… SUI PRINCIPI RECENTI IN TEMA DI RISARCIMENTO DANNI
(da Cons. Stato Sez. V, Sent., 21-06-2013, n. 3408)

8. Residua, in questa sede, l'esame del mezzo di gravame che ha riproposto la domanda risarcitoria articolata in primo grado.

«8.1. Circa la consistenza dell'onere probatorio che incombe sulla parte che propone domanda di risarcimento del danno davanti al giudice amministrativo, nonché in ordine alla natura giuridica ed agli elementi costitutivi della responsabilità dell'amministrazione per la lesione di interessi procedimentali, incluso il ritardo nell'attivazione e conclusione del procedimento amministrativo, il collegio non intende decampare dai principi elaborati dalla giurisprudenza di questo Consiglio e della Corte di cassazione cui si rinvia a mente degli artt. 74 e 88, co. 2, lett. d), c.p.a. (cfr. ex plurimis e da ultimo, Cass., sez. un., 23 marzo 2011, n. 6594; Cons. Stato, ad. plen., 19 aprile 2013, n. 7; sez. V, 12 giugno 2012, n. 1441; sez. IV, 22 maggio 2012, n. 2974; sez. IV, 2 aprile 2012, n. 1957; sez. III, 30 maggio 2012, n. 3245; sez. V, 21 marzo 2011, n. 1739; sez. V, 28 febbraio 2011, n. 1271; Cons. giust. amm., 24 ottobre 2011, n. 684; sez. IV, 27 novembre 2010, n. 8291), in forza dei quali:

a) nel giudizio risarcitorio che si svolge davanti al giudice amministrativo, nel rispetto del principio generale sancito dal combinato disposto degli artt. 2697 c.c. (secondo cui chi agisce in giudizio deve fornire la prova dei fatti costitutivi della domanda) e 63, co. 1 e 64, co. 1, c.p.a. (secondo cui l'onere della prova grava sulle parti che devono fornire i relativi elementi di fatto di cui hanno la piena disponibilità), non può avere ingresso il c.d. metodo acquisitivo tipico del processo impugnatorio; pertanto, il ricorrente che chiede il risarcimento del danno da cattivo (o omesso) esercizio della funzione pubblica, deve fornire la prova dei fatti base costitutivi della domanda;

b) la qualificazione del danno da illecito provvedimentale rientra nello schema della responsabilità extra contrattuale disciplinata dall'art. 2043 c.c.; conseguentemente, per accedere alla tutela è indispensabile, ancorché non sufficiente, che l'interesse legittimo sia stato leso da un provvedimento (o da comportamento) illegittimo dell'amministrazione reso nell'esplicazione (o nell'inerzia) di una funzione pubblica e la lesione deve incidere sul bene della vita finale, che funge da sostrato materiale dell'interesse legittimo e che non consente di configurare la tutela degli interessi c.d. procedimentali puri, delle mere aspettative o dei ritardi procedimentali, salvo quanto si dirà in prosieguo in ordine alla norma sancita dall'art. 2 bis, L. n. 241 del 1990 (secondo cui le pubbliche amministrazioni e i soggetti equiparati sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento);

c) la prova dell'esistenza del danno deve intervenire all'esito di una verifica del caso concreto che faccia concludere per la sua certezza la quale a sua volta presuppone: l'esistenza di una posizione giuridica sostanziale; l'esistenza di una lesione che è configurabile (oltre ché nell'ovvia evidenza fattuale) anche allorquando vi sia una rilevante probabilità di risultato utile frustrata dall'agire (o dall'inerzia) illegittima della p.a.;

d) i doveri di solidarietà sociale che traggono fondamento dall'art. 2 Cost., impongono di valutare complessivamente la condotta tenuta dalle parti private nei confronti della p.a. in funzione dell'obbligo di prevenire o attenuare quanto più possibile le conseguenze negative scaturenti dall'esercizio della funzione pubblica o da condotte ad essa ricollegabili in via immediata e diretta; questo vaglio ridonda anche in relazione all'individuazione, in concreto, dei presupposti per l'esercizio dell'azione risarcitoria, onde evitare che situazioni pregiudizievoli prevenibili o evitabili con l'esercizio della normale diligenza si scarichino in modo improprio sulla collettività in generale e sulla finanza pubblica in particolare; 

e) la norma sancita dall'art. 2 bis, L. n. 241 del 1990 richiama (ed è sussumibile nello) schema fondamentale dell'art. 2043 c.c.; tale norma riconosce che anche il tempo è un bene della vita per il cittadino e rafforza la tutela risarcitoria nei confronti dei ritardi della p.a., stabilendo che le p.a. siano tenute al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento; si riconosce che il ritardo nella conclusione di un qualunque procedimento è sempre un costo, dal momento che il fattore tempo costituisce una essenziale variabile nella predisposizione e nell'attuazione di piani finanziari relativi a qualsiasi intervento, condizionandone la relativa convenienza economica; in questa prospettiva ogni incertezza sui tempi di realizzazione di un investimento si traduce nell'aumento del c.d. "rischio amministrativo" e, quindi, spetta il risarcimento del danno da ritardo a condizione ovviamente che tale danno sussista, sia ingiusto (ovvero incida su un interesse materiale sottostante), venga provato e sia escluso che vi sia stato il concorso del fatto colposo del creditore ex art. 1227 c.c.;

f) conseguentemente, in relazione ai danni da mancato tempestivo esercizio dell'attività amministrativa, spetta al ricorrente fornire in modo rigoroso la prova dell'esistenza del pregiudizio, specie perché ha natura patrimoniale, non potendosi invocare il c.d. principio acquisitivo in quanto surroga l'onere di allegazione dei fatti; e se anche può ammettersi il ricorso alle presunzioni semplici per fornire la prova dell'esistenza del danno e della sua entità, è comunque ineludibile l'obbligo di allegare circostanze di fatto precise e, quando il soggetto onerato di tale allegazione non vi adempie, non può darsi ingresso alla valutazione equitativa del danno a norma dell'art. 1226 c.c. perché tale norma presuppone l'impossibilità di provare l'ammontare preciso del pregiudizio subito, né può essere invocata una consulenza tecnica d'ufficio, diretta a supplire al mancato assolvimento dell'onere probatorio da parte del privato.
… SUL RAPPORTO FRA AZIONE DICHIARATIVA DI CUI ALL’ART. 31 E AZIONE RISARCITORIA DI CUI ALL’ART. 30.

T.A.R. Puglia Bari Sez. I, Sent., 28-06-2012, n. 1322, in tema di illegittimità del silenzio serbato in ordine alla sottoscrizione della convenzione e dell'atto di impegno, prodromici al rilascio dell’autorizzazione unica ex art. 12 d.lgs. n. 387 del 2003 connessa a istanza presentata dalla ricorrente per la costruzione e l'esercizio di un impianto di produzione di energia elettrica da biomasse. In questa vicenda il GA ha stabilito che « l'istanza di accertamento della fondatezza della pretesa deve essere accolta».  Nonché «Va pertanto accolta anche la domanda di accertamento del diritto della ricorrente, ai sensi dell'art. 31, comma 3, cod. proc. amm., al rilascio della richiesta e dovuta autorizzazione unica». Tuttavia (punto 5) «Quanto alla congiunta domanda di condanna al risarcimento del danno da ritardo, ritiene il Collegio opportuno, ai sensi dell'art 117, comma sesto, cod. proc. amm,, rinviarne la trattazione al rito ordinario, poiché in materia di cumulo dell'azione contra silentium rispetto all'azione di condanna risarcitoria, il giudice può definire con rito camerale la prima, rinviando al rito ordinario la trattazione della seconda (Consiglio di Stato sez V 21 marzo 2011, n. 1739).

… SULLA FONDATEZZA DELLA ISTANZA CONOSCIBILE DAL GA AI SENSI DELL’ART. 31 CPA

Come esempio di applicazione dell’art. 31 CPA, v. T.A.R. Puglia Bari Sez. I, Sent., 28-06-2012, n. 1322, in tema di illegittimità del silenzio serbato in ordine alla sottoscrizione della convenzione e dell'atto di impegno, prodromici al rilascio dell'autorizzazione unica ex art. 12 D.Lgs. n. 387 del 2003 connessa a istanza presentata dalla ricorrente per la costruzione e l'esercizio di un impianto di produzione di energia elettrica da biomasse. In questa vicenda il GA ha stabilito che «anche l'istanza di accertamento della fondatezza della pretesa deve essere accolta». E dato che «la possibilità per il g.a. di estendere in sede di rito speciale sul silenzio la propria cognizione alla fondatezza della pretesa sostanziale azionata è stata delimitata dall'art. 31, comma 3, cod. proc. amm. - in recepimento della giurisprudenza formatasi sul previgente art. 2 L. n. 241 del 1990 nel testo novellato dalla L. n. 80 del 2005 (T.A.R. Campania, Napoli, 31 maggio 2007, n. 5863) - alla ricorrenza dei presupposti della natura vincolata dell'attività amministrativa, o della non residualità di ulteriori margini di esercizio della discrezionalità, nonché alla maturità della controversia sotto il profilo istruttorio …. Dalla documentazione depositata in giudizio, il procedimento, in seguito all'esito della conferenza di servizi favorevole alla realizzazione del progetto, risulta concluso, avendo la Regione Puglia assunto formale impegno a rilasciare l'autorizzazione unica, subordinatamente alla sottoscrizione dell'atto di impegno e della convenzione nonché alla dimostrazione della piena disponibilità dei terreni su cui realizzare l'impianto, non essendovi altre ragioni ostative. 

