilita di natura contrattd3iéo meglio, per inadempimento).

2% Come gia accennato, si ricordi che la tesi defltanseparazione tra le due forme di antigiuridieit'illiceita e
l'llegittimita -, ricondotte rispettivamente allaolazione di norme di relazione e di norme di aeipe stata sostenuta
da GUICCIARDI,La giustizia amministrativieop. cit., p. 28; ROMANO A. Sulla pretesa risarcibilita degli interessi
legittimi: se sono risarcibili sono diritti soggett, in Dir amm, 1998, p. 15.
299 5j ricordi, infatti, quanto rilevato nella notaopuncia n. 500 del 1999, secondo aiifini della configurabilita
della responsabilita aquiliana non assume rilievaietminante la qualificazione formale della posmayiuridica
vantata dal soggetto, poiché la tutela risarcitodassicurata solo in relazione all’ingiustizia a@lnno, che costituisce
fattispecie autonoma, contrassegnata dalla lesine interesse giuridicamente rilevahte
Si precisi — quanto meno a fini di completezza e lehdottrina (in particolare, cfr. CARRA. esercizio illecito della
funzione pubblica ex art. 2043 ¢.op. cit., pp. 16 — 17) rileva come, nonostant€date si sia ripetutamente riferita
all'art. 2043 c.c., FFordine di idee in cui si € mossa e la stessa tealogia adottata sono in realta quelli che
caratterizzano la responsabilita da inadempiméntm comprova di tale insegnamento é costituiterdi@rimento ai
principi di affidamento, correttezza e buona fedgeitiva al fine di delimitare la tutela risarcitodegli interessi
legittimi (pretensivi): tali principi, infatti, treano collocazione sistematica nell’ambito dellectina in materia di
obbligazioni e contratti, mentre un riferimentoessi & escluso dalla disciplina dei fatti illediti,cui manca un
rapporto giuridico pregresso tra danneggiato e elggiante.
30 ORSI BATTAGLINI, Alla ricerca dello stato di diritto. Per una giusia non amministrativaop. cit., p. 179. Ma
cfr. anche PROTT(Responsabilita della pubblica amministrazione gesidne di interessi legittimi: alla ricerca del
bene perdutoop. cit., p. 1006; CASTRONOV@Responsabilita civile per la pubblica amministra&pop. cit., pp.
655 — 656.
301 gignificativo in tal senso SCOCRer un’amministrazione responsabitep. cit., p. 4061: secondo I'A., una
ricostruzione della responsabilita della p.a. iniai di responsabilita contrattuale chiarirebbseenplificherebbe molti
dei nodi problematici dell'attuale assetto dellsp@nsabilita civile della p.a..
In particolare, un simile inquadramento implicasbaero a favore del privato danneggiato dall’omiggrovare
I'elemento dell'ingiustizia del danno, trattandgsiest’ultimo di un presupposto richiesoart. 2043 c.c. al fine della
configurabilita della sola responsabilita aquiligimatal senso cfr. anche CASTRONOVResponsabilita civile per la
pubblica amministrazionep. cit., p. 666).
Cfr. Cons. St. 4239/2001 cit., ove si ammette eheohfigurazione di una responsabilita fondataapporto giuridico
tra amministrazione e privato appare compatibile l@mmissibilita di una responsabilita preconwatée che si fonda
sull'inadempimento di obblighi desumibili dal gealer principio di buona fede oggettiva, ed in quaate &
riconducibile algenusdella responsabilita contrattuale, con il conseggieegime giuridico. Cfr. in tal senso anche
T.A.R. Abruzzo, Pescara, 6 luglio 2001, n. 609; RAPuglia, 1761/2001 cit.; T.A.R. Lombardia, Mitgnll, 9 marzo
2000, n. 1869; tutte imww.giustiziaamministrativa.it
Significativo Cons. St., V, 8 luglio 2002, n. 379 www.giustiziaamministrativa,isecondo cuila responsabilita
aquiliana presuppone, di regola, una lesione datéeno della posizione giuridica della parte intssata, ossia
derivante da condotte di soggetti non legati da precedente relazione giuridica, mentre la vicepdacedimentale
destinata a concludersi con il provvedimento cheléaria sfera giuridica del privato € caratterizzatiallo

99



Segnatamente, il contenuto di tali situazioni stiij)genon e limitato al cd. bene della vita o
“utilita finale”, ma e esteso fino a ricomprendearche le cd. “utilita strumentali” che
derivano al privato dal rispetto degli obblighi (piotezione) che regolano il rapporto
procedimentale con la p.a.. Infatti, tali “utili|rumentali” costituiscono anch’esse beni
della vita garantiti dalla legge e, piu in parten@, hanno la natura di diritto soggettivo alla
correttezza della condotta posta in essere dalliamtrazione: in altri termini, il privato e
titolare di un legittimo affidamento a che la caparte pubblica si conduca conformemente
al principio di buona fede oggettiva, informante clag I'azione amministrativa
procedimentale che non puo che essere ispirat@ananc della correttezza, diligenza, buona
fede, imparzialita e buona amministrazione.

In altri e piu semplici termini, al fine del contimzarsi della lesione, non sara necessario
accertare se al privato spetti effettivamente lltatifinale cui aspira, scaturendo il danno
dalla (mera) violazione di quei particolari obbiiglli buona fede e correttezza
funzionalmente preordinati a garantire I'affidarmeedel privato sulla legittimita dell'azione
amministrativa’?

Alla luce di tale prospettazione dottrinale, neigerche le “utilita strumentali” hanno
autonoma configurazione rispetto alla “utilita fieia cio che si traduce nella loro autonoma
azionabilita e tutelabilita risarcitoria.

