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plessa" tale previsione delle possibili interazioni non risulta 
più possibile con la conseguenza che l'ordinamento giuridico 
è chiamato a porre le regole per tale confronto, che avviene 
senza un esito giuridicamente predeterminato. Dalla ricostru­
zione del diritto come disciplina dello svolgimento del conflitto 
si desumono le condizioni per una diversa modalità di prote­
zione giuridica diretta degli interessi fondata sulla sola garan­
zia della possibilità di ottenere un risultato favorevole e non 
della necessaria soddisfazione dell'interesse ( 121). 

Tale analisi sembra richiamare la configurazione della tu­
tela della correttezza come definizione delle regole che determi­
nano i rapporti fra i diversi soggetti dell'ordinamento senza 
predefinire l'esito del confronto, ma solo le modalità del com­
portamento in buona fede, non contraddittorio e che determi­
nano l'attribuzione di diritti (senza obbligo primario di presta­
zione) che hanno come contenuto il rispetto di tali regole e la 
diretta protezione ove nel rapporto instaurato risultino violate. 
Ciò che viene tutelato è il diritto alla correttezza che garantisce 
il corretto svolgimento del conflitto e da cui deriva la possibile 
tutela dell'interesse materiale ( 1 22). 

caratterizzato dalla tutela indiretta e mediata che gli viene riconosciuta e che ha 
fatto escludere la sua necessaria soddisfazione, la distinzione rispetto al diritto 
soggettivo consisterebbe proprio nel fatto che all'interesse materiale del cittadino 
connesso con l'interesse legittimo, non è garantita la soddisfazione. Si attribuisce 
all'interesse legittimo "un carattere strumentale rispetto ad un interesse sostan­
ziale, che può essere soddisfatto soltanto dall'azione giuridica altrui; è situazione 
soggettiva che si confronta con un potere unilaterale altrui": F.G. ScoCA, Risar­
cibilità e interesse legittimo, cit., 46, considera che l'interesse legittimo rappre­
senta il massimo di protezione giuridica di interessi che sono soggetti a poteri 
di terzi. 

(121) A. ROMANOTASSONE, Danno risarcibile e situazioni giuridiche sogget­
tive. Le radici di una problematica, cit., 17, che esclude in tal senso la tutela di un 
interesse al provvedimento favorevole. 

(122) La conseguenza sembra essere quella di individuare nuove figure sog­
gettive, diverse dai diritti soggettivi, che ricevono una tutela diretta anche senza 
la garanzia della soddisfazione dell'interesse materiale, si potrebbe dire che "par­
tecipano alla logica della spettanza": A. RoMANOTASSONE, Danno risarcibile e si-
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La garanzia del diritto alla correttezza prescinde dal rico­
noscimento dell'interesse materiale perseguito; l'amministra­
zione deve assicurare che il suo comportamento si realizzi se­
condo buona fede, senza contraddittorietà, in tempi ragione­
voli, senza che ciò rilevi direttamente sul contenuto favorevole 
o sfavorevole dei suoi provvedimenti.

L'interesse legittimo ha assicurato l'annullamento dell'atto
amministrativo anche per vizi non collegati direttamente con 
l'interesse del ricorrente, poiché la logica oggettiva garantiva 
il perseguimento dell'interesse pubblico che si riteneva assicu­
rato solamente dal rispetto di tutte le norme che disciplin.ano 
l'attività amministrativa. Quelle stesse norme, unitamente agli 

· obblighi di protezione ed in generale ai principi di imparzialità
correttezza e buona amministrazione ( 123), definiscono il com­
portamento corretto della parte pubblica, con la conseguenza
che solo ove la violazione abbia determinato un danno potrà
comportare un risarcimento.

La ricostruzione proposta induce al riconoscimento di un
principio di correttezza (124) che deve informare il comporta­
mento degli "apparati" delle pubbliche amministrazioni nei loro
rapporti con i privati-cittadini ed organizzazioni complesse­
la cui inosservanza determina responsabilità e risarcimento del
danno e - una volta ricondotto alla responsabilità da inadem­
pimento di un'obbligazione di correttezza- consente di legarlo
ai valori costituzionali dell'imparzialità e del buon andamento
(art. 97 Cost.) e farlo così assurgere a principio istituzionale
del comportamento della pubblica amministrazione.

tuazioni giuridiche soggettive. Le radici di una problematica, cit., che sembra ri­
chiamare la culpa in contrahendo, ove peraltro non vi è contratto. 

(123) G. BERTI, Il principio contrattuale nell'attività amministrativa, cit., 61;
SANTI ROMANO, Diritto e correttezza costituzionale, cit., 331 e s. 

(124) G.M. RACCA, Principio di correttezza e responsabilità della pubblica
amministrazione, in Servizi Pubblici" e Appalti, n. 1, 2003. Si veda: Cons. Stato, 
sez. VI, 15 aprile 2003, n. 1945, Com. Montebelluna c. La Sabbia del Brenta 
s.r.l., in Giust. it.
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3.4. La distinzione rispetto alla cosiddetta responsabilità 
da "contatto sociale qualificato" per lesione di inte­

ressi legittimi. 