L'intervenuta approvazione da parte del commissario straordinario del Comune di tutti gli atti propedeutici unitamente alla non contestazione del possesso della disponibilità dei terreni da parte della ricorrente, determina la consumazione da parte della Regione dei propri poteri discrezionali così come l'insussistenza della necessità di approfondimenti istruttori, con conseguente obbligo di rilasciare l'autorizzazione unica, a completamento dell'iter procedimentale avviato sin dal lontano 2000.

Va pertanto accolta anche la domanda di accertamento del diritto della ricorrente, ai sensi dell'art. 31, comma 3, cod. proc. amm., al rilascio della richiesta e dovuta autorizzazione unica.

In questo stesso caso si è anche posto in evidenza che l’azione de qua è utilizzabile solo laddove si tratti di inerzia relativa ad attività amministrative: la sottoscrizione della convenzione e dell'atto di impegno, prodromici al rilascio dell'autorizzazione unica ex art. 12 D.Lgs. n. 387 del 2003 connessa a istanza presentata dalla ricorrente per la costruzione e l'esercizio di un impianto di produzione di energia elettrica da biomasse, non sono atti di natura negoziale - per i quali, come noto, non sarebbe ammissibile in caso di inerzia la tutela giurisdizionale mediante lo strumento dell'azione contra silentium (ex multis Consiglio di Stato sez. VI, 27 febbraio 2008, n. 700; T.A.R. Lazio Roma 18 ottobre 2010, n. 32853) - bensì di accordi integrativi sul contenuto del provvedimento (nella fattispecie di autorizzazione unica) di cui all'art. 11 L. n. 241 del 1990 e s.m. L'istituto dell'accordo pubblico-privato previsto dal citato art. 11, diversamente dal contratto, ha ad oggetto "la determinazione del contenuto discrezionale del provvedimento" ovvero la sua sostituzione, nell'ambito di un principio di generale "consensualità" dell'azione amministrativa, o più precisamente, di negoziazione delle modalità di esercizio del potere discrezionale. Benché l'inquadramento dogmatico degli accordi non sia tutt'ora pacifico né in dottrina né in giurisprudenza, ritiene il Collegio di aderire alla tesi c.d. "pubblicistica" (ex multis T.A.R. Sicilia, Catania, sez. III 28 settembre 2010, n. 3860; T.A.R. Sardegna sez. II, 8 febbraio 2008, n. 128) poiché diversamente dai contratti anche "ad oggetto pubblico", che regolano gli aspetti patrimoniali di un provvedimento già sorto, gli accordi rappresentano moduli convenzionali che precedono l'atto autoritativo, regolandone contenuto e condizioni (Cassazione Sez. Unite 24 giugno 1992, n. 7773) nei limiti dei vincoli direttamente posti dalla legge, per definizione non negoziabili. Così qualificate le convenzioni e l'atto di impegno in oggetto, ne deve conseguire, in ipotesi di inerzia dell'Amministrazione titolare del potere di provvedere sul contenuto dell'accordo, la piena ammissibilità dell'azione contra silentium (Consiglio di Stato sez. VI, 15 maggio 2002, n. 2636), poiché la posizione sostanziale del privato che ha pattuito l'accordo ha consistenza di interesse legittimo di tipo pretensivo rispetto all'esercizio di un potere che ha natura autoritativa, seppur in forma "mediata" secondo quanto asserito dalla stessa Corte Costituzionale (sent. n. 204/2004) in punto di giurisdizione esclusiva del g.a. Ritiene pertanto il Collegio ammissibile, sotto questo profilo, l'azione dichiarativa di cui all'art. 31 cod. proc. amm.

… SULLA NATURA DEL TERMINE ANNUALE PER PROPORRE IL RICORSO AVVERSO IL SILENZIO EX ART. 31 CPA

Riguardo alla questione dei termini entro cui proporre l’azione di cui all’art. 31 CPA (azione dichiarativa e non risarcitoria), il T.A.R. Puglia Bari Sez. I, Sent., 28-06-2012, n. 1322 (già cit.) ha precisato che «per effetto dell'entrata in vigore della L. n. 80 del 2005, in uno con l'eliminazione della necessità della preventiva rituale diffida, è stato introdotto un termine annuale per la proposizione del ricorso contra silentium, che ha trovato conferma nell'art. 31 comma 2 cod. proc. amm. Tale termine annuale secondo giurisprudenza a cui il Collegio aderisce (T.A.R. Calabria, Catanzaro, sez II 20 luglio 2007, n. 1003; T.A.R. Campania, Napoli, sez. IV 6 giugno 2006, n. 6747) non ha natura decadenziale regolata dagli art. 2964 e seg. c.c. ma di prescrizione breve, essendo prevista alla sua scadenza, la reiterabilità dell'istanza e il diritto di riproporre l'azione, mediante diffida all'Amministrazione, comprovante la persistenza dell'interesse all'adozione del provvedimento richiesto. La natura prescrizionale del termine comporta la configurabilità di eventuali eventi interruttivi (T.A.R. Sardegna sez. II 20 febbraio 2007, n. 168) secondo i principi desumibili dagli art. 2943 e seg. c.c.). 

Nella fattispecie per cui è causa, dopo il 17 novembre 2010 la società ricorrente ha ripetutamente sollecitato sia il Comune che la Regione a porre in essere le attività propedeutiche al rilascio dell'autorizzazione unica (vedi istanze del 31 maggio, 27 giugno, 4 agosto, 8 settembre e 7 dicembre 2011, nonché 12 febbraio 2012). Tali istanze, comprovanti la persistenza dell'interesse all'adozione del provvedimento finale, hanno interrotto il decorso del termine annuale oggi stabilito dall'art. 31 comma 2 cod. proc. amm., ragion per cui sussistono i presupposti processuali di ammissibilità dell'azione. Diversamente opinando, cioè non ammettendo l'interruzione del termine de quo, secondo una logica decadenziale, l'interessato dovrebbe integralmente riproporre l'istanza di autorizzazione unica nell'ambito di un procedimento iniziato nel lontano 2000 e non concluso, per fatti indipendenti dalla propria volontà, in violazione dei principi di economicità e non aggravio del procedimento, ma anche di economia processuale. D'altronde, l'introduzione del termine annuale, che trova la sua ratio nell'evitare che l'Amministrazione inerte sia soggetta indefinitamente al rischio di azioni giurisdizionali, deve altresì contemperarsi con il diritto dell'interessato di far cessare la situazione di inadempimento dell'Amministrazione, permanendo comunque l'obbligo giuridico ex art. 2 L. n. 241 del 1990 di provvedere sull'istanza.

… SULL’INQUADRAMENTO DELL’AZIONE RISARCITORIA EX ART. 30 CPA

Occorre premettere che le più sintetiche ed equilibrate pronunce in tema sembrano essere quelle iscritte nel filone di quante sostengono che (T.A.R. Lazio Roma Sez. I ter, Sent., 24-01-2013, n. 838) «l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, con la decisione n. 7 del 15 settembre 2005, aveva chiarito che il giudice amministrativo era tenuto a riconoscere il risarcimento del danno da ritardo causato al privato dal comportamento inerte dell'Amministrazione solo in caso di accertamento della spettanza del c.d. bene della vita, escludendo così il risarcimento del danno da ritardo provvedimentale c.d. "mero" (attesa la necessità di verificare l'effettiva debenza del bene della vita finale sotteso all'interesse legittimo azionato)». 

Tuttavia, col nuovo «art. 2 bis, tale criterio interpretativo appare superato, con conseguente ammissibilità del risarcimento del danno da ritardo indipendentemente dal contenuto - favorevole o sfavorevole - dell'emanato o emanando provvedimento. In ogni caso, l'orientamento giurisprudenziale dominante è nel senso che - anche in questa prospettiva - il danno risarcibile risulta essere non quello relativo al "tempo perso" bensì il diverso danno specificamente prodottosi nella sfera giuridica del soggetto "in conseguenza della inosservanza del profilo temporale". Appare, pertanto, evidente che la previsione di cui sopra non esime dal verificare - sempre e comunque - la sussistenza, oltre che della avvenuta lesione della sfera giuridica del deducente, degli altri presupposti necessari ai fini risarcitori, quali il nesso causale tra il lamentato ritardo ed il danno che ne sarebbe scaturito e l'elemento psicologico, ossia il dolo o la colpa. In altri termini, è da intendere quale danno risarcibile esclusivamente quello realizzatosi nella sfera giuridica del ricorrente quale diretta conseguenza dell'inosservanza colpevole del termine procedimentale. 

Più specificamente, il risarcimento dal danno da ritardo nel provvedere da parte dell'Amministrazione:

- va correttamente ricondotto nell'alveo del danno da lesione di interessi legittimi pretensivi, tenuto conto della natura delle posizioni fatte valere dal privato;

- in ossequio al principio dell'atipicità dell'illecito civile, ben si pone nell'ambito di operatività dell'art. 2043 c.c. per l'identificazione degli elementi costitutivi della responsabilità, la quale impone che l'ingiustizia e la sussistenza stessa del danno non possano - in linea di principio - presumersi iuris tantum ma il danneggiato debba, ex art. 2697 c.c., provare tutti gli elementi costitutivi della relativa domanda. In sintesi, richiede l'accertamento sia dei presupposti di carattere oggettivo (prova del danno e del suo ammontare, ingiustizia dello stesso, nesso causale), sia di quello di carattere soggettivo (dolo o colpa del danneggiante).