Proprio con riferimento alla tutela risarcitoria,psecisi, da ultimo, che il risarcimento del
danno derivante dall'inadempimento degli “obblighiprotezione” e ricollegato, non alla

cd. “spettanza del provvedimento” o all'affidamentlla conclusione del contratto, bensi —

svolgimento di un complesso rapporto amministrathal quale sono individuabili particolari obblighi
comportamento del soggetto pubblica) Allorché il privato sia titolare di un interessegligtimo di natura pretensiva,
il contatto che si stabilisce fra lui e ’Amminiatzione da vita ad una relazione giuridica di tipgativo, nel cui
ambito, il diritto al risarcimento del danno ingitas derivante dall'adozione di provvedimenti ill&gni presenta una
fisionomia sui generis, non riducibile al modellguéliano dell’art. 2043 del codice civile, in quantal contrario,
caratterizzata da alcuni tratti della responsaliiliprecontrattuale e di quella per inadempimentdedebbligazioni.

392 tal senso, cfr. CARINGELLACorso di diritto amministrativpop. cit., p. 537, secondo cui #idnno da contatto
amministrativo qualificato si fonda, a prescindelala sicura acquisizione del bene della vita edlialuori dei
presupposti logici del danno da perdita di charsd,principi di correttezza e buona fede oggettixaart. 1337 c.c. al
quale devono informarsi i rapporti tra P.A. e cidiao in condizioni di reciprocita. La violazioneldepretesa al
corretto esercizio dell’azione amministrativa ancfedla fase precontrattuale, genera di per sé ubligo risarcitorio
indipendentemente dalla circostanza che si tratéttivita discrezionale o vincolata, e dunque agindere
dall'accertamento della spettanza del bene delfa’vi

Nei medesimi termini, cfr. T.A.R. Puglia, 1761/20¢l., secondo cuiNel moderno contesto dell’amministrazione
partecipata quella particolare ipotesi di tutelalidgfidamento ingenerato dal rapporto procedimeletintercorso tra
amministrazione e privatd,..) prescindente dalla sicura acquisizione del benéadeta, pud anche qualificargi..)

in termini di responsabilita da «contatto ammingivo qualificato$. Cosi anche Cass., 157/2003 cit., secondoitui “
fenomeno tradizionalmente noto come lesione didfa@sse legittimd...) [costituisce in realtdhadempimento alle
regole di svolgimento dell’azione amministratfva)”; I'interesse al rispetto di tali regole asseificarattere del tutto
autonomo rispetto all'interesse al bene della ¥ita
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appunto — allinadempimento degli obblighi di cdteeza, con la conseguenza che |l
risarcimento e limitato - come visto a suo luogm ciderimento alla disciplina civilistica
della responsabilitd precontrattuale - al solo regee negativo. Anche sotto il profilo
risarcitorio, pertanto, € possibile sostenere lad&tezza della teoria della ricostruzione
dogmatica dellaculpa in contrahendadella p.a. (nella fase pubblicistica dell’evidenza
pubblica) in termini di responsabilita “da contatmministrativo qualificato”, data la loro

contiguita giuridico — concettugf®.

303 ORSI BATTAGLINI, Alla ricerca dello stato di diritto. Per una giusia non amministrativaop. cit., p. 160;
CARRA', L’esercizio illecito della funzione pubblica ex .a2043 c.c.op. cit., p. 27; CARINGELLACorso di diritto
amministrativo op. cit., p. 537.
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6.1 La teoria della natura amministrativa negoziale degli atti della cd. fase

pubblicistica dell'evidenza pubblica.

Come gia rilevato in precedenza, il tradizionalguiadramento pubblicistico dell’evidenza
pubblicd® sostenuto da parte della dottrina e della maigita giurisprudenza, ha
implicato I'impossibilita di configurare in capolalp.a. una responsabilita peulpa in
contrahendo

Piu in particolare, secondo tale orientamento,tiVisd procedimentale di scelta del
contraente posta in essere dal soggetto pubblicopgéesuntivament® - un’attivita di
natura pubblicistica regolata da norme di azioselusivamente preordinate in quanto tali
alla cura del pubblico interesse; conseguenteméntegime naturale degli atti posti in
essere dalla p.a. énaturaliter - quello proprio degli atti amministratiof.

Sotto il profilo delle posizioni giuridiche soggee, in relazione a tale ordine strutturale, il
privato non pud vantare che una posizione di iss®elegittimo (come tale -
antecedentemente alla sent. n. 500 del 1999 aricitsile) al corretto esercizio del potere di
sceltd””.

Da tali considerazione ne deriva che il procedime(@mministrativo) di scelta del
contraente non puo essere giuridicamente quabficame rapporto precontrattuale ai sensi
e per gli effetti di cui all'art. 1337 c.c., con leonseguenza che una responsabilita
precontrattuale della p.a. nella fase pubblicistial’'evidenza pubblica e del tutto
inconcepibile, anche in considerazione del fattoe cHattivita posta in essere
dallamministrazione mediante atti amministrativi §enso stretto) esclude dogmaticamente
uno stato soggettivo di mala fede del soggetto e’ (per vero, tale affermazione

appare, da un lato un retaggio della concezionérdedponsabilita della p.a. nell’esercizio

304 Cfr. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativolV, op. cit., pp. 467 — 468; BARDUSCO A.a struttura dei
contratti delle pubbliche amministrazioi@iuffre, Milano, 1974, p. 152.
3% n particolare, cfr. AMORTHQsservazioni sui limiti dell’attivita amministrativetta dal diritto privatg op. cit.,
secondo cuiit diritto pubblico amministrativd...) € regola dell’operare della Pubblica Amministrazé, mentre
l'attivitd soggetta al diritto civile rappresentadcezione: conseguentemente, in mancanza di spasizione che
consenta una qualificazione degli atti posti ireesslalla p.a. in termini privatistici, essi someguntivamente atti
amministrativi e seguono la disciplina pubbliciaticio in ossequio al principio della presunziogérthturale carattere
pubblico dell'attivita amministrativa.
3% Cfr. CAMMEO, | contratti della pubblica amministrazionep. cit., pp. 153 e ss.; CANTUCQattivita di diritto
privato della pubblica Amministrazionep. cit., pp. 65 e ss..
7 CASETTA E.,Manuale di diritto amministrativoGiuffré, Milano, 2008, p. 577.
3% Cass. civ., Ill, 28 giugno 1976, n. 2463 Arch. giur. op. pubh.1976, Il, p. 216; Cass. civ., SS. UU., 21 ottobre
1974, n. 2972, iRiv. giur. edil, 1975, I, p. 198.
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della sua attivita pubblicistica, dall’altro un @igo corollario del principio — peraltro non
condiviso né condivisibile — della presunzioneagjittimita degli atti amministrativi).