La configurazione della responsabilità della pubblica am­
ministrazione che si è individuata - come responsabilità per 
inadempimento degli obblighi di correttezza - richiama per 
taluni aspetti la c.d. responsabilità "da contatto sociale quali­
ficato" in particolare per la valorizzazione della sussistenza e 
delle implicazioni del rapporto giuridico fra privato e pubblica 
amministrazione, tuttavia se ne differenzia poiché la responsa­
bilità "da contatto" resta legata alla qualificazione di respon­

sabilità per lesione di interessi legittimi (125). 

La natura giuridica contrattuale viene stemperata nella in­
dividuazione di un nuovo genus di responsabilità per lesione di 

interessi legittimi (126), da contatto sociale qualificato, determi-

(125) M. PROTTO, Intervento al Convegno Trasformazioni dell'amministra­
zione e nuova giurisdizione, Bergamo, 15 novembre 2002, afferma che la consi­
stenza dell'affidamento del privato consente di graduare il danno risarcibile in re­
lazione alla fattispecie concreta, con riferimento al legittimo esercizio del potere 
amministrativo. M. PRDTTO, Responsabilità della pubblica amministrazione per le­

sione di interessi legittimi: alla ricerca del bene perduto, cit., 1006; TAR Puglia 
Bari, sez. I, 17 maggio 2001, n, 1761 in Urb. app., 2001, 1226, con nota di S. 
CATTANEO, Responsabilità per ''contatto'' e risarcimento per lesione di interessi 

legittimi, M. PROTTO, La responsabilità della P.A. per lesione di interessi legittimi 
come responsabilità da contatto amministrativo, in Resp. civ. prev. 2001, 216; G. 
0PPO, novità e interrogativi in tema di tutela degli interessi legittimi, in riv. dir, 

civ., 2000, I, 392; F. CARINGBLLA, Giudice amministrativo e risarcimento del 
danno, cit., 614 ss., afferma peraltro che non sarebbe l'interesse legittimo ad es­
sere risarcito bensì il diritto al risarcimento del danno che sorge in seguito alla 
lesione. G. ABBAMONTE, L'affermazione legislativa e giurisprudenziale della risar­

cibilità del danno derivante dal
t

esercizio illegittimo della funzione amministrativa. 

Profili sostanziali e processuali, in Il sistema della giustizia amministrativa dopo il 
d.lgs. n. 80/98 e la sentenza delle Sezioni unite della Corte di cassazione n. 500/99,

Milano, 2000, 34 s.
(126) Cons, Stato, sez. V, 8 luglio 2002, n. 3796, Morello c. Com. Casti­

glione della Pescaia, "la responsabilità aquiliana presuppone, di regola, una le-
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nando quella sovrapposizione di piani fra giudizio sul compor­
tamento e giudizio sull'atto già evidenziata. 

Si considera che l'attività amministrativa determina il sor­
gere di un rapporto giuridico di durata che si distingue dal rap­
porto "in senso tecnico", che deriva da norme sostanziali che 
attribuiscono la spettanza del bene (127), ma si individua un 
rapporto giuridico in cui dal fatto, costituito dal "contatto", 
si risale alla norma che può essere indifferentemente sostan­
ziale o formale e si valuta la meritevolezza dell'affidamento 

del cittadino (128). Secondo tale ricostruzione si ritiene che 

sione dall'esterno della posizione giuridica della parte interessata, ossia derivante 
da condotte di soggetti non legati da una precedente relazione giuridica, mentre 
la vicenda procedimentale destinata a concludersi con il provvedimento che am­
plia la sfera giuridica del privato è caratterizzata dallo svolgimento di un com­
plesso rapporto amministrativo, nel quale sono individuabili particolari obblighi 
di comportamento del soggetto pubblico" e riconosce che la responsabilità. per 
ingiusta lesione di interessi legittimi presenta profili sui generis che ne consenti­
rebbero, in taluni casi, l'accostamento alla responsabilità per inadempimento 
contrattuale. "Allorché il privato sia titolare di un'interesse legittimo di natura 
pretcnsiva, il contatto che si stabilisce fra lui e l'Amministrazione dà vita ad 
una relazione giuridica di tipo relativo, nel cui ambito, il diritto al risarcimento 
del danno ingiusto, derivante dall'adozione di provvedimenti illegittimi presenta 
una fisionomia sui generis, non riducibile al modello aquiliano dell'articolo 2043 
del codice civile, in quanto, al contrario, caratterizzata da alcuni tratti della re­
sponsabilità precontrattuale e di quella per inadempimento delle obbligazioni": 