In senso conforme, poi, T.A.R. Calabria Catanzaro Sez. I, Sent., 20-11-2012, n. 1120: secondo un orientamento giurisprudenziale, il tempo va considerato un bene della vita per il cittadino, per cui il ritardo nella conclusione di un qualunque procedimento costituisce sempre un costo, dal momento che il fattore tempo costituisce una essenziale variabile nella predisposizione e nell'attuazione di piani finanziari relativi a qualsiasi intervento, condizionandone la relativa convenienza economica (conf.: C.G.A. 4.11.2010 n. 1368, che, traendo argomenti dal citato art. 2-bis, ha aggiunto che il danno sussisterebbe anche nel caso di mancata conclusione del procedimento autorizzatorio ed anche in ipotesi negativa).

Ritiene il Collegio che la tutela risarcitoria non possa essere accordata in relazione alla mera "perdita di tempo" poiché, pur dovendosi riconoscere al fattore "tempo" certamente il valore di un bene della vita meritevole di autonoma dignità e tutela, occorre, tuttavia, cercare un ulteriore fattore, costituito dalla lesione di un "quid pluris" , cioè di un bene giuridicamente protetto, collegato al primo mediante un nesso causale (fatto/ lesione). Ad avviso del Collegio, il cosiddetto risarcimento da ritardo, avente natura aquiliana, ai sensi dell'art. 2043 c.c, presuppone anche l'accertamento della spettanza, in capo al richiedente, del cosiddetto "bene della vita", per l'ottenimento del quale è stato avviato il procedimento amministrativo, in considerazione del tenore dell'art. 2697 c.c., recepito anche dall'art. 64 c.p.a., in base al quale "chi vuol far valere un diritto in giudizio, deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento" (ex plurimis: Cons. Stato, Sez. V, 27.4.2012 n. 2449; TAR Lombardia, Milano, Sez. IV, 15.6.2012, n. 1689; TAR Basilicata, 16.5.2012 n. 210). Conseguentemente, la risarcibilità del danno, derivante da una colpevole inerzia nella definizione del procedimento attributivo di utilità finali, il cosiddetto "comportamento amministrativo", postula l'assolvimento, da parte del danneggiato, dell'onere della prova ex art. 2967 c.c. e 115, I comma, c.p.c., in relazione a tutti gli elementi costitutivi della pretesa, quali, la sussistenza dell'evento dannoso, l'ingiustizia del danno, il nesso di causalità con la condotta negativa dell'Amministrazione e la colpa dell'inerzia, poiché la particolare complessità della fattispecie od il sopraggiungere di evenienze non imputabili all'amministrazione potrebbero escludere la sussistenza della colpa ( ex plurimis: TAR Veneto, Sez. I, 29.01.2010, n. 197; Cons. Stato, Sez. VI, 6.5.2008 n. 2015; T.A.R. Campania- Napoli Sez III 31.10. 2007 n. 10329; T.A.R. Puglia- Lecce, Sez III 22.2.2007 n. 623). In tale ottica, il risarcimento del danno, conseguente a lesione di interesse legittimo pretensivo, va subordinato, pur in presenza di tutti i requisiti dell'illecito (condotta, colpa, nesso di causalità, evento dannoso), alla dimostrazione, secondo un giudizio prognostico formulato ex ante, che l'aspirazione al provvedimento fosse destinata ad esito favorevole, quindi alla dimostrazione, ancorché fondata con il ricorso a presunzioni, della spettanza definitiva del bene collegato a tale interesse, al fine di comprendere, secondo una prognosi ex post, se quello specifico ritardo abbia costituito o meno la causa efficiente della perdita del beneficio altrimenti conseguibile (conf.: T.A.R. Lazio-Roma, Sez. III, 15.5.2012 n. 4382; Cons. Stato, Ssez. V 3.5.2012, n. 2535; T.A.R. Lombardia- Milano, Sez. II, 3.5.2012 n. 1252).

In conclusione, il risarcimento del danno da ritardo impone - tra l'altro - che il ricorrente provi che il ritardo si identifica - almeno per un determinato arco temporale - con un periodo di inerzia ingiustificata e, dunque, colpevole dell'Amministrazione».

Infine, merita considerare che nella giurisprudenza si colgono delle affermazioni anche molto decise nel senso di escludere la possibilità di riconoscere alla responsabilità da ritardo amministrativo una configurazione diversa da quella classica di illecito civilistico di natura extracontrattuale. In tal senso il T.A.R. Puglia Bari, Sent., 18-11-2011, n. 1778 ha affermato, riferendosi all’art. 30, comma 2 CPA, «nulla, in tale disposizione, autorizza a credere che il risarcimento del danno da mancata attività amministrativa sia in re ipsa e che possa essere quantificato a prescindere dall'entità del danno effettivamente subìto». Oltre a ciò (precisa lo stesso giudice) «significativa la circostanza che la norma accomuni l'azione risarcitoria derivante dalla mancata attività amministrativa obbligatoria a quella conseguente all'illegittimo esercizio della attività amministrativa, la quale ultima si inquadra - per consolidato orientamento giurisprudenziale - nella responsabilità ex art. 2043 c.c., con conseguente onere per il danneggiato di dimostrare l'esistenza del danno, il nesso di causalità e la colpa o il dolo della pubblica amministrazione». Del resto, conclude lo stesso Tar Puglia, «non si comprende per quale motivo la responsabilità amministrativo da omesso esercizio di attività amministrativa obbligatoria debba differenziarsi da quella derivante da quella conseguente alla violazione del termine per la conclusione del procedimento, che pure costituisce una responsabilità da comportamento omissivo e che è disegnata, dall'art. 2 bis L. 241/90, come una forma di responsabilità ex art. 2043 c.c. In questo contesto normativo, ed in difetto di norme specifiche che fissino alle amministrazioni pubbliche delle "penali" giornaliere per ritardata e/o omessa attività amministrativa, non è assolutamente possibile al Collegio accedere alla pretesa della ricorrente di fissare una somma che la Regione Puglia dovrebbe corrispondere alla ricorrente per ogni giorno di ulteriore ritardo nel provvedere.

I. (T.A.R. Sardegna, Cagliari, Sez. II, 31 marzo 2011, n. 290) «Resta da esaminare la domanda risarcitoria, la quale, come noto, consta sia di presupposti di carattere oggettivo (prova del danno e del suo ammontare, ingiustizia dello stesso, nesso causale) che di un elemento di carattere soggettivo (dolo o colpa del danneggiante). 

Quanto all'ingiustizia del danno è sufficiente richiamare quanto già osservato in merito alla domanda di annullamento, posto che la già accertata illegittimità dei provvedimenti impugnati non può che "colorare di ingiustizia" il danno patito dalla ricorrente. 

Ciò posto, si passa all'esame dell'esame dell'elemento psicologico, rinviando alla parte finale della trattazione l'accertamento del danno e del suo esatto ammontare.

Non è ovviamente possibile, in questa sede, dar conto della complessa dialettica, non solo giurisprudenziale, circa la natura della responsabilità da provvedimento illegittimo - con quel che ne consegue sul regime di prova della colpa della P.A., presunta nella responsabilità contrattuale e invece tutta da dimostrare da parte del ricorrente nella responsabilità aquiliana - dovendosi, piuttosto il Collegio soffermare sulle ricadute pratiche, con specifico riguardo alla posizione della giurisprudenza amministrativa e alle più recenti novità, anche di carattere normativo, emerse in subiecta materia.

La giurisprudenza precedente alla sentenza delle Sezioni Unite n. 500/1999, si era normalmente attestata nel senso di presumere la colpa dell'amministrazione che avesse adottato un atto illegittimo e tale impostazione, al di là delle sue basi teoriche, nasceva in un contesto in cui il rimedio risarcitorio aveva un ambito applicativo assai ristretto nei confronti dei pubblici poteri, essendo invocabile solo in caso di danno ad un diritto soggettivo perfetto. Ben si comprendono, quindi, le ragioni del cambio di linea operato dalla citata sentenza della Cassazione n. 500/1999, la quale ha dato vita ad una progressiva estensione del rimedio risarcitorio a tutte le posizioni soggettive, comprese quelle qualificabili in termini di interesse legittimo: nasceva, a quel punto, la concreta esigenza di circoscrivere l'esposizione risarcitoria ai soli casi in cui il danno fosse realmente espressivo di un comportamento negligente dell'apparato pubblico. Su queste basi è nata la peculiare nozione di "colpa d'apparato", che postula, ai fini della configurazione dell'elemento soggettivo dell'illecito, un giudizio di rimproverabilità nei confronti non soltanto del singolo funzionario agente, bensì dell'intera amministrazione, nella sua complessa dimensione organizzativa e gestionale, sulla scorta di una accertata "violazione delle regole di imparzialità, di correttezza e di buona amministrazione alle quali l'esercizio della funzione amministrativa deve ispirarsi" (Cassazione, Sezioni Unite, 22 luglio 1999, n. 500).

Tale approccio ha però scontato un certo deficit di chiarezza, non risultando evidente in cosa consistesse concretamente la "colpa dell'apparato", pur a fronte del tentativo operato dalla successiva giurisprudenza amministrativa di ancorarla alla particolare gravità della violazione normativa, desunta da indici sintomatici, il che ha dato vita ad un meccanismo sinteticamente definibile in termini di colpa grave in re ipsa (si confronti., ad esempio, Consiglio di Stato, Sez. V, 10 gennaio 2005 n. 32 e Consiglio di Stato, Sez. VI, 23 giugno 2006, n. 3981).