In opposizione a tale orientamento restrittivo,oaenole dottrind™ rileva che I'esclusione
dell'applicabilita della disciplin@x art. 1337 c.c. a tale segmento pubblicistico ditacdel
contraente costituisce una grave limitazione debiela delle posizioni giuridiche soggettive
dei privatf'® atteso che i pit importanti contratti della ano preceduti da procedimenti
di evidenza pubblica e che le piu gravi lesionileafere giuridiche ed economiche dei
concorrenti vengono per solito consumate nel cdrsali procedimenti.

Segnatamente, tale limitazione non appare giuastdicdal punto di vista ricostruttivo:
infatti, non appare corretto inquadrare gli attiestidenza pubblica soltanto nell’ambito del
procedimento amministrativo ed escludere ogni loralenza privatistica, anche
considerando che da tale procedimento sortisce amratto di diritto privato. Cio in
considerazione della commistione nella fase datlenza pubblica di elementi pubblicistici
ed elementi privatistici che — pur appartenendetts diversi dell’ordinamento giuridico -
reciprocamente si condizionano e vicendevolmenténtgrand'’. Sulla base di tali
considerazioni - secondo tale orientamento dot&jnacondiviso da parte della
giurisprudenz¥? - appare necessario abbandonare la rigida dicattrifase pubblicistica
e fase privatistica, osservando che, da un latorilma ammette I'applicabilita di istituti
privatistici, dall’altro la seconda non escludesiecizio di poteri pubblicistici (si pensi ali
poteri di autotutela e alla disciplina dei contijplcorrelativamente, sotto il profilo delle
posizioni giuridiche soggettive, non pare ammissil@scludere aprioristicamente che la
fase pubblicistica possa coinvolgere posizioni dittd soggettivo, specie una volta
ammessa 'operativita anche in diritto pubblico piehcipio di buona fede oggettiva, né che
la fase privatistica escludex s¢ la configurabilita di posizioni di interesse lgigno.
Conseguentemente e piu in particolare, non puadascersi, anche nell’ambito della fase
pubblicistica dell’evidenza pubblica, 'ammissikdli di un affidamento del singolo

concorrente a che le trattative e la formazione deintratto siano condotte

399 AA. VV., Diritto amministrativg MAZZAROLLI - PERICU — ROMANO — ROVERSI MONACO —&0CA (a
cura di), I, op. cit., p. 902.
319 Cio, peraltro, in contrasto con quanto dispong.I’B13, co. 2, Cost. che non ammette limitazialiadtutela
giurisdizionale nei confronti della p.a..
311 Cosi GRECOI contratti dell’'amministrazione tra diritto publaid e diritto privato. | contratti ad evidenza pulual,
op. cit., pp. 10 — 11.
312 cfr., significativamente, Cass. civ., SS. UU. gosto 1975, n. 2980, @iur. it., 1977, 1, 1, p. 168; Cass. civ., |, 13
ottobre 1955, n. 3124, @iust. civ, 1956, I, p. 21 con nota critica di BILE F. (pf2. 2 25).
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dallamministrazione secondo buona fede oggettidave, pertanto, ammettersi anche in
tale fase procedimentale l'applicabilita degli a@B37 e 1338 c.c. nellipotesi in cui il
comportamento tenuto dalla p.a. ovvero l'llegitténdi taluni atti integri una fattispecie di
illecito precontrattuale

L’accoglimento di tale impostazione implica comeetta conseguenza l'infondatezza della
premessa — data per consolidata da parte dellando# della maggioritaria giurisprudenza
— sulla cui base si esclude I'astratta configuit@bitli una responsabilita precontrattuale
della p.a. nella fase pubblicistica dell’evidenzdlplica, ossia la sussistenza in tal sede di
(mere) posizioni giuridiche soggettive di interebsgittimo (al corretto esercizio del potere
di scelta), escludendosi la sussistenza di posiaiordiritto soggettivo (al rispetto del
principio di buona fede oggettiva).

Piu in particolare, la critica allimpostazione ettamente pubblicistica si basa,
primariamente, sull'abbandono delle concezioni idethanente prevalenza del diritto
pubblico sul privato e del necessario condizionamelegli istituti civilistici in relazione
della natura pubblicistica del soggetto e dellopscperseguito; specularmente, la detta
critica si afferma sulla base della consideraziengeraltro condivisa da autorevole
dottrina® — secondo cui la p.a., quale persona giurididétpkare, oltre che di un capacita
di diritto pubblico, anche di una piena capacitaidito comune, e ladisciplina di genere
non potra essere ricercata altrove che nel codivie?*'*

Il riconoscimento in capo alla p.a. di una capaditdiritto privato - peraltro connotata dal
requisito della generalita, da cui si desume ateelimitazione di tale capacita privatistica
non puo che derivare dal diritto positivo e, sgeaihente, da una disciplina derogatoria —
ne deriva un evidente capovolgimento (e disconosein) dell'impostazione
(esclusivamente) pubblicistica nella sua premesaggiore, rappresentata dalla concezione
della presunzione della naturale pubblicita detii ia cui si articola il procedimento di

scelta del contraente.