Consiglio di Stato, sez, VI, 20 gennaio 2003, n. 204, in giust.it. 
(127) G. GRECO, L'accertamento autonomo del rapporto nel giudizio ammi­

nistrativo, cit. 
(128) Qualche perplessità suscita la riconduzione alla responsabilità da con­

tatto della responsabilità del medico, dipendente di una struttura sanitaria, per il 
danno cagionato al paziente: Cass. 22 gennaio 1999, n. 589 in Corr. giur., 1999, 
441 e s., con nota di A. DI MAJO, L'obbligazione senza prestazione approda in 
Cassazione. Cass., Sez. Un., 27 giugno 2002, n. 9346 in Corr. giur., 2002, 1287, 
con nota di P. MoRozzo DELLA RoccA, Le Sezioni Unite sul danno cagionato 

al minore da se stesso. Da tempo si è affermata la sua natura giuridica contrat­
tuale in relazione al rapporto instaurato con il gestore del servizio pubblico, a 
prescindere dalla stipulazione di un contratto. Ritiene, che la responsabilità del­
l'ente ospedaliero, gestore di un servizio pubblico sanitario, allorché consegue ad 
una non diligente esecuzione della prestazione medica, hà natura contrattuale. 
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"l'interesse legittimo, anche nella sua concezione più formale 
di interesse alla legittimità dell'azione amministrativa, con­
tenga insito l'affidamento del privato ad un comportamento 
legittimo dell'amministrazione sufficiente a costituire fonte di 
obblighi generatori di responsabilità indipendentemente dalla 
natura discrezionale o vincolata dell'attività" (' 29). 

L'individuazione di un "affidamento del privato nel com­
portamento legittimo" determina quella sovrapposizione di 
prospettive fra legittimità dell'atto e correttezza del comporta­
mento, dal momento che l'affidamento sembra da riferire al 
comportamento, inteso come più ampio complesso di fatti 
che trascende la legittimità dell'atto ed il relativo giudizio, 
ma si apre alla valutazione - mediante tutti i mezzi di prova 

(Cass. 1 ° marzo 1988, n. 2144, Foro it., 1988, I, 2296). Ciò posto, poiché non è 
contestato che l'ente convenuto, con il ricovero dell'attrice, ha assunto su di 
sé, tramite la propria organizzazione, l'obbligo di fornire le prestazioni di assi­
stenza e sanitarie necessarie al parto, spettava a detto ente, dare la prova dell'e­
satto adempimento: Tribunale di Lucca, 18 gennaio 1992, Angilletta e Maffei c. 

Usi n. 6 Lucca, in Foro il., 1993, I, 264, ove gli attori lamentano che l'ente con­
venuto, cui si erano affidati al momento in cui il parto si era preannunciato, non 
aveva fornito, con diligenza e competenza, le prestazioni necessarie che, accet­
tando il ricovero, si era impegnato a dare e, sostenendo che da tale inadempi­
mento sono derivate conseguenze dannose irreversibili per il figlio, nato dopo 
il ricovero, hanno chiesto, in proprio e quali genitori del detto minore, il risarci­
mento dei danni. La responsabilità che gli attori attribuiscono all'ente convenuto 
è di natura contrattuale. Cassazione Civile, sez. III, 28 ottobre 1989, n. 4517, Mi­

nistero del tesoro c. Castagnetti Franco, in Rass. giur. energia elettrica, 1991, 203. 
(129) M. PROTTO, Responsabilità detta p.a. per lesione di interessi legittimi:

alla ricerca del bene perduto, in Urb. app., 2000, 1005, considera che la pubblica 
amministrazione rispetto al privato leso nel suo interesse legittimo non si trova 
nella posizione del "passante" o del "chiunque", poiché in seguito al "contatto" 
che si instaura tra amministrazione e cittadino nel corso del procedimento ammi­
nistrativo si instaura un rapporto giuridico che escludere l'estrnneità che, si è 
detto, costituisce i1 presupposto della responsabilità extracontrattuale. Io., La re­
sponsabilità dell'amministrazione per la lesione di (meri) interessi legittimi: aspet­

tando la Consulta, in Resp. civ. prev., 1998, 969 e s. Si veda l'ampia ricostruzione 
di D. VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo, Milano, 
2002, 270. 
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- della complessiva correttezza del comportamento nel giudi­
zio di responsabilità. È chiaro che possono individuarsi so­
vrapposizioni che nelle concrete applicazioni possono finire
per oscurare la distinzione.

Tuttavia sembra che l'affidamento non sussista nei con­
fronti dell'atto o provvedimento, che può essere legittimo o il­
legittimo, ma possa individuarsi rispetto al comportamento 
corretto. 

La stessa dottrina civilistica che ha elaborato la categoria 
delle obbligazioni senza obbligo primario di prestazione (130) 

intuisce che "sul terreno della responsabilità emerge, in luogo 
dell'interesse legittimo, la categoria relazionale obbligo-di­
ritto", mentre l'interesse legittimo "permane semmai come si­
tuazione meramente strumentale di tipo processuale, funzio­
nale alla qualificazione di legittimità o illegittimità dell'atto 
amministrativo al quale viene riferita" ( 131). 