L'evoluzione fin qui delineata trova però, allo stato attuale, un decisivo punto di svolta nella più recente evoluzione della giurisprudenza amministrativa e nell'assetto normativo delineato dal nuovo Codice del Processo Amministrativo. 

Vengono in rilievo, in primo luogo, i pronunciati giurisprudenziali secondo cui, una volta accertata l'illegittimità dell'atto amministrativo causativo di un danno, il ricorrente può far valere l'illegittimità stessa quale elemento presuntivo della colpa dell'amministrazione, spettando, a quel punto, alla parte pubblica dimostrare che si è trattato di un errore scusabile, legato a circostanze oggettive e ad essa non addebitabili, quali la presenza di contrasti giurisprudenziali nell'interpretazione di una fonte normativa incerta o da poco entrata in vigore, la rilevante complessità del fatto, l'influenza determinante di comportamenti di terzi, l'illegittimità derivante da una successiva dichiarazione di incostituzionalità della norma applicata. (cfr. Consiglio Stato, Sez. VI, 20 luglio 2010, n. 4660; Consiglio Stato, Sez. V, 26 maggio 2010, n. 3367; Consiglio Stato, Sez. V, 1 marzo 2010, n. 1156).

Tale orientamento giurisprudenziale (peraltro non del tutto univoco), che il Collegio pienamente condivide, sembra poi ricevere conferma normativa nell'art. 30 del nuovo Codice del processo Amministrativo, il quale - lungi dal limitarsi a una disciplina puramente processuale dell'azione risarcitoria - ha di fatto dettato un nuovo statuto sostanziale della fattispecie "risarcimento del danno da attività provvedimentale", anche con riferimento all'elemento soggettivo dell'illecito. Il Codice, in particolare, nel sancire il carattere autonomo della domanda risarcitoria rispetto a quella di annullamento, seppure con il contemperamento costituito dall'introduzione di un termine di decadenza di 120 giorni dalla verificazione del fatto dannoso (commi 1 e 3 prima parte dell'art. 30), individua poi, quale presupposto del rimedio avverso i danni da attività provvedimentale (o da mancato esercizio di quella obbligatoria) la sola illegittimità dell'atto (o del silenzio), non anche l'elemento psicologico (comma 2 dell'art. 30), al quale si fa, invece, riferimento nella seconda parte del comma 3, a proposito dei criteri di quantificazione del danno. 

E il fatto che il legislatore abbia inteso (quanto meno) ridimensionare l'incidenza dell'elemento psicologico all'interno della fattispecie "risarcimento da provvedimento illegittimo" trova poi indiretta conferma nell'art. 4 dello stesso art. 30, dedicato, questa volta, al danno da violazione del termine di conclusione del procedimento (cioè al "danno da ritardo puro", a prescindere dalla legittimità o meno del provvedimento eventualmente emesso dopo la scadenza del termine): in questo caso, infatti, il legislatore esige espressamente, ai fini della condanna, che l'inosservanza del termine sia qualificabile come "dolosa o colposa", dando vita ad una disciplina ben diversa rispetto a quella contenuta nel comma 3 dianzi esaminato. 

Il che, peraltro, è assolutamente logico, posto che le due fattispecie - danno da provvedimento illegittimo e danno da ritardo - hanno natura chiaramente eterogenea: la prima è una figura atipica di responsabilità, la cui particolarità risiede nel diretto collegamento con il difettoso esercizio di un potere autoritativo, la seconda, invece, ha alla base un classico comportamento materiale (violazione di un termine, a prescindere dalla legittimità della richiesta), e come tale è sostanzialmente riconducibile ai canoni ordinari della responsabilità civile.

Ora, a prescindere dalle ricadute teoriche della nuova disciplina, (qui si parla del comma 2) che potrebbe persino indurre a ritenere qui prefigurato un regime speciale di "responsabilità da condotta provvedimentale" connotata da tendenziale oggettività, non vi è dubbio che la scelta del legislatore sia quella di ridurre la portata concreta dell'elemento soggettivo all'interno di una fattispecie ove la concreta adozione di atti illegittimi assume carattere prevalente. 

Ciò posto, resta, comunque, da verificare quale sia il residuo spazio operativo - in termini di possibile esclusione del risarcimento sul versante dell'elemento soggettivo - di situazioni per così dire "estreme", che si prestino per questo ad essere ricondotte anche a forme speciali di responsabilità oggettiva o semioggettiva, sub specie di caso fortuito o di misure idonee ad evitare il danno; si pensi, ad esempio, concentrando l'attenzione su di un aspetto che assume rilievo proprio in relazione alla fattispecie concreta posta all'attenzione del Collegio, ad uno stato di incertezza del quadro normativo e giurisprudenziale, cui l'Amministrazione si appelli per invocare l'assenza di una propria colpevolezza. Ritiene il Collegio, al riguardo, che pur non potendosi escludere una certa "rilevanza scusante" di questo genere di evenienze, essa debba essere ora limitata, in base al nuovo assetto normativo, a situazioni estreme di incertezza giuridica, così da poter leggere l'esimente - piuttosto che in ottica di scusabilità soggettiva - in chiave di oggettiva inevitabilità dell'errore; in tal modo si evita di costruire una "causa organizzativa" di esclusione della colpa che il nuovo quadro normativo sembra non più consentire e si circoscrive l'ambito dell'esimente a situazioni di reale ambiguità normativa, nonché ad altre ipotesi di oggettiva scusabilità (consolidata giurisprudenza poi modificata, sentenza della Corte che abbia dichiarato l'incostituzionalità di una legge applicata dall'amministrazione, etc..), sulla falsariga dei pronunciati giurisprudenziali ai quali si è fatto in precedenza riferimento». 

Una chiave di lettura, questa, che trova autorevole conferma anche in una recentissima pronuncia della Corte di Giustizia CE (Sez. III, 30 settembre 2010, in causa C-314/09), seppur riguardante lo specifico settore degli appalti …».

***

II. Per un inquadramento parzialmente diverso - stavolta però relativamente ad un caso di ritardo puro della PA innanzi ad una richiesta di concessione demaniale (T.A.R. Calabria Catanzaro Sez. I, Sent., 14-05-2012, n. 450) - si è precisato, prima di valutare la fondatezza della domanda risarcitoria proposta, occorre richiamare in questa sede alcuni fondamentali principi in tema di risarcimento del danno derivante da lesione di interessi legittimi ed in particolare di risarcimento del danno da ritardo nell'attività amministrativa, mai lamentato per tale espressamente in questa sede, ma che è nella sostanza alla base della controversia de qua.

Il diritto ad ottenere il risarcimento del danno nasce da una riconosciuta responsabilità della pubblica amministrazione per inosservanza di obblighi procedimentali incombenti sulla stessa. Dai principi di efficienza, economicità, imparzialità, correttezza dell'azione amministrativa derivano per l'amministrazione regole ed obblighi che, se violati senza alcuna giustificazione o senza aver di mira il perseguimento di un interesse pubblico superiore, comportano una responsabilità per l'amministrazione stessa. Ciò avviene anche per l'ipotesi di violazione delle regole poste a tutela della partecipazione procedimentale ovvero delle norme che impongono la conclusione nei termini di legge dei procedimenti amministrativi.

La tutela risarcitoria degli interessi legittimi è recente acquisizione e nel tempo la relativa responsabilità dell'amministrazione è stata qualificata in diversi modi: responsabilità contrattuale derivante dal c.d. contatto sociale, precontrattuale, aquiliana e infine anche modello di responsabilità speciale. 

Attualmente queste differenze e nozioni hanno perso di interesse poiché il Legislatore con l'approvazione del Codice del Processo amministrativo, in linea con la giurisprudenza prevalente, ha qualificato la responsabilità della pubblica amministrazione, derivante dalla lesione di interessi legittimi, in termini di responsabilità aquiliana, i cui elementi costitutivi sono quelli dell'illecito civile.

Nell'ambito della responsabilità civile va inquadrato anche il risarcimento del c.d. danno da ritardo (quale ipotesi atipica di illecito civile) e cioè il danno che il cittadino lamenta per il ritardo con cui l'amministrazione emana il provvedimento favorevole ovvero negativo ma legittimo o, ancora, il danno che si verifica nel caso in cui l'amministrazione non si pronuncia affatto.

Nell'ultimo decennio la problematica inerente la risarcibilità del danno derivante dalla lesione dell'interesse alla conclusione del procedimento nel termine di legge ha assunto grande importanza ed in particolare la giurisprudenza si è confrontata sulla possibilità di considerare quale fonte di responsabilità dell'amministrazione anche il mero ritardo nell'adottare il provvedimento, slegato cioè da ogni valutazione sulla spettanza del bene della vita ( Consiglio di Stato, ad. Plenaria n. 7/2005). Questo dibattito si considera oramai in parte superato poiché la violazione dell'obbligo di concludere con un provvedimento espresso il procedimento amministrativo avviato ad istanza di parte, (dunque di una posizione di interesse legittimo pretensivo), trova espressa tutela, anche risarcitoria. Alla luce del dettato normativo di cui alla L. n. 69 del 2009, che ha modificato la disciplina di cui all'articolo 2 -bis della L. n. 241 del 1990, infatti, "Le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui all'articolo 1, comma 1-ter, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento".

La giurisprudenza prevalente riconosce oramai al ritardo amministrativo una autonoma risarcibilità, a prescindere dalla fondatezza della pretesa sottostante all'istanza formulata all'amministrazione (fatta eccezione per quelle palesemente infondate o meramente pretestuose). Il tempo è considerato un bene della vita per il cittadino e da esso deriva il suo diritto ad ottenere una risposta alla sua istanza in tempi certi e definiti.