313 Cfr. GIANNINI, Diritto amministrativq op. cit., p. 490.; SANDULLIManuale di diritto amministrativoop. cit., p.
717.

314 Cosi GALGANO F.Persone giuridichein Commentario del Codice civilSCIALOJA — BRANCA (a cura di),
Zanichelli, Bologna — Roma, 1969, p. 118. In gipriglenza, cfr. Cass. civ., SS. UU., 16 aprile 195383, inForo
pad, 1952, |, p. 950; Cons. St., VI, 25 maggio 197884, inCons. St.1979, |, p. 801.
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Piu in particolare, secondo la medesima dotifhasclusa in primo luogo la natura di
provvedimenti amministrativi, gli atti dell’evideazpubblica non possono essere definiti atti
pubblicitout court

Segnatamente, partendo dalla (sintetica) nozionpralrvedimento amministrativo quale
“atto amministrativo autoritativo(...) in cui I'amministrazione esprime il momento

dell'autorita”3t°

, la dottrina in esame rileva che in seno alla fdsescelta del privato
contraente, né gli atti in cui si articola il prdomento di scelta hanno il carattere
dell'autoritativita, né 'amministrazione si presann veste di autorita. Conseguentemente,
“il provvedimento e del tutto inidoneo — per il sosinseco contenuto e per la sua portata
autoritativa — ad esprimere il consenso del’Amrsirazione e a fondersi con la volonta
negoziale espressa dall’altro contraer{te.) dato che provvedimento e consenso sono due
manifestazioni di volonta tra di loro incompatibéi contenutisticamente inconciliabit”.

Al contrario, la p.a., nell’esercizio della sua aeajpa di diritto privato, pone in essere
un’attivita che — seppur formalmente amministrativaotto il profilo contenutistico non é
dissimile dall'attivita che qualunque soggetto ptivpuo adottare nella fase precontrattuale
al fine di valutare la convenienza delle propostetttuali provenienti da tef2f: lo stesso
potere di autotutela non e, sotto il profilo sogtale, dissimile dalla potesta di recesso dalle
trattative di cui un qualsiasi contraente privattitélare. Su queste basi, sembra potersi
riconoscere nell'invito alla gara, nell’offerta debncorrente privato e nell'aggiudicazione
altrettanti momenti di trattativa e formazione dehtratto, rispettivamente trattandosi dal
punto di vista civilistico, di un invito ad offrit€, di una proposta contrattuale e di

un’accettazione.

31> GRECO,| contratti del’amministrazione tra diritto publzlo e diritto privato. | contratti ad evidenza puiaial, op.
cit., pp. 88 — 89.

%1% Cosi GIANNINI, voceAtto amministrativopop. cit., p. 164.

317 Cfr. GRECO)| contratti del’amministrazione tra diritto publaid e diritto privato. | contratti ad evidenza pulaial,

op. cit., p. 95.

318 5j pensi alle cd. gare “privatistiche” che costitono una forma di offerta al pubblico.

In particolare, una tipica gara & costituita dadlanto o asta, quale procedura che prevede untasestuofferte al
rialzo da parte dei presenti e I'aggiudicazionéiaabbia offerto il prezzo piu alto prima della deaza del tempo.
Altra forma di gara “privatistica” & rappresentdtd concorso, quale procedura che prevede I'esam@arativo delle
proposte dei concorrenti e la prevalenza di chiabtienuto il risultato migliore.

Sul punto, cfrex ampliusBIANCA, Diritto civile, 111, op. cit., pp. 249 — 250.
315Cfr. T.A.R. Lazio, Roma, lll, 7 agosto 1974, n. 400Arch. giur. op. pubb.1985, |, p. 254.

Secondo minoritaria dottrina il bando di gara ¢etéera di invito ha natura giuridica di offertigpaibblicoexart. 1336
c.c. ovvero, secondo altra parte della dottringgrdmessa al pubblicexart. 1989 c.c. (per la disciplina civilistica di
tali istituti, si rinvia a BIANCA Diritto civile, IllI, op. cit., pp. 246 — 252.

Per quanto di rilievo, la questione circa la speaifjualificazione giuridica dell'invito alla garen rileva ai fini del
presente studio..

105



Tali elementi ed argomentazioni inducono, quindi,“@quadrare(...) I'intera fattispecie
[dei contratti ad evidenza pubblicajel’ambito dell’autonomia privata, intesa come
autoregolamentazione della propria sfera giuridi@l’interno dei poteri di disposizione
conosciuti e consentiti dal diritto privato. La tigpecie, globalmente considerata, € infatti
una manifestazione di siffatto potere (privatisjichh autoregolamentazione della propria
sfera giuridica ed & questo il dato pregnante (direstanziale) dell'istitutt*.
Conseguentemente, pur non disconoscendo la natnaingstrativa degli atti in cui si
articola il procedimento di scelta del contraewie,non significa escludere che essi siano,
sotto il profilo sostanziale, atti di diritto comernatti a regime amministrativo ma ad effetti
privati e a contenuto negozidté o, pitl semplicemente, atti amministrativi negha

La nozione di atto amministrativo negoziale proptgnda tale dottrina costituisce una
nozione complessa, nel senso che la diversa coagidee degli atti dell’evidenza pubblica
sotto il profilo formale e sostanziale implica pewtari corollari in ordine alle posizioni
giuridiche soggettive di cui sono specularmentdait i concorrenti privati nelle more della
fase (pubblicistica) dell’evidenza pubblica.