Come ricordato, affermare la risarcibilità degli interessi le­
gittimi significa ad un tempo negare la trasformazione di al­
cune posizioni soggettive che l'ordinamento ha riconosciuto 

(130) "Nel moderno contesto dell'amministrazione partecipata quella par­
ticolare ipotesi di tutela dell'affidamento ingenerato dal rapporto procedimentale 
intercorso tra amministrazione e privato (nel caso specifico partecipante ad una 
selezione pubblica), prescindente dalla sicura acquisizione dl bene della vita, che 
può anche qualificarsi, secondo la prospettazione in parte condivisibile, di una 
recente tesi dottrinale in termini di responsabilità da « contatto amministrativo» 
qualificato". La violazione dell'interesse legittimo, inteso come pretesa alla legit­
timità dell'azione amministrativa, genera di per sé un obbligo risarcitorio, apre­
scindere dal fatto che l'attività sia vincolata, e dunque indipendentemente dal­
l'accertamento della spettanza del bene delfa vita oggetto di tutela. Si risarcisce 
"il danno ingiusto consistito nella lesione dell'interesse legittimo pretensivo al ri­
spetto delle nonne di evidenza pubblica, vulnerato, nel caso di specie, dalla vio­
lazione del principio di segretezza delle offerte, posto a presidio dell'impai-zialità 
e della par condicio": TAR Puglia Bari, sez. I, 17 maggio 2001, n. 1761 in Urb. 

app., 2001, 1226, oon nota di S. CATTANEO, Responsabilità per "contatto" e risar­

cimento per lesione di interessi legittimi. 
(131) C. CASTRONOVO, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione,

cit., 655. 
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come diritti soggettivi, riconoscendone il carattere patrimo­
niale con conseguente applicazione della disciplina del risarci­
mento del danno; al contrario la posizione di interesse legit­
timo è nozione che richiama altra e diversa disciplina giuridica, 
elaborata proprio per affiancare una diversa tutela a quella 
propria dei diritti soggettivi, utile proprio per mantenere e 
non affievolire le relative peculiarità. Ciò tuttavia non esclude, 
anzi consente di riconoscere, che molte posizioni soggettive un 
tempo protette come interessi legittimi abbiano nel tempo in 
tutto o in parte ricevuto la tutela del diritto soggettivo; con 
tutte le relative garanzie per taluni ed i correlati svantaggi 
per altri ( 132). 

A parte questa pur significativa differenza di prospettive 
sul rapporto fra giudizio di legittimità e giudizio di responsa­
bilità, la ricordata ricostruzione - valorizzando il rapporto 
giuridico sorto sulla base del "contatto sociale qualificato" 
- ha avuto il pregio di indicare ai giudici amministrativi
una via per accogliere la configurazione in chiave contrattuale
della responsabilità per attività giuridica ( 133) che, per la sua
novità, ha consentito di evitare e superare le tradizionali inter­
pretazioni restrittive, quasi abrogatrici, del principio di corret­
tezza che la Cassazione continuava a riproporre.

(132) Così: R. CAVALLO PERIN, Procedimento amministrativo e giustizia am­

ministrativa, cit., 230 e s. 
(133) Si individua in tale prospettiva un nuovo genus di responsabilità con­

seguente all'adozione di provvedimenti illegittimi che presenterebbe una fisiono­
mia sui generis, non riducibile al modello aquiliano deU'articolo 2043 e.e., né alle 
altre ipotesi di responsabilità benché condivida alcuni aspetti della responsabilità 
precontrattuale e della responsabilità per inadempimento di obbligazioni. Ciò in 
relazione al rilievo che si è riconosciuto al "contatto giuridico" che si stabilisce 
tra l'amministrazione ed i soggetti coinvolti nella sua attività corso del procediw 
mento amministrativo e successivamente con l'emanazione del provvedimento 
come "rapporto giuridico complesso da cui derivano aspettative ed affidamenti 
di consistenza diversa, ma certamente protetti dall'ordinamento, anche in rela­
zione alla loro componente patrimoniale": Consiglio di Stato, sez. V, 6 agosto 
2001, n. 4239, Comune di Frattamaggiore c. Anna Lupo/i, cit. 
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4. Il nesso di causalità fra comportamento e danno.

199 

La valutazione della necessità di accertare il nesso di cau­
salità che collega il comportamento al danno cagionato è pecu­
liare in relazione alla natura giuridica che si riconosce alla re­
sponsabilità della pubblica amministrazione. Le elaborazioni 
sul nesso causale sono prevalentemente desumibili dal diritto 
penale ove tale elemento assume una rilevanza e delle implica­
zioni fondamentali ( 134). Il nesso di causalità viene oggi consi­
derato come parametro di imputazione normativa degli effetti 
di una condotta. L'elaborazione civilistica si è concentrata 
sulla responsabilità extracontrattuale ove la precedente estra­
neità dei soggetti coinvolti nel fatto dannoso implica la valuta­
zione del rapporto causale fra il comportamento del danneg­
giante e l'evento di danno subito dal danneggiato. 