La giurisprudenza ha riconosciuto che il ritardo nella conclusione di un qualunque procedimento è sempre un costo, dal momento che il fattore tempo costituisce una essenziale variabile nella predisposizione e nell'attuazione di piani finanziari relativi a qualsiasi intervento, condizionandone la relativa convenienza economica. In questa prospettiva, ogni incertezza sui tempi di realizzazione di un investimento si traduce nell'aumento del c.d. "rischio amministrativo" e, quindi, spetta il risarcimento del danno da ritardo a condizione, ovviamente, che tale danno sussista e venga provato e sia escluso che vi sia stato il concorso del fatto colposo del creditore ex art. 1227 c.c. (Cons. giust. amm. Sicilia sez. giurisd., n. 684 del 24 ottobre 2011).

La circostanza per cui l'ordinamento dà rilevanza diretta al tempo, a prescindere dalla fondatezza dell'istanza del privato, non significa che l'inutile decorso del tempo viene risarcito sempre e comunque, appunto per il suo solo trascorrere. 

L'articolo 2 -bis della L. n. 241 del 1990, con l'utilizzo di locuzioni quali " danno ingiusto" e inosservanza "dolosa o colposa" del termine, che richiamano l'articolo 2043 c.c., richiede, infatti, che il danno da ritardo risarcibile vada comunque ricondotto agli elementi costitutivi di cui alla disciplina dell'illecito civile.

Il "ritardo risarcibile", quindi, deve innanzitutto "produrre" un danno considerato ingiusto, e cioè, come pure è stato affermato in dottrina, sostanziare " la lesione di un interesse giuridicamente protetto nella vita di relazione". Il danno non iure, deve, poi, conseguire all'inosservanza dolosa o colposa dei termini a provvedere. Per aversi risarcibilità del ritardo amministrativo, quindi, è necessario, secondo quanto disposto dal Legislatore che si verifichino i due aspetti del danno ingiusto e cioè il danno evento e il danno conseguenza: la lesione illegittima della sfera giuridica e le conseguenze pregiudizievoli che dalla lesione possono derivare.

La lesione dell'interesse legittimo teso ad ottenere che il procedimento si concluda nel termine di legge o ad ottenere un provvedimento espresso è condizione necessaria ma non sufficiente per accedere alla tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c. perché occorre che "risulti leso, per effetto dell'attività illegittima (e colpevole) della pubblica amministrazione l'interesse al bene della vita al quale l'interesse legittimo si correla e che detto interesse risulti meritevole di tutela alla luce dell'ordinamento positivo" ( cfr Corte di Cassazione, SS.UU., n. 500/1999).

E' stato più di recente anche affermato che "l'ingiustizia e la sussistenza stessa del danno non possono, in linea di principio, presumersi iuris tantum in meccanica ed esclusiva relazione al ritardo nell'adozione del provvedimento amministrativo, ma il danneggiato deve provare tutti gli elementi costitutivi della relativa domanda, ossia oltre al danno, l'elemento soggettivo del dolo o della colpa e il nesso di causalità tra danno ed evento . Pertanto, l'accertamento della responsabilità della P.A. per il tardivo esercizio della funzione amministrativa non può ricollegarsi, quale effetto automatico, alla mera constatazione della violazione dei termini del procedimento, Si richiede un quid pluris, ossia che l'inosservanza dei termini procedimentali sia imputabile a colpa o dolo dell'Amministrazione medesima e che il danno sia conseguenza diretta ed immediata del ritardo dell'Amministrazione ( cfr. T.A.R. Campania - Napoli - sez. VIII, n. 4942 del 26 ottobre 2011).

Il risarcimento del danno da ritardo, dunque, presuppone, al pari di ogni pregiudizio di cui si rivendichi il ristoro in sede aquiliana, che la lesione del bene della vita "tempo", integrante danno-evento, sia seguita dalla produzione di conseguenze pregiudizievoli nella sfera patrimoniale e non, ossia il c.d. danno conseguenza, di cui compete al soggetto che agisce in giudizio fornire adeguata dimostrazione sul duplice versante dell'an e del quantum. Il danno risarcibile, in una prospettiva ermeneutica fedele alle coordinate della Cassazione che escludono la funzione sanzionatoria del sistema della responsabilità aquiliana e che richiedono la dimostrazione di un pregiudizio conseguito, ex art. 1223 c.c., alla lesione dell'interesse giuridicamente tutelato, non è il "tempo perso" in sé ma la conseguenza dannosa che la lesione del bene tempo abbia sortito nella sfera del danneggiato. Nel rapporto "procedimentale" con la P.A. i beni della vita da tutelare sono quindi due: da una parte l'interesse ad ottenere una delibazione tempestiva della propria istanza e dall'altra quello che si intende conseguire con il favorevole provvedimento richiesto. In caso di inerzia tenuta dall'amministrazione rispetto all'istanza del cittadino, questi può adire il giudice amministrativo sia per chiedere che venga condannata l'amministrazione a pronunciarsi ricorrendo al rito sul silenzio sia per chiedere direttamente il risarcimento del danno che assume gli sia derivato dall'inerzia stessa. La mancata attivazione del rito sul silenzio, tuttavia, come si dirà a breve, può rilevare ai fini dell'articolo 1227 c.c. (cfr. art. 30 c.p.a.) in ordine all'accertamento della spettanza del risarcimento nonché alla quantificazione del danno risarcibile. Nel caso in cui manca una pronuncia dell'amministrazione, seppure tardiva, positiva o negativa, per il giudice amministrativo che deve decidere sulla domanda risarcitoria, si pone preliminarmente il problema di andare a valutare la spettanza o meno del bene della vita e, conseguentemente, quello dell'entità del danno lamentato.

Il giudizio prognostico sulla spettanza del bene della vita diventa operazione sempre più complessa e delicata a seconda che si tratti di attività amministrativa vincolata ovvero discrezionale. Mentre nel primo caso per il giudice amministrativo è più agevole sindacare dall'esterno la possibilità di ottenere un provvedimento favorevole e quindi valutare l'effettività del danno lamentato, in caso di attività discrezionale detto sindacato necessita di una maggiore cautela per evitare una ingerenza del giudice nel campo del merito amministrativo. In quest'ultimo caso il risarcimento del danno deve, infatti, essere parametrato alla chance di ottenere il provvedimento favorevole e quindi il giudice andrà a valutare gli elementi che in base ad una semplice ed evidente presunzione, con una mera operazione probabilistica, avrebbero condotto all'assunzione di un provvedimento favorevole se l'Amministrazione avesse rispettato il termine o se si fosse, comunque, determinata, evitando, quindi, di sconfinare in considerazioni di opportunità. 

La considerazione che il tempo nel nostro ordinamento, sia un bene della vita, risarcibile ex se, trova un temperamento nella disciplina generale introdotta dal codice del processo amministrativo in tema di azione risarcitoria. L'articolo 30, al secondo comma prevede che "Può essere chiesta la condanna al risarcimento del danno ingiusto derivante dall'illegittimo esercizio dell'attività amministrativa o dal mancato esercizio di quella obbligatoria...". Anche questa norma richiama la formula aquiliana del danno ingiusto e si riferisce espressamente sia all'attività provvedimentale illegittima che alle ipotesi di inerzia procedimentale. La norma introdotta con la L. n. 69 del 2009 risulta quindi, temperata dal comma 3 dell'articolo 30 del c.p.a. con il quale si prevede che "Nel determinare il risarcimento il giudice valuta tutte le circostanze di fatto e il comportamento complessivo delle parti e, comunque, esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando l'ordinaria diligenza, anche attraverso l'esperimento degli strumenti di tutela previsti". Tale norma assume valore di canone interpretativo del principio stabilito dal secondo comma dell'articolo 1227 c.c..secondo cui "Il risarcimento non è dovuto per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando l'ordinaria diligenza" e cioè non è risarcibile il danno che il creditore non avrebbe subito se si fosse comportato in maniera collaborativa, comportamento cui è tenuto secondo correttezza.

A tal proposito va richiamato in questa sede quanto affermato dal Supremo Consesso della Giustizia amministrativa con la decisione dell'Adunanza Plenaria n. 3/2011 secondo la quale il comma 3 dell'articolo 30 c.p.a. (applicabile come detto anche in ipotesi di azione di risarcimento derivante da ritardo provvedimentale) " pur non evocando in modo esplicito il disposto dell'art. 1227, comma 2, del codice civile, afferma che l'omessa attivazione degli strumenti di tutela previsti costituisce, nel quadro del comportamento complessivo delle parti, dato valutabile, alla stregua del canone di buona fede e del principio di solidarietà, ai fini dell'esclusione o della mitigazione del danno evitabile con l'ordinaria diligenza. .....Operando una ricognizione dei principi civilistici in tema di causalità giuridica e di principio di auto-responsabilità, il codice del processo amministrativo sancisce la regola secondo cui la tenuta, da parte del danneggiato, di una condotta, attiva od omissiva, contraria al principio di buona fede ed al parametro della diligenza, che consenta la produzione di danni che altrimenti sarebbero stati evitati secondo il canone della causalità civile imperniato sulla probabilità relativa recide, in tutto o in parte, il nesso casuale che, ai sensi dell'art. 1223 c.c., deve legare la condotta antigiuridica alle conseguenze dannose risarcibili. .....La giurisprudenza più recente, ...... ha adottato un'interpretazione estensiva ed evolutiva del comma 2 dell'art. 1227, secondo cui il creditore è gravato non soltanto da un obbligo negativo (astenersi dall'aggravare il danno), ma anche da un obbligo positivo (tenere quelle condotte, anche positive, esigibili, utili e possibili, rivolte a evitare o ridurre il danno)...l'obbligo di cooperazione di cui al comma 2 dell'art. 1227 ha fondamento proprio nel canone di buona fede ex art. 1175 c.c. e, quindi, nel principio costituzionale di solidarietà, si deve concludere che anche le scelte processuali di tipo omissivo possono costituire in astratto comportamenti apprezzabili ai fini della esclusione o della mitigazione del danno laddove si appuri, alla stregua del giudizio di causalità ipotetica di cui si è detto, che le condotte attive trascurate non avrebbero implicato un sacrificio significativo ed avrebbero verosimilmente inciso, in senso preclusivo o limitativo, sul perimetro del danno.