In particolare, si rileva che, conservando talirmdtura e regime amministrativi ed in quanto
— sotto il profilo strutturale - articolazioni di nu procedimento amministrativo,
specularmente ad essi insorge nei privati concbreegra posizione di interesse legittimo;
cio non esclude, tuttavia, che dinanzi ai medesittij in ragione degli effetti privati e del
contenuto negoziale che li caratterizza, i priva#no titolari di posizioni giuridiche di
diritto soggettivo. Viene, in altri e piu specifitermini, a prospettarsi una diversa
configurazione delle posizioni giuridiche soggedtidi cui sono titolari i singoli
correlativamente al diverso apprezzamento di cumossuscettivi gli atti dell’evidenza
pubblica, a seconda che venga in consideraziopmofilo pubblicistico formale ovvero il
profilo privatistico sostanziale.

329d., p. 89 - 90.

321 Da notare il capovolgimento di impostazione rigpetle note qualificazioni fornite dal’AMORTH: l&A., come
gia precisato, qualifica I'attivita amministratidadiritto privato — ossia I'attivita di evidenzallpblica — come
privatistica dal punto di vista formale (e, cio@| cegime giuridico) ma amministrativa dal puntovidita sostanziale
(ossia dello scopo).

%22 Da rilevare che la giurisprudenza ha parlatoveeo limitatamente, di atti negoziali con riferinteragli atti
amministrativi dell'evidenza pubblica: cfr., in piaolare, Cons. St., Ad. Plen., 11 novembre 198@9ninCons. St.
1980, I, p. 1498.
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| procedimenti ad evidenza pubblica sono quindattarizzati da una compresenza di due
distinte posizioni giuridich®® - di interesse legittimo ovvero di diritto soggett —
autonomamente azionabili dinanzi al 4. in considerazione della natura amministrativo
— negoziale degli atti in cui tale fase si articola

Cio premesso, e rinviando ad un momento succe$sigonfutazione delle argomentazioni
addotte a sostegno della teoria ricostruttiva petiafa dalla suddetta dottrina, occorre ora
considerare - per quanto piu specificamente rilevial sede - I'applicabilita e la rilevanza
pratica della (autonoma) categoria giuridico — &ttuale degli atti amministrativi negoziali
rispetto alla problematica dell’lammissibilita diauoulpa in contrahendalella p.a. nella
fase “pubblicistica” dell’evidenza pubblica.

Come gia ampiamente rilevato, le teorie negatigomentano da una netta separazione
concettuale tra fase pubblicistica e privatistiehmrocedimento di formazione dei contratti
della p.a. in esame, distinzione cui e speculapwfazione giuridica dei privati, di interesse
legittimo (al corretto esercizio del potere di $&ehel primo caso e di diritto soggettivo (ad
un comportamento precontrattuale informato al mpincdi buona fede oggettiva) nel
secondo. Secondo tale impostazione, specificaminfase pubblicistica, non solo risulta
esente da responsabilita precontrattuale, ma,iarteente, rispetto ad essa ¢alpa in
contrahendce del tutto inconcepibile difettando i presuppsstitturali (ossia, in altri e piu
semplici termini, mancano in tale fase i momentitdittativa” e “formazione del contratto”
rilevanti ai sensi e per gli effetti di cui all'at337 c.c.).

Gia ad un’analisprima facieappare evidente che tali argomentazioni non sondieisibili
nella misura in cui si accolga la teoria della natamministrativo — negoziale degli atti di
evidenza pubblica: infatti, secondo la prospettaiali tale dottrina, fermo restando il
regime pubblicistico di tali atti, essi presentansotto diverso profilo - effetti privati e un
contenuto negoziale, in relazione ai quali (e sditan relazione ai quali) possono essere
considerati alla stregua di atti sostanzialmenteapistici. Segnatamente, come anticipato
poco sopra, dinanzi ad un bando (o lettera d’inviostanzialmente qualificabile alla

stregua di un invito ad offrire, I'offerta del carcente e I'aggiudicazione costituiscono,

323 Cosi anche BIANCADIritto civile, 11, op. cit., p. 254, secondo cuin‘capo a coloro che partecipano alla
procedura[di evidenza pubblicad che avrebbero titolo per parteciparvi deve raavis solo un interesse legittimo al
comportamento regolare dell’enfeecte al corretto esercizio del potere di sceta]n diritto al rispetto della buona
fede.
324 5j ricordi quanto detto in ordine alla devoluziaika giurisdizione esclusiva del g.a. di tuttedatroversie
concernenti le procedure di affidamento di laveeivizi e fornitureexart. 6 della L. 205/2000.
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sotto il medesimo profilo sostanziale, rispettivateeuna proposta ed una accettaziane (
art. 1326 c.c.): ne consegue che la fase cd. “mibtita” ben rientra nel concetto di
“formazione del contratto” rilevantexart. 1337 c.c., in ragione del fatto cha proposta e
I'accettazione costituiscono proprio quel procediteedi formazione del contratto nel cui
ambito pud insorgere una fattispecie di respons@bjrecontrattuald®?>. Peraltro, poiché
nel caso di invito ad offrire I'origine della fag@econtrattuale € da rinvenirsi proprio
nell'invito stessd®®, da cid ne deriva che sin da tale momento - sila gibblicazione del
bando o dalla diramazione delle lettere d’invitonsorge in capo alle parti il dovere di

comportarsi conformemente al principio di buonaefedgettivaexart. 1337 c.c..

325 Cosi GRECO] contratti dell’'amministrazione tra diritto publaid e diritto privato. | contratti ad evidenza pulual,
op. cit., p. 120. Nel medesimo senso, cfr. Cass, itj 25 novembre 1976, n. 4448, Nuass. Foro it. 1976, p. 874;
Cass. civ., lll, 14 ottobre 1978, n. 4626,Mass. Foro it, 1978, p. 907.

326 Cosi MESSINEO F., vodgontratto (dir. priv), in Enc. dir, IX, p. 859.
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6.2 Critica alla teoria dell’atto amministrativo negoziale.