E tuttora dibattuta la questione concernente l'art. 1223 e.e. 
come regola che disciplina il nesso di causalità giuridica, men­
tre il nesso di causalità materiale sarebbe regolato esclusiva­
mente dai principi di cui agli articoli 40 e 41 c.p., "con conse­
guente distinzione tra causalità di fatto, (contenuta nella strut­
tura dell'illecito ed avente come referenti le predette norme pe­
nali) e causalità giuridica (contenuta nella struttura della valu­
tazione del danno, di cui agli articoli 2056-1223 e.e.)" (135). 

La giurisprudenza civile ha ammesso ché il criterio in base 
al quale sono risarcibili i danni conseguenti al fatto illecito 
deve intendersi, ai fini della sussistenza del �esso di causalità 
. ,m modo da comprendere nel risarcimento i danni indiretti e
mediati, che si presentino come effetto normale, secondo il
principio della cosiddetta regolarità causale ('36). 

(134) Cfr. G. L1cc1, Teorie causaU e rapporto di imputazione, Napoli, 1996.
(135) Cass., sez. III, 3 dicembre 2002 n. 17152, Comune di Mazzo di Valte/w

lina c. De Carli, in Giust. it., concernente la responsabilità della pubblica ammiM 
nistrazione per le insidie stradali. 

(136) Da ult. Cass., sez. III, 3 dicembre 2002 n. 17152, cit., che richiama i
precedenti di Cass. 1857/98; 2009/97; 11087/93; 65/1989; 6325/87. 
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Si è ritenuto che un evento dannoso è da considerare cau­
sato da un altro se, ferme restando le altre condizioni, il primo 
non si sarebbe verificato in assenza del secondo (cosiddetta 
teoria della condicio sine qua non): ma nel contempo non è suf­
ficiente tale relazione causale per determinare una causalità 
giuridicamente rilevante, « dovendosi, all'interno delle serie 
causali così determinate, dare rilievo a quelle soltanto che, 
nel momento in cui si produce l'evento causante non appaiono 
del tutto inverosimili», cosiddetta teoria della causalità ade­
guata o della regolarità causale, la quale oltre che una teoria 
causale, è anche una teoria dell'imputazione del danno. 

Tuttavia il rigore del principio dell'equivalenza delle cause 
� per cui se un evento dannoso è riferibile a più azioni od 
omissioni, deve riconoscersi ad ognuna di esse efficienza cau­
sale, in base all'articolo 40 c.p. � viene temperato dal princi­
pio di causalità efficiente, desumibile dall'art. 41, comma II 
c.p., in base al quale "l'evento dannoso deve essere attribuito 
esclusivamente all'autore della condotta sopravvenuta, solo 
se questa condotta risulti tale dal rendere irrilevante le altre 
cause preesistenti, ponendosi al di fu01i delle normali linee di 
sviluppo della serie causale gia in atto" (137). 

Nelle prime pronunce il giudice amministrativo, come giu­
dice della responsabilità della pubblica amministrazione (138), 

(131) Cass., sez. III, 3 dicembre 2002 n. 17152, cit., ove il Comune ricor­
rente lamenta che erroneamente la sentenza impugnata ha ritenuto che la bar­
riera di sacchi integrasse un'insidia stradale; che il fatto del danneggiato ha inter­
rotto la connessiofie dei fatti privando il fatto illecito antecedente di efficacia cau­
sale in quanto il guidatore con la dovuta prndenza avrebbe avuto la possibilità di 
arrestare l'auto nello spazio di avvistamento della barriera; che, quindi, la motiM 
vazione della sentenza violava i principi in tema di causalità efficiente o causalità 
giuridica. 

(138) TAR Veneto, sez. II, 31 marzo 2003 n. 2166, Imperatore c. Comune di

Borea di Cadore, in Giust. it., ove si afferma che le due fasi «sono distinte poiché 
l'individuazione del danno risarcibile (con le varie distinzioni tra danni prevediM 
bili e danni imprevedibili e tra i danni diretti e danni indiretti) interviene in un 
secondo momento, quando sia già risolto il problema dell'imputazione dell'eM 
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ha richiamato l'elaborazione della giurisprudenza civile che -
per l'accertamento del nesso di causalità - richiede una du­
plice verifica: dapprima circa il collegamento materiale tra la 
condotta e l'evento (artt. 40 e 41 c.p.) e successivamente della 
sussistenza del collegamento giuridico tra il fatto illecito (valu­
tato unitariamente come condotta ed evento) e l'entità del 
danno (artt. 1223 e 1227, comma II, e.e., richiamati espressa­
mente dall'art. 2056). Alla prima prima fase (causalità mate­
riale), si considera applicabile il principio della condicio sine

qua non (139), (art. 41c.p.) temperato nell'interpretazione giuri­
sprndenziale con la teoria della causalità adeguata. 