Si deve allora preferire al tradizionale indirizzo che esclude, per definizione, la sindacabilità delle condotte processuali ai sensi del capoverso dell'art. 1227 c.c., un più duttile criterio interpretativo che, in coerenza con le clausole generali in materia di correttezza, buona fede e solidarietà di cui la norma in esame è espressione, consenta la valutazione della condotta complessiva, anche processuale, del creditore, con riguardo alle specificità del caso concreto".(Cfr Consiglio di Stato, ad. Plenaria n. 3 del 23 marzo 2011 cit.). 

Proprio con riferimento alla fattispecie del danno da ritardo, in merito al comportamento corretto e diligente del creditore, è stato anche affermato che il diritto al risarcimento del danno derivante dal ritardo con il quale l'Amministrazione ha provveduto spetta solo ove i soggetti interessati abbiano reagito all'inerzia impugnando il silenzio-rifiuto; solo in caso di persistente inerzia a seguito di questa procedura può infatti configurarsi la lesione al bene della vita, risarcibile, alla stregua dei canoni di correttezza e buona fede, nello svolgimento del rapporto qualificato e differenziato tra soggetto pubblico e privato (T.A.R. Lombardia Milano, sez. IV, 18 ottobre 2010, n. 6989, sez. I, 12 gennaio 2011, n. 35 ). Invero, ciò che si risarcisce non è una aspettativa all'agere legittimo dell'Amministrazione, bensì il mancato conseguimento del bene della vita cui si ambiva al momento della proposizione dell'istanza. La norma codicistica di cui all'art. 2043 c.c., infatti, subordina il risarcimento alla produzione di un danno ingiusto causalmente generato da una condotta illecita, nel caso di specie da individuarsi nell'asserito ritardo, imputabile all'Amministrazione a titolo di dolo o colpa (cfr. in proposito T.A.R. Lazio Roma, sez. I, 22 settembre 2010, n. 32382, sez. II, 05 gennaio 2011 n. 28).

***

III. Sfumature diverse si possono cogliere anche dalla pronuncia del TA.R. Lazio Roma Sez. II, Sent., 22-05-2013, n. 5142, secondo cui, in ordine alla pretesa di ottenere un ristoro economico dei danni sofferti per il ritardo nella conclusione del procedimento, «si tratta dell'azione oggi espressamente disciplinata dal combinato disposto dall'art. 30, comma 2, del Codice del processo amministrativo - relativo all'azione di condanna "al risarcimento del danno ingiusto derivante dall'illegittimo esercizio dell'attività amministrativa" ovvero "dal mancato esercizio di quella obbligatoria", in sintonia con l'art. 2 -bis della L. n. 241 del 1990 (come novellata dalla L. n. 69 del 2009) - e dall'art. 133, comma 1, lett. a), n. 1, del c.p.a. che attribuisce alla giurisdizione esclusiva amministrativa le controversie in materia di risarcimento del danno ingiusto "cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento amministrativo". 

Le norme testé evidenziate sono, come noto, il frutto dell'elaborazione dottrinaria e giurisprudenziale, sulla natura del danno da ritardo nell'attività provvedimentale, articolabile in tre distinte fattispecie. 

In alcuni casi, il ritardo, produttivo del danno deriva dal fatto che l'amministrazione ha dapprima adottato un provvedimento illegittimo sfavorevole al privato, e ha poi emanato altro provvedimento legittimo e favorevole a seguito dell'annullamento in sede giurisdizionale del primo atto.

In altre ipotesi (analoghe al caso che qui occupa), il privato invoca la tutela risarcitoria per i danni conseguenti al ritardo con cui l'amministrazione ha adottato un provvedimento a lui favorevole.

Il ritardo procedimentale viene poi oggi ritenuto fonte di danno risarcibile anche nell'ipotesi in cui il provvedimento amministrativo, legittimo ma adottato con ritardo, sia sfavorevole al privato (cfr., per tutte, Cons. St., sez. V, 28 febbraio 2011, n. 1271, secondo la quale il tempo in sé stesso è un bene della vita per il cittadino, in quanto variabile in grado di condizionare decisioni e progetti).

Orbene, a partire dall'arresto dell'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato di cui alla decisione n. 7 del 15 settembre 2005, è indiscussa la sussistenza della giurisdizione amministrativa sull'azione risarcitoria connessa al ritardo con cui la p.a. non ha assolto adempimenti pubblicistici, aventi ad oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative. Si è, infatti, al cospetto "di interessi legittimi pretensivi del privato, che ricadono, per loro intrinseca natura, nella giurisdizione del giudice amministrativo". Ai fini dell'individuazione della giurisdizione rileva unicamente l'inerenza ad un potere di natura autoritativa della mancata emanazione del provvedimento nei tempi prefissati, assumendo il ritardo giuridica rilevanza proprio in quanto derivante dal mancato tempestivo esercizio del predetto potere.

E' stato al riguardo ulteriormente osservato che la scissione della tutela reale e di quella risarcitoria del silenzio - inadempimento, davanti a due giurisdizioni, si porrebbe in contrasto, oltre che con il valore dell'effettività, anche con il principio della ragionevole durata del processo ai sensi dell'art. 111. Cost. "tenuto conto che il giudizio sul silenzio della p.a. è strettamente connesso con il sindacato sul potere pubblico" e pertanto "anche il giudizio risarcitorio è legato alle successive manifestazioni" di esso. Così, anche nel caso di specie, si verte in ordine non già ad mero comportamento, svincolato dall'esercizio di un potere autoritativo, ma al ritardo nell'espletamento di un'attività indiscutibilmente provvedimentale, come reso palese dal fatto che la stessa riguarda un concorso per l'accesso ad una fascia o area funzionale superiore, e cioè una progressione verticale in relazione alla quale sussiste, pacificamente, la giurisdizione del giudice amministrativo (cfr., da ultimo, Consiglio di Stato sez. III, 11 marzo 2013, n. 1449; Cass. civ., sez. un., 5 maggio 2011, n. 9844 ).

Al riguardo, non appare poi inutile ricordare che questa Sezione, con sentenza n. 28 del 5 gennaio 2011, ha già chiaramente affermato che la pretesa, da parte del concorrente che partecipa ad un pubblico concorso, del risarcimento dei danni subiti a causa dell'ingiustificata durata del relativo procedimento, è fatto ben diverso dalla richiesta risarcitoria per ritardata assunzione rispetto alla conclusione del procedimento concorsuale. In tale ipotesi, la sussistenza della giurisdizione ordinaria (sulla quale, cfr., da ultimo, Cass. civ., sez. VI, 14 giugno 2012, n. 9807), è collegata al fatto che, nei procedimenti concorsuali, l'approvazione della graduatoria è, ad un tempo, atto terminale del procedimento e atto di individuazione negoziale del contraente, con la conseguenza che da essa discende per il partecipante collocatosi in posizione utile, un vero e proprio diritto all'assunzione, e, per l'amministrazione che ha indetto il concorso, l'obbligo correlato, ai sensi dell'art. 1218 c.c..

… SUL VENIR MENO DELL’ELEMENTO SOGGETTIVO DELL’ILLECITO AI SENSI DELL’ART. 30, COMMA 2 CPA

(Consiglio di Stato, Sez. III, 30 luglio 2013, n. 4020) L'art. 30, co. 2, c.p.a. ha introdotto nell'ordinamento l'azione di condanna al risarcimento del danno ingiusto da illegittimo esercizio dell'attività amministrativa o dal mancato esercizio di quella obbligatoria, individuando il presupposto alla base dell'azione risarcitoria per danni da attività provvedimentale, nella illegittimità dell'atto e nel mancato esercizio di quella obbligatoria, senza esplicito riferimento all'elemento soggettivo dell'illecito, quale dolo o colpa, elemento invece necessario e discriminante per la quantificazione del danno, ai sensi del successivo comma 3. Tale previsione era stata acquisita già in via interpretativa nella giurisprudenza anteriore all'entrata in vigore del c.p.a., laddove era evidenziato che la sola illegittimità di un atto della amministrazione, pur non fornendo elementi inconfutabili nel senso della sussistenza di una condotta colposa da parte dell'amministrazione, nondimeno fornisce rilevanti elementi nel senso di una presunzione relativa di colpa per i danni conseguenti ad un atto illegittimo o, comunque, ad una violazione delle regole dell'agere amministrativo ad essa imposte. La colpa della pubblica amministrazione veniva individuata nella violazione dei canoni di imparzialità, correttezza e buona amministrazione, ovvero in negligenza, omissioni o errori interpretativi di norme, ritenuti non scusabili, in ragione dell'interesse giuridicamente protetto di colui che instaura un rapporto con l'amministrazione.