La teoria dell’atto amministrativo negoziale, coptespettata da autorevole dottrina, seppur
suggestiva e di peculiare rilevanza in ordine sitata ammissibilita di unaulpa in
contrahendadella p.a. anche nella fase pubblicistica deldewiza pubblica, & stata oggetto
di diversi rilievi critici.

Come rilevato dalla maggioritaria dottrfig@ le norme di contabilita pubblica che
disciplinano la fase pubblicistica dell'evidenzabplica hanno la natura giuridica di norme
di azione, in quanto preordinate esclusivamenpeedeguimento del pubblico interesse, cio
mediante la predisposizione di procedure e mececand contrattazione funzionali a
garantire allamministrazione le condizioni contwali piu vantaggiose nell’esercizio della
sua attivitdiure privatorum

Proprio a tal fine, la stipulazione dei piu impaotiacontratti della p.a. € preceduta da un
formale procedimento (di scelta del contraenteindonfutabile carattere amministrativo,
quale - secondo la nota concezione giannififdraserie di atti (e operazioni), tra loro
coordinati ed integrati, preordinati allemanaziodel provvedimento finale: appare
indubbio, infatti, che gli atti amministrati7’ dell'evidenza pubblica siano tra loro vincolati
all’emanazione del provvedimento di aggiudicaziomeeso come provvedimento finale
conclusivo della cd. serie procedimentale.

Peraltro, la procedimentalizzazione della fasecdita del contraente, non solo € funzionale
— quantomeno mediatamente — al perseguimento dbblipa interesse, ma anche
costituisce una garanzia per i privati consentedoun lato di addivenire all’esigenza di
consentire la trasparenza e quindi il controllol'delone amministrativa, dall’altro di

garantire lgpar condiciodei concorrentr®.

327 Cfr. NIGRO,L’Amministrazione tra diritto pubblico e diritto jmato: a proposito di condizionop. cit., p. 461 —
463.
328 GIANNINI M.S., Lezioni di diritto amministrativpGiuffré, Milano, 1950, p. 261.
329 per la nozione di atto amministrativo si rinvi&BANNINI, voce Atto amministrativpin Enc. dir, IV, pp. 157 —
196.
330 g50tto tali profili, il procedimento amministrativdi scelta del contraente assume una connotafiotegnente
garantistica. Proprio in relazione a tale funziarleya precisare che dalla nozione formale di pddmento
amministrativo, quale sequenza ordinata di atperazioni funzionali allemanazione del provvedirtefinale, si
distingue, infatti, una nozione garantista, chende il procedimento, come la sede per un confrdiaiettico degli
interessi pubblici e privati coinvolti dal provvedgnto stesso, e dunque lo strumento per assidlimparzialita e il
buon andamento dell’azione amministrativa (cd. pdimento — garanzia o procedimento — partecipazifne
BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento, procesgncit., p. 126 e ss.).
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In altri termini, la normativa pubblicistica e laggedimentalizzazione che caratterizzano la
fase di scelta del contraente sono preordinatal&zare una duplice finalita, da un lato a
promuovere l'efficiente perseguimento del pubblicderesse, dall’altro a garantire al
privato il corretto esercizio del potere di scdthrispetto delle regole concorsuali.

Quella posta in esser dalla p.a. nella fase pubtitia dell’evidenza pubblica €, quindi,
un’attivita (amministrativa) funzionalizzata e peatmentalizzata, in relazione alla quale e
dato riconoscere la preminenza del perseguimenszapi pubblicistici e la presenza dei
principi tipici della discrezionalita amministraai’™

Proprio la connotazione discrezionale dell’attivppasta in essere dalla p.a. nella fase
pubblicistica dell’evidenza pubblica, esclude chieagi amministrativi in cui si articola il
procedimento di scelta del privato contraente pussavere contenuto negoziale, ove si
intenda il negozio quale atto di autonomia priv&tdnfatti, I'atto amministrativo differisce
profondamente dal negozio giuridico proprio in cags dellincompatibilita intrinseca che
sussiste tra discrezionalita, tipica dell’atto amistrativo, e autonomia (privata), propria del
negozio giuridico: la prima € un potere di scel@ente ad oggetto una valutazione
comparativa degli interessi secondari in ordingp@lseguimento dell'interesse primario
(pubblicistico) individuato dalla norma, nellambitdella quale tale potere si esaurisce;
diversamente, I'autonomia privata esprime il potdrdibera scelta dei soggetti in ordine
allautoregolamentazione dei propri interéssi

In considerazione del fatto che tra discrezionaitaministrativa e autonomia (privata) non
vi puo essere analogia, agli atti amministrativi dai si articola la fase pubblicistica

dell'evidenza pubblica non & dato riconoscere umertuto negoziale se non ricorrendo ad

Ulteriormente, autorevole dottrina accentua il ttara garantistico del procedimento in punto duisbria,
contraddittorio e motivazione, fino a giungereusequiparazione — sotto il profilo delle garanziga procedimento
amministrativo stesso e processo (cd. concezioragjpaisdizionale del procedimento.
31 Cosi SEPE 0., vodgontratti (dir. amm.)in Enc. dir, IX, p. 991; CAMMEO,| contratti della pubblica
amministraziongop. cit., pp. 23 e ss.; CANTUCQl attivita di diritto privato della pubblica Ammistrazione op.
cit., pp. 14 e ss..
332 Come noto, in un'accezione ampia - per vero newlisisa dalla maggioritaria dottrina - il negogjwiridico &
qualificato latamente cometto che pone una proposizione giuridicqualora si accolga tale concezione, é
conseguentemente da ritenersi che anche gli attiigistrativi sono atti negoziali (cfr. GIANNINI, @@ Atto
amministrativo op. cit., p. 166).
333 Sul punto, cfr. GIANNINI, vocétto amministrativpop. cit., p. 166, secondo cui la discrezionalitain mero
potere di valutazione comparativa di interesserntire ad un interesse primario indicato dalla norneaquindi un
accadimento puntuale, circoscritto, normativameprieregolato e nella sola norma regolativa esadtitdiversamente,
per autonomia privata si intenderfa posizione necessaria del soggetto di un ordermgenerale che si estrinseca
non solo nella libera scelta dei fini, ma in un @@ autoresponsabile di regolazione di interessjuale, fino a quando
non chiede la tutela dell’ordinamento, pud anchgeesi contro la legge
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un mero parallelismo concettuale tra tale attidi&d’amministrazione e le gare poste in
essere da qualsiasi soggetto privato per indiveliia piu proposte contrattuali quella piu
conveniente e maggiormente funzionale ai properegsi individuali.