Infatti il principio dell'equivalenza delle cause - senza che 
sia possibile distinguere tra causa prossima e causa remota 
causa diretta e causa indiretta - trova il suo necessario tem� 
peramento nell'altro principio della causalità efficiente o cau­
salità giuridica, (art. 41, comma II, c.p.) in base al quale se 
un evento è riferibile a più azioni colpose, ma tra esse una sola, 
per la sua efficacia causale, risulta tale da rendere giuridica­
mente irrilevante le altre cause preesistenti, dell'evento dan­
noso risponde solo l'autore dell'azione sopravvenuta(140). 

L'elaborazione viene applicata per escludere la sussistenza 
del nesso causale fra il ritardo nel rilascio di una concessione 
edilizi� e H danno su bi to dal privato, poiché nel caso di specie, 
benche v1 fosse stato un illegittimo diniego, risultava provato 

vento lesivo. Con riferimento alla seconda fase della verifica del nesso di causaM 
lità, il danno è valutato come conseguenza del fatto (condotta ed evento) e deve 
riscontrarsi la sua natura "immediata e diretta"» (ex art. 1223 e.e.). 

( 139) TAR Veneto, sez. II, 31 marzo 2003 n. 2166, Imperatore c. Comune di

Borea di Cadore, cit., ove si ricorda che il principio della condicio sine qua non

(detto anche della "equivalenza delle cause'') qualifica come elemento causale 
ogni antecedente senza il quale l'evento non si sarebbe verificato. Ma la teoria 
della «causalità adeguata" opera una selezione tra i diversi antecedenti causali 
ed elimina le cause antecedenti dalla serie causale, in presenza di altri fatti so­
prav;enuti idonei da soli a determinare il verificarsi dell'evento, anche senza
quelh antecedenti. 

{ 140) Cass., sez. II, 12 ottobre 2001 n. 12431, cit. 
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che l'originaria domanda di concessione non avrebbe comun­
que potuto essere accolta poiché il progetto aveva dovuto es­
sere successivamente modificato per risultare conforme alla di­
sciplina edilizia. Ciò ha fatto escludere la consequenzialità cau­
sale, poiché si è ritenuto che "il tardivo rilascio della conces­
sione edilizia è stato causato dalla presentazione di un pro­
getto inidoneo e non dall'immotivato provvedimento di 
diniego della concessione edilizia, che non può considerarsi 
nemmeno alla stregua di una concausa efficiente" (141). 

Al contrario, ove al diniego illegittimo di concessione edi­
lizia fosse seguito il rilascio tardivo della concessione relativa 
al medesimo progetto, il danno da ritardo sarebbe risultato 
causalmente collegato al comportamento contraddittorio della 
parte pubblica (142). 

(141) TAR Veneto, sez. II, 31 marzo 2003 n. 2166, Imperatore c. Comune di

Borea di Cadore, cit., ove si afferma che il danno asseritamente ingiusto è in 
realtà derivato al ricorrente, non dal ritardo nel rilascio della concessiot1e edilizia 
ma dal ritardo nella modifica al progetto edilizio, che era insuscettibile di appro� 
vazione nella sua originaria impostazione. E poiché l'amministrazione non era 
tenuta a cooperare col ricorrente indicandogli le modifiche da apportare, non è 
ad essa imputabile la causa di tale ritardo. Nel caso all'esame, la presentazione 
successiva di due diversi progetti-implicanti due nuove e diverse istanze di con­
cessione edilizia, di cui è stata accolta solo l'ultima (quella relativa al secondo 
progetto, ulteriormente rielaborato) - dimostra che la causa antecedente, effi­
ciente e determinante, del danno lamentato dal ricorrente (ritardo nel rilascio 
della concessione edilizia) consiste nella presentazione da parte del ricorrente 
di un progetto inidoneo (contrastante con la normativa urbanistica). Il Collegio 
ritiene che la causalità efficiente si sia esaurita con la presentazione del progetto 
inidoneo, poiché la produzione dell'evento dannoso è esclusivamente riferibile al­
l'inidoneità di tale progetto, Era infatti onere dell'interess�to (e, per lui, del pro­
fessionista incaricato) verificare che il progetto predisposto fosse conforme alle 
norme ed agli strumenti urbanistici. 

(142) Nel caso di specie la difesa dell'amministrazione ha invocato anche
l'art. 1227, comma II, e.e. poiché il danno sarebbe stato integralmente evitato 
se il ricorrente, usando l'ordinaria diligenza, avesse presentato un progetto con­
forme alla normativa urbanistica. Vale a dire, se anche si ritenesse il danno da 
ritardo eziologicamente imputabile, come concausa efficiente, all'amministra­
zione, le conseguenze dannose del ritardo avrebbero potuto essere impedite dal 
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Il nesso causale è stato affermato anche ove il danno consi­
ste nel ritardo con cui si è riconosciuto il diritto all'assunzione 
in servizio presso una pubblica amministrazione, nell'ipotesi in 
cui l'assunzione venga compiuta in esecuzione del giudicato (143) 

e si escluda ogni riesame discrezionale della situazione (144). 