In senso conforme (T.A.R.  Bari  Puglia, Sez. II, 1 marzo 2012, n. 479) secondo cui «l'art. 30 del nuovo Codice del processo Amministrativo, non limitandosi ad una disciplina puramente processuale dell'azione risarcitoria, ha di fatto dettato un nuovo statuto sostanziale della fattispecie "risarcimento del danno”» (da attività provvedimentale o da mancato esercizio di quella obbligatoria) «in particolare con riferimento all'elemento soggettivo dell'illecito», poiché «Ha invero individuato, quale presupposto del rimedio avverso i danni da attività provvedimentale, la sola illegittimità dell'atto (o del silenzio) ex art. 30, comma 2; non anche l'elemento psicologico, al quale fa invece riferimento nella seconda parte del comma 3, a proposito dei criteri di quantificazione dei danni stessi. In buona sostanza la scelta del legislatore sembra essere stata quella di ridurre la portata concreta dell'elemento soggettivo facendo assumere carattere prevalente alla concreta adozione di atti illegittimi (in senso conforme Tar Sardegna Cagliari, Sez.II, 31.3.2011, n. 290; T.A.R. Sicilia Catania Sez. I, Sent., 21-12-2012, n. 2998)».

In questo ambito non può trascurarsi quella giurisprudenza (T.A.R. Puglia Lecce Sez. II, Sent., 09-02-2012, n. 253) Secondo l'orientamento prevalente nella giurisprudenza amministrativa, ai fini dell'accertamento dell'elemento della colpa dell'amministrazione, è necessario accedere direttamente ad una nozione "oggettiva" di colpa, che tenga conto dei vizi che inficiano il provvedimento ed, in linea con le indicazioni della giurisprudenza comunitaria, della gravità della violazione commessa dall'amministrazione, anche alla luce dell'ampiezza delle valutazioni discrezionali rimesse all'organo, dei precedenti della giurisprudenza, delle condizioni concrete e dell'apporto eventualmente dato dai privati nel procedimento (Consiglio Stato, Sez. VI, 11 marzo 2010 , n. 1443; Consiglio di Stato, Sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169).

Costituisce ormai ius receptum nella giurisprudenza amministrativa il principio secondo il quale non è ravvisabile la colpa dell'Amministrazione allorché la stessa abbia conformato la propria azione a consolidate interpretazioni giurisprudenziali (ex multis, Consiglio di Stato, Sez. VI, 11 marzo 2010, n. 1443; Consiglio di Stato, Sezione VI, del 25.1.2008 n. 213) e che, di contro, salvo casi eccezionali, la colpa possa ravvisarsi allorché la condotta dell'Amministrazione si sia posta in termini collidenti ed antitetici rispetto a plurime e consolidate interpretazioni giurisprudenziali (Consiglio di Stato, Sez. VI, 11 marzo 2010, n. 1443).

… ANCORA SULLA COLPA

1. T.A.R. Lazio Roma Sez. II bis, Sent., 08-10-2013, n. 8680. La colpa della pubblica amministrazione" è "individuata nella violazione dei canoni di imparzialità, correttezza e buona amministrazione, ovvero in negligenza, omissioni o errori interpretativi di norme, ritenuti non scusabili, in ragione dell'interesse giuridicamente protetto di colui che instaura un rapporto con l'amministrazione" (da ultimo, Cons. Stato Sez. III, Sent., 30 luglio 2013, n. 4020)». E conclude affermando che da «quanto sin qui rilevato, emerge che la complessità della vicenda e degli interessi coinvolti, è idonea ad escludere, nella specie, il presupposto soggettivo - sia pur alla luce della interpretazione più ampia appena riferita - sotteso alla riconoscibilità della pretesa risarcitoria».

2. Merita anche dare conto della massima, che ci appare assai equilibrata e condivisibile (TAR Lazio Roma Sez. I ter, Sent., 24-01-2013, n. 838), secondo cui «la violazione del termine del procedimento legislativamente fissato costituisce di per sé danno per il cittadino, restando così assorbita la questione dell'elemento soggettivo della responsabilità, salvo l'onere dell'Amministrativa di provare la sussistenza di situazioni eccezionali, alla stessa non addebitabili». 

… SUL REGIME DELLE PROVE APPLICABILI ALL’AZIONE RISARCITORIA

Spetta al ricorrente fornire la prova dell'esistenza del danno, non potendosi invocare il cd. principio acquisitivo perché tale principio attiene allo svolgimento dell'istruttoria e non all'allegazione dei fatti e, se anche può ammettersi il ricorso alle presunzioni semplici ai sensi dell'art. 2729 c.c. per fornire la prova del danno subito e della sua entità, è ineludibile l'obbligo di allegare circostanze di fatto precise (così T.A.R. Puglia Lecce Sez. I, Sent., 05-06-2013, n. 1333; che riprende: Cons. St., sez. V, 12 giugno 2012, n. 3441).

Inoltre, a parte il fatto che «spetta al ricorrente fornire in modo rigoroso la prova dell'esistenza del danno», a tale carenza «non è comunque possibile supplire dando ingresso "alla valutazione equitativa del danno ex art. 1226 c.c., perché tale norma presuppone l'impossibilità di provare l'ammontare preciso del pregiudizio subito». Tanto meno è possibile in tali circostanze richiedere «una consulenza tecnica d'ufficio", la quale rappresenta non un mezzo di prova, ma un mero strumento di valutazione della prove già fornite». Così, TAR Lazio, Sez. I ter, 18 settembre 2012, n. 7840; 21 marzo 2011, n. 2434).

In altri casi, tuttavia, il giudice amministrativo dopo aver ricordato che la ricorrente - al fine di provare "l'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento" di cui fa menzione l'art. 2 bis della L. n. 241 del 1990 - avrebbe dovuto procedere ad una compiuta ricostruzione di tutta l'attività espletata dall’amministrazione, procurandosi «i documenti afferenti il procedimento, in modo da dare atto della sussistenza di periodi di inerzia ingiustificata, attesa l'impossibilità di rifarsi al mero superamento del termine prescritto per provvedere», ritiene, «in ogni caso», «di acquisire gli atti del procedimento» mancanti (TAR Lazio, Roma, Sez. I ter, 24 gennaio 2013, n. 838). E, anche alla luce di ciò, respinge comunque la domanda risarcitoria. 

… SULLA PROSPETTIVA + ERETICA: VALORIZZAZIONE DELL’ART. 30, COMMA 2 CPA COME NORMA CHE GARANTISCE IL C.D. DANNO DA RITARDO PURO. 

* Ma i danni vanno sempre e comunque allegati e provati !!!

«Quanto, invece, al danno da "puro" ritardo, il Collegio non ignora che l'interpretazione tradizionale - secondo cui l'art. 2 bis della l. n. 241/90 non consente il risarcimento del danno da ritardo fine a sé stesso ma in relazione ad un bene della vita ingiustamente sottratto a colui che poteva nutrire una legittima aspettativa di conseguirlo (così ad esempio TAR Lazio, sez. I -ter, 22 settembre 2010, n. 32382, sulla scia della nota decisione dell'Adunanza Plenaria n. 7/2005) - forma oggetto di recente, meditata revisione. 

Si è in particolare osservato che la norma presuppone che anche "il tempo è un bene della vita per il cittadino" e conseguentemente si è riconosciuto che il ritardo nella conclusione di un qualunque procedimento, "è sempre un costo, dal momento che il fattore tempo costituisce una essenziale variabile nella predisposizione e nell'attuazione di piani finanziari relativi a qualsiasi intervento, condizionandone la relativa convenienza economica" (C. Giust. Amm. reg. Sic., 4 novembre 2010, n. 1368).

Tale conclusione risulta oggi rafforzata dalla formulazione dell'art. 30, comma 2, del codice del processo amministrativo, secondo cui "Può essere chiesta la condanna al risarcimento del danno ingiusto derivante" non solo "dall'illegittimo esercizio dell'attività amministrativa" ma anche dal "mancato esercizio di quella obbligatoria", ulteriormente specificandosi, al comma 4, che tale danno deriva dalla violazione, dolosa, o colposa, del termine del procedimento, e nettamente distinguendosi, nella disciplina dell'azione avverso il "silenzio", di cui al successivo art. 31, l'accertamento dell'esistenza di un obbligo di provvedere, dall'eventuale verifica della fondatezza della pretesa. 

Pure significativo, al riguardo, è l'inserimento, tra le ipotesi di giurisdizione esclusiva, delle controversie concernenti il "risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento amministrativo" (art. 133, comma 1, lett.a) - 1), con statuizione che, quasi naturalmente, induce a qualificare in termini di diritto soggettivo il diritto ad ottenere la conclusione del procedimento amministrativo, conformemente alla previsione normativa. Nel caso di specie, tuttavia, pur volendo il Collegio accedere a tale, innovativa, prospettazione, risulta che parte ricorrente non ha né allegato, né, conseguentemente, provato, i danni asseritamente subiti. Così, T.A.R. Lazio Roma Sez. I, Sent., 23-03-2011, n. 2567

… SULLA QUANTIFICAZIONE DEL DANNO (PATRIMONIALE)

(Consiglio di Stato, Sez. III, 30 luglio 2013, n. 4020) In sede di quantificazione per equivalente del danno in ipotesi di omessa o ritardata assunzione, questo non si identifica nella mancata erogazione della retribuzione e della contribuzione, elementi che comporterebbero una vera e propria restitutio in integrum e che possono rilevare soltanto sotto il profilo, estraneo al presente giudizio, della responsabilità contrattuale, occorrendo invece, caso per caso, individuare l'entità dei pregiudizi di tipo patrimoniale e non patrimoniale che trovino causa nella condotta del datore di lavoro (cfr. Cons. Stato, Sez. V 10 maggio, n.2750; sez. IV, 6 luglio 2009, n. 4325; Cass. civ., sez. un., 14 dicembre 2007, n. 62282; id., 21 dicembre 2000, n. 1324). 