Un'ulteriore obiezione, avanzata da autorevolerihat™®, si fonda sulla pratica inutilita
della teoria degli atti amministrativi negoziali.

Preliminarmente, si dubita della stessa fondated=lta premessa maggiore, ossia che
nell'ordinamento giuridico sia configurabile uertium genusdi atti, a collocazione
intermedia tra gli atti pubblici e gli atti privatin particolare, 'ammissibilita di una
categoria autonoma € esclusa in ragione del proncgi nominativita degli atti
amministrativi (quale corollario del principio dedalitaf*®> secondo cui I'ordinamento
ammette solo gli atti amministrativi previsti dalégge, con i contenuti e gli effetti previsti
dalla legge stessa, sicché, non solo non vi possssere atti amministrativi atipici, ma
nemmeno atti “misti*°.

Conseguentemente, al fine di rilevare I'inconfui@lpieculiarita degli atti amministrativi in
cui si articola il procedimento di evidenza pubajicon € ammissibile — né necessario -
giungere ad elaborare una categoria autonomaidicattproprie e singolari caratteristiche,
essendo sufficiente e maggiormente coerente cqrincipio di legalita fecte con il
principio di nominativita) ammettere I'esistenza di anomalie nel regifme) degli atti
amministrativi (...) che vengono impiegati dagli enti pubblici nella eedura di
formazione dei contratt?*’. In altri termini, la commistione tra diritto pulito e diritto
privato - che indubbiamente si realizza in senpracedimenti di evidenza pubblica - non
giustifica né esige I'elaborazione di tertium genudgli atti amministrativi, implicando piu

semplicemente un temperamento degli istituti puiici in ragione dei principi generali

334 Cfr. BARDUSCO La struttura dei contratti delle pubbliche amminéstioni, op. cit., pp. 256 e ss..

335 Come noto, dal principio di nominativita si diggire il principio di tipicita, secondo cui all’amnistrazione sono
conferiti poteri tipici, ciascuno rispondente acdadonzione specifica, e non gia un potere innoroidatisporre; come
significativamente affermato da autorevole dottriaaifferenza sta in cid4 tipicita attiene alla predefinizione dei
tipi di vicende giuridiche che possono essere piteddall’amministrazione, la nominativita alla pregérminazione
degli schemi (elementi del potere e loro connessamiproche) cui si puo ricorrere per conseguingegli effetti (cosi
CASETTA E., voceProvvedimento e atto amministratjvia Dig. disc. pubh.XIl, p. 743).

Consapevoli della sommarieta di tali consideraziomirdine ai detti principi, si rinvia per un’anapirattazione
dell'argomento a VIRGA PI| provvedimento amministrativ@iuffré, Milano, 1968.

338 5j consideri, infatti, che il GRECO, a presuppaitia ricostruzione degli atti di evidenza pubdlio termini di atti
amministrativi negoziali nega il principio di nonaitivita, ritenendo che vi siano atti amministratian inquadrabili nei
tipi prestabiliti.

337 Cosi BARDUSCO\ a struttura dei contratti delle pubbliche amminéstioni, op. cit., pp. 256 e ss..
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(tra cui — per quanto rileva in tal sede — il piyme di buona fede) e degli istituti (tra tutti, la
responsabilita precontrattuale) di diritto comume ne sussistano i presupposti applicativi.
Da cio ne deriva la pratica inutilita della progpt ricostruzione in termini amministrativo
— negoziali degli atti dell’evidenza pubblica, ad specie la pratica inutilita al fine di
affermare la configurabilita dellazulpa in contrahendodella p.a. anche nella fase
pubblicistica dell’evidenza pubblica: al fine duggere a tale risultato, infatti, € sufficiente
riconoscere che alla fase pubblicistica dell’evikempubblica si applicano il principio di
buona fede oggettiva — peraltro in considerazialmduavis espansiva e la disciplina di
cui all'art. 1337 c.c., senza che cio determininmmtamento della qualificazione formale o
della portata sostanziale degli atti amministrativcui tale fase si articola.

Per vero, secondo i sostenitori della teoria datgliamministrativi negoziali, tale obiezione
pare non considerare che proprio la compenetrazrargiritto pubblico e diritto privato che
caratterizza I'evidenza pubblica non consentediirre il peculiare fenomeno ad un sistema
di “anomalie” della disciplina pubblicistica, impemndo invece una necessaria
riqualificazione degli atti amministrativirdcte a regime amministrativo) sotto il profilo
sostanziale. In particolare, posto che I'applicagidella disciplina civilistica presuppone la
sussistenza degli elementi costitutivi — oggetévsoggettivi — previsti dalle disposizioni
codicistiche, ne consegue — per quanto rileva mekgmte studio - che I'operativita
dell'istituto della responsabilita precontrattualella fase dell’evidenza pubblica impone la
necessita di riconoscere in tale fase momentiadiiativa o formazione del contratx art.
1337 c.c.. Di qui, lI'imprescindibilita di consideea— sotto il profilo sostanziale - la
peculiare rilevanza privatistico - negoziale di éttui regime formale permane pur sempre
guello di diritto amministrativo; contrariamentejeonon si precisi nei detti termini I'esatta
portata del fenomenol’analisi delle predette anomalie € destinata degescompiuta senza
un unico criterio conduttore ed € destinata ad essenessa, per i singoli profili, alla mera

sensibilita dell'interprete, con evidenti pericdli soluzioni contraddittorie>%

338 Cosi GRECOI contratti del’amministrazione tra diritto publalo e diritto privato. | contratti ad evidenza puldal
op. cit., p. 98, nt. 55.
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CONCLUSIONI

Prendendo le mosse dalla confutazione delle obiezbe la meno recente dottrina ha
formulato contro I'ammissibilitd della responsdfiliprecontrattuale della p.a., con il
presente studio si e cercato di dimostrare la gondibilita dellaculpa in contrahendanche
nei confronti del soggetto pubblico che abbia pastessere una condotta contraria al
principio di buona fede oggettiva in sede di titateae di formazione del contratto.