La configurazione della responsabilità come contrattuale 
o, più precisamente, da inadempimento di un'obbligazione 
predefinita, già individua le parti che possono potenzialmente 
arrecarsi un danno in relazione alla violazione dell'obbligo. La 
rilevanza della causalità può rinvenirsi nella esigenza di indivi­
duare i danni che siano "conseguenza immediata e diretta" 
(1223 e.e.) dell'inadempimento per poterne ottenere il risarci­
mento. 

5. Il danno conseguente a/l'inadempimento di obblighi rilevanti
nel rapporto fra privato e pubblica amministrazione. Il
danno emergente ed il lucro cessante come componenti del­
l'interesse positivo e negativo.

Accertati gli elementi costitutivi della responsabilità, co­
munque la si voglia configurare, per ottenere il risarcimento, 
occorre la prova del danno. Come si è ricordato, proprio tale 
elemento e la sua configurazione può costituire il limite per 
l'affermazione della responsabilità. Se si escludono le limita­
zioni in relazione agli altri elementi della responsabilità extra­
contrattuale (145): sull'individuazione dell'ingiustizia (ad esem-

comportamento diligente del ricorrente, mediante la presentazione di un progetto 
non difforme dalla normativa urbanistica, con conseguente applicazione dell'art. 
1227, comma II, e.e. e rigetto della pretesa risarcitoria: TAR Veneto, sez. II, 31 
marzo 2003 n. 2166, cit. 

(14)) Cons. Stato, sez. V, 2 ottobre 2002, n 5174, Com. San Cesareo di

Lucca c. Di Lorenzo, in Foro amm., CdS, 2002, 2411, 
(144) Cons. Stato, sez. IV, 27 giugno 2001 n. 3487 e TAR Piemonte, sez.

II, 10 marzo 2001, n. 566. 
(145) M. F'RANZONI, Relazione al Convegno: "Questioni attuali di responsa-
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pio per le c.d. illegittimità formali), della colpa (gravità, errore 
scusabile), del nesso causale, appare evidente che sarà la prova 
del danno a definire la consistenza della responsabilità, poiché 
taluni comportamenti illeciti possono non aver recato danni, 
ovvero può non essere possibile fornirne la prova. 

Similmente nella ricostruzione della responsabilità per ina­
dempimento, ove non è richiesta al danneggiato la prova della 
colpa, è chiaro che l'elemento del danno diviene centrale nella 
affermazione della responsabilità. 

Proprio nella definizione dell'elemento del danno si ritrova 
conferma che l'individuazione di una responsabilità contrat­
tuale da inadempimento di obbligazioni (senza obbligo prima­
rio di prestazione) è elaborazione che ha inteso estendere l'am­
bito di applicazione della responsabilità precontrattuale, senza 
distaccarsene. 

L'inadempimento comporta normalmente il risarcimento 
del danno corrispondente all'interesse positivo, inteso come in­
teresse a che la prestazione dovuta fosse eseguita, tuttavia nel 
caso in questione non vi è una specifica prestazione da adem­
piere, ma una serie di obblighi sorti dal rapporto tra ammini­
strazione e privato, che si possono definire di correttezza o se 
si preferisce "di protezione", da rispettare. Situazione del tutto 
analoga a quella che si verifica nelle trattative precontrattuali 
con gli obblighi di correttezza. In questa prospettiva il danno 
non consiste normalmente nel pregiudizio conseguente alla 
mancata prestazione sperata (atto, provvedimento favorevole, 
aggiudicazione del contratto), ma nell'interesse a non essere 
coinvolti in rapporti o trattative infruttuose. Il danno conse­
guente all'inadempimento di obblighi rilevanti nel rapporto 
fra privato e pubblica amministrazione, come nella responsa-

bilità dell'Amministrazione: giurisdizione, risarcimento del danno, pregiudizialità", 
Milano, Università Bocconi, 14 ottobre 2002; F.G. ScocA, Risarcibilità e inte­

resse legittimo, cit. 
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bilità precontrattuale, sembra corrispondere al cosiddetto inte­
resse negativo {146). 

Occorre rammentare che l'interesse negativo, al pari di 
quello positivo, è formato da due componenti: il danno emer­

gente o, secondo l'espressione dell'art. 1223 e.e., « la perdita 
subita», ed il lucro cessante o « mancato guadagno», poiché 
spesso si assiste alla impropria equiparazione dell'interesse ne­
gativo al solo danno emergente cioè alle sole spese sostenute: è 
possibile che nella quantificazione del danno si raggiunga la 
prova

_ 
del solo danno emergente, ma ciò non autorizza l'equi­

paraz1011e. 
Il danno emergente comprende le spese che si dimostrano 

inutilmente sopportate, mentre per il risarcimento del lucro 
cessante è sufficiente la prova dei presupposti e dei requisiti 
necessari, e non anche la comprovata assenza di elementi im­
peditivi (147), poiché l'onere della prova di eventuali fatti im­
peditivi ricade su chi è tenuto al risarcimento. La prova degli 
elementi costitutivi assume come parametro la normale possi­
bilità di impiego dei «beni» oggetto della trattativa (148) o del 

(146) L�ordi11amento europeo ha riconosciuto al soggetto leso un diritto al 
risarcimento del danno che gli consente di riottenere almeno la situazione patri­
moniale in cui si sarebbe trovato ove la violazione non fosse avvenuta: Art. 3, 
comma II, della direttiva 89/665/CEE, cit., che considera come subordinata la 
possibilità di risarcimento: « quando anteriormente all'aggiudicazione non sia 
stata possibile la correzione delle violazioni». 

(147) Cfr. G. VISINTINI, Trattato breve della responsabilità civile, Padova, 
Cedam, 1996, 511; M. BoCCHIOLA, Perdita di una« chance» e certezza del danno, 

in Riv. trim. dir. e proc. civ. 1976, 76 e s.; A. LAGOSTENA BASSI-L. RUBINI, La li­

quidazione del danno, Milano, 1974, 89, ove si osserva che la distinzione fra 
danno emergente e lucro cessante ha un valore meramente descrittivo del danno 
e« non ha nemmeno la rilevanza pratica che ha, invece, in sede di liquidazione, la 
distinzione fra danni verificatisi (attuali) e danni futuri, avendo i primi un carat­
tere di certezza e dovendo questi, invece, essere ricostruiti in via indiziaria sulla 
base della probabilità del loro verificarsi». 

(148) Un esempio di quantificazione del danno causato dal recesso scor­
retto da una trattativa di compravendita è dato dall'ammontare ricavabile dalla 
locazione del bene per il periodo di tempo impiegato inutilmente nella trattativa: 
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rapporto; così ad esempio, se la trattativa o il rapporto giu­
ridico ha comportato l'impiego di una somma di denaro, la 
quantificazione del danno fa riferimento all'utile conseguibile 
con un diverso investimento di tali somme, che è stato valu­
tato nel cinque per cento dell'ammontare del capitale inve­
stito (149). 

Come si è ricordato, il codice civile prevede che il danno da 
inadempimento sia risarcibile solo in quanto conseguenza im­
mediata e diretta del comportamento lesivo (art. 1223 e.e.); 
normalmente il risarcimento si limita al danno prevedibile, e 
soltanto ove si riscontri un comportamento doloso si estende 
anche a quello imprevedibile (art. 1225 e.e.) (150), con i limiti so­
pra rilevati nella rivalutazione. 

La mancata cooperazione del danneggiato, che non ha sol­
lecitato la correzione delle violazioni intervenute del corso del 
rapporto o delle trattative, può essere valutata come concorso 
del fatto colposo della controparte nella determinazione del 
danno, ovvero come mancanza di diligenza, con possibile con-

Tribunale di Livorno 30 aprile 1986, Noleggi imprese marittime s.r.l. c. Società
approvvigionamento acqua navi s.n.c., in Dir. maritt., 1987, 351, ove si afferma 
che a causa della trattativa per la compravendita della nave non era stato rinno­
vato il contratto di locazione della stessa, perciò è considerato provato un danno 
corrispondente all'utile conseguibile dalla locazione. 

(149) Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, n. 9157, Min. Sanità c.

I.N.A.I.L., cit., ove il soggetto che ha indotto la controparte all'acqu�sto di un 
immobile che in seguito scorrettamente rifiuta di ricevere in locazione, viene con­
dannato al risarcimento del danno precontrattuale subito proprio per la possibi­
lità di impiegare diversamente il capitale disponibile, la quantificazione nella mi­
sura del 5% di tali somme per due anni, viene giustificata considerando « il pe­
riodo di tempo necessario per realizzare le somme spese e poterle investire diver­
samente, o comunque per rendere produttivo l'investimento effettuato», di qui il 
riferimento al periodo di due anni dalla data d'interruzione delle trattative (25 
febbraio 1985) e la rivalutazione alla data della sentenza, sulla base di un indice 
di rivalutazione «intermedio riferito agli anni 1985 e 1986, pari a I, 3412». 

(150) Cfr.: P.G, MoNATERI, A. BELLERO, // quantum nel danno alla persona,
Milano, 1984, 3, ove si ricorda anche il diverso significato di «danno» come ele­
mento oggettivo dell'obbligazione risarcitoria. 
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seguente diminuzione, o addirittura esclusione del risarci­
mento (art. 1227 e.e.) ( 151 ). Tuttavia non si ritiene che possa ap­
plicarsi tale disponsizione per sanzionare la mancata proposi­
zione di azioni giurisdizionali (152). 

In assenza di parametri per la determinazione del danno 
soccorre la valutazione equitativa (artt. 1226, 2056 e.e.), che 
agevola una non rigorosa ripartizione dell'onere della prova, 
consentendo al giudice di ricavare dalle prove elementi ulte­
riori per definire il danno risarcibile ( 153). L'indicata liquida­
zione è ritenuta applicazione del« criterio equitativo, legittimo 
ex art. 2056 e 1226 e.e. nell'impossibilità di valutare il danno 
nel suo preciso ammontare, criterio compatibile con l'art. 
1337 e.e.» (' 