Tanto premesso, in relazione al grave pregiudizio materiale per effetto della mancata assunzione, e alla colpa riferibile alla amministrazione, il danno risarcibile può essere quantificato equitativamente, in applicazione del combinato disposto degli atti artt. 2056, co. 1 e 2, e 1226 c.c., in una somma pari all'50 % delle retribuzioni che sarebbero state corrisposte al ricorrente nel periodo decorrente dalla data della mancata assunzione a quella dell'effettivo collocamento in servizio, con esclusione della parte variabile della retribuzione relativa alle funzioni (indennità proprie dei VV.FF.) e con esclusione di quanto, a qualsiasi titolo, percepito dall'interessato nel medesimo periodo per attività lavorative, che andrà appositamente accertato dalla amministrazione; al riconoscimento delle spettanze retributive si ricollega l'obbligo dell'amministrazione di regolarizzazione della posizione contributiva e previdenziale nei limiti appena precisati. Le somme così determinate andranno incrementate per rivalutazione monetaria e interessi compensativi al tasso legale, questi ultimi nella misura eccedente il danno da svalutazione, da calcolarsi a partire dalla data di pubblicazione della sentenza.

In altra pronuncia si è invece stabilito che, pur se «il pregiudizio non può essere commisurato all'intero ammontare delle retribuzioni non percepite a partire dalla data della mancata assunzione a quella dell'effettivo collocamento in servizio con correlativa contribuzione», «sul predetto importo va operata una detrazione rapportata alla circostanza che la parte danneggiata non ha impegnato le proprie energie lavorative in favore della p.A. resistente, pervenendosi ad una quantificazione del danno in via equitativa , in applicazione del combinato disposto degli atti artt. 2056, commi 1 e 2, e 1226 c.c.». A questo proposito, il Consiglio di Stato (cfr. Sez.V, n. 3934 del 30.6.2011 e n. 2750 del 10.5.2010; in termini Sez.VI, n. 5042 del 17.10.2008) ha da ultimo individuato la misura di tale detrazione «nel 20% dell'ammontare complessivo» (ovviamente «già decurtato di quanto a qualsiasi titolo percepito nel medesimo periodo per attività lavorative») con l'obbligo a carico dell'Amministrazione stessa di «regolarizzare anche la posizione contributiva e previdenziale, negli stessi limiti appena precisati».. Alla luce di tali indicazioni, la puntuale quantificazione del danno patrimoniale subito è rimessa all'amministrazione resistente ai sensi e per gli effetti dell'art. 34, comma 4, c.p.a., anche avuto riguardo ai conteggi prodotti in giudizio dall'interessata.

… SULL’AMMISSIBILITA’ DEL DANNO NON PATRIMONIALE (E SULLA RELATIVA QUANTIFICAZIONE) 

(T.A.R.  Bari  Puglia, Sez. II, 1 marzo 2012, n. 479 “caso emblematico della mancata assunzione della ricercatrice da parte dell’Università”). 

Veniamo, quindi, alla richiesta di risarcimento del danno non patrimoniale evidentemente ancorata alle previsioni dell'art. 2059 c.c.. 

In linea generale deve osservarsi che la più recente giurisprudenza ha privilegiato un approccio ermeneutico che legge in senso elastico la tipicità del danno non patrimoniale risarcibile, consentendone il ristoro non solo nei casi contemplati da specifiche disposizioni di legge ma anche in caso di lesione di valori costituzionali primari, oltretutto non confinabili in un numerus clausus ma ricavabili dalla clausola aperta di cui all'art. 2 della Costituzione, sulla base di un criterio dinamico che consente di apprezzare l'emersione, nella realtà sociale, di nuovi interessi aventi rango costituzionale in quanto attinenti a posizioni inviolabili della persona (in tal senso da ultimo Cass. Civ., Sez.Un., 19 agosto 2009, n. 18356 e C.d.S., Sez. V, 28 maggio 2010, n. 3397). 

L'ampliamento della categoria del danno non patrimoniale, categoria unitaria non scindibile in sottocategorie strutturalmente autonome, è stata tuttavia compensata dall'introduzione di un limite ontologico e di un onere probatorio. 

Quanto al primo, in un quadro interpretativo attento al contemperamento tra i principi costituzionali di solidarietà e di tolleranza, il risarcimento del danno non patrimoniale costituzionalmente qualificato viene ammesso nei soli casi in cui la lesione del diritto costituzionale sia connotata dalla serietà dell'offesa e dalla gravità delle conseguenze nella sfera personale. 

Quanto al secondo aspetto la prevalente giurisprudenza, superando la teoria del danno evento, esige che il danneggiato fornisca la prova non solo dell'evento dato dalla sussistenza di una lesione del diritto costituzionalmente primario che superi la soglia della tollerabilità, ma anche della ricorrenza di significative ripercussioni pregiudizievoli sotto il profilo del danno conseguenza. Peraltro, come sottolineato ancora una volta dalla Cassazione civile, a Sezioni unite, l'onere di allegazione della prova in ipotesi di pregiudizio non patrimoniale diverso dal danno biologico è attenuato dalla riconosciuta possibilità di far ricorso a presunzioni (cfr. sent. n. 26972 dell'11 novembre 2008).

Proprio in questo caso, infine, il GA ha riconosciuto la sussistenza non solo del danno patrimoniale ma anche di quello non patrimoniale, nel senso che «Nel caso di specie non può dubitarsi che l'azione amministrativa, posta in essere dall'Università, pervicacemente e reiteratamente illegittima (culminata nella mancata doverosa esecuzione di molteplici pronunzie giurisdizionali) abbia inciso negativamente su un diritto costituzionalmente tutelato quale il diritto al lavoro (art. 4 Cost.), alla reputazione ed all'immagine (riconducibili, questi ultimi, entro l'alveo dei diritti inviolabili dell'uomo di cui all'art. 2 Cost.), con una lesione di carattere non patrimoniale che si connota in termini di ingiustizia ex art. 2043 c.c., serietà dell'offesa e gravità delle conseguenze che ne sono derivate nella sfera personale della stessa ben oltre la soglia della normale tollerabilità. La mancata tempestiva assunzione ha comportato invero un peggioramento della qualità della vita dell'interessata a causa della forzata rinuncia ad un'attività che, oltre ad essere più remunerativa di quella svolta, sarebbe stata anche fonte di miglioramento professionale, con intuibili ripercussioni relazionali di segno negativo tali da modificare in peius l'esistenza della danneggiata.

Venendo quindi al profilo del quantum del danno non patrimoniale sofferto dalla ricorrente, si ritiene di far ricorso al criterio equitativo di cui all'art. 1226 c.c. stante l'estrema difficoltà di quantificazione dello stesso, riconoscendosi la somma di 10.000,00 (diecimila/00) da porre a carico dell'Università. La somma in parola viene liquidata all'attualità con riferimento all'intero arco temporale considerato; sicché sulla stessa spetteranno soltanto gli interessi legali dalla data di pubblicazione della presente decisione al soddisfo».

… SULL’AZIONE DI ADEMPIMENTO E INERZIA

Le speranze che l’azione di adempimento possa effettivamente combattere la pigrizia amministrativa sono in parte andate deluse dal fatto che il secondo correttivo al codice ha previsto che la c.d. azione pubblicistica di condanna al rilascio di un provvedimento possa esercitarsi nei limiti di cui all'art. 31 c. 3 del CPA (ovvero in presenza di attività vincolata) e contestualmente all'azione di annullamento (art. 34, comma 1, lett. c). Così, l’adozione di un piano attuativo di iniziativa privata non è atto dovuto(residuando in capo all'autorità comunale non solo la verifica della conformità alle prescrizioni di legge e agli strumenti urbanistici quantomeno adottati, ma anche significativi margini di discrezionalità, relativi alla ricognizione dei presupposti di pubblico interesse attuale) ; invece, l’attività di rilascio di titoli abilitativi edilizi rappresenta secondo la giurisprudenza più recente atto dovuto (T.A.R. Puglia- Bari sez III 25 novembre 2011, n.1807 e, da ultimo, T.A.R. Umbria Perugia Sez. I, Sent., 21-02-2013, n. 105)

Ciò sembra ridurre lo spettro applicativo della nuova azione, laddove invece nella formulazione originaria del CPA, gli artt. 30, 1 comma, e 34 lett. c), consentivano già – pur nell’apparente silenzio del CPA - di emanare sentenze di condanna «all'adozione di misure idonee a tutelare la situazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio e disporre misure di risarcimento in forma specifica ai sensi dell'art 2058 c.c.». Una previsione che già si poneva in stretta correlazione con il generale principio di effettività e pienezza della tutela giurisdizionale, e che sanciva l’ingresso nell'ordinamento processuale dell’azione di adempimento nell’ottica della soddisfazione completa della posizione sostanziale di interesse legittimo di cui si chiede tutela. Del resto, ancor prima del formale riconoscimento dell’azione in esame la giurisprudenza ne aveva riconosciuto la vigenza (…). Forse a livello di tutela sarebbe stato meglio non imbrigliare in spazi così angusti come quelli ora previsti nell’art. 34 cit. l’azione di adempimento. Che attualmente è forse proponibile solo limitatamente agli atti c.d. dovuti, ossia solo davanti ad inerzie della PA assolutamente ingiustificate.