Piu in particolare, sul presupposto giuridico —amttuale della rilevanza del principio di
buona fede oggettiva anche in diritto amministi@tsi ammette che anche nelle fattispecie
pubblicistiche di esercizio del potere I'amminigicme sia soggetta ai doveri di lealta e
correttezza.

Di qui, 'ammissibilita della cd. teorica dell’ilto da attivita provvedimentale, secondo cui
I'esercizio del potere amministrativo € suscettiliantegrare — ove ne ricorrano tutti gli
elementi costitutivi — un illecito civile.

Sotto un profilo generale, il progressivo riconosento — da parte della dottrina e della
giurisprudenza - di una responsabilita precontastella p.a., non solo con riferimento
all'attivita privata di diritto privato, ma anchdi’attivita amministrativa di diritto privato e,
piu specificamente, a quella fase dell’evidenzabfiol disciplinata dal diritto pubblico,
evidenzia la tendenza all’'unitarieta del diritt@l senso di una progressiva estensione di
principi e istituti civilistici nell'ambito delledttispecie di diritto pubblico.

A tal proposito, particolarmente significativo eamio rilevato da autorevole dottrina,
secondo cui “[con riguardo all’attivita illecita ke p.a.] € noto il cammino per cui dalla
pressoché assoluta irresponsabilita si € perveralith responsabilita della p.a., con
I'applicazione pit 0 meno esplicita dei principiechegolano la responsabilita dei privati,
ovverosia di quelli della colpa e del rischio, encbabbandono pit 0 meno esplicito del
principio dell'insindacabilita del comportamentolidep.a. (...) Si e fatta(...) piu chiara la
coscienza che la speciale regolamentazione pubbtei(...) non impedisce I'applicazione

del diritto privato, come diritto general&®,

339 Cosi GIORGIANNI,|I diritto privato ed i suoi attuali confiniop. cit., p. 414.
113



La tendenza legislativa, dottrinale e giurisprudaleze, quindi, volta a costituire un “diritto
comune” tra diritto pubblico e diritto privafdl, nel senso chei principi di diritto comune
tendono con sempre maggior intensita a disciplinafazione della pubblica
amministraziond...) come si evince chiaramente dai numerosi rinviiteféai dal giudice
amministrativo(...) ai canoni della buona fede, della correttezza, alellligenza, della
adeguatezza e della proporzionalita, che da sengmeo a fondamento dei rapporti
interprivati”3*,

Pur ammettendo la rilevanza di principi ed istitakie nel diritto civile hanno il loro
fondamento e maggior sviluppo, cio non significaisgjiicare un mero ed automatico
trapianto degli stessi nel diritto pubblico, quasigiustificare il riaffermarsi di una
ottocentesca concezione monogenetica del diritsata sul primatadcte supremazia) del
diritto privato e su una visione giuridica panptistica, rispetto alla cui operativita il diritto
pubblico rappresenta solo un limite (eccezionale).

Infatti, le peculiarita che caratterizzano la diicia pubblicistica del rapporto
amministrativo sono cosi rilevanti da escludere tchaliritto civile e diritto amministrativo
sussista un rapporto di regola ad ecceZitnénon esiste un solo diritto, ma esistono pitl
diritti 3%,

Ammessa la rilevanza anche in diritto amminist@aulel principio di buona fede oggettiva
e la configurabilita dellxulpa in contrahendalella p.a. nelle fattispecie di esercizio del
potere pubblicistico, deve escludersi, tuttaviee &ntutela del privato si espanda in modo
tale da negare la posizione differenziata di aunlministrazione € istituzionalmente titolare
per il perseguimento dei fini pubblici. Specularteensi pone la necessita — specie nei
confronti dell'interprete giudiziale — di garantiietutela di quelle sole posizioni giuridiche
soggettive il cui consolidamento alla stregua delteostanze affidanti che connotano la

fattispecie concreta.

340 Cfr. PUGLIATTI, voceDiritto pubblico e privatg op. cit., pp. 697 e ss.; POZZI Aijritto privato e pubblica
amministraziongin Trattato di diritto privatg RESCIGNO (diretto da), XXI, Utet, Torino, 1987%.[A35 e ss..

341 Cosi FRANCHINI C.Tendenze recenti dell’lamministrazione italiana eeattuazione delle “interferenze” tra
diritto pubblico e privatoin Foro amm, 1994, p. 254.

342 Cfr. ROMANO S. L'interpretazione delle leggi di diritto pubblicin Il Filangieri, XXIV, 1899, p. 247, secondo
cui “quando le eccezioni sono troppo numerose e poss@ydUpparsi sotto propri principi, allora si &€ damzi ad
un’altra regold (cit. in CAZZETTA G.,Responsabilita aquiliana e frammentazione deliritomune civilistico
(1865 — 1914)Giuffre, Milano, 1991, p. 473, nt. 4).

¥3 CAZZETTA, Responsabilita aquiliana e frammentazione delwirtomune civilistico (1865 — 1914yp. cit., p.
473.
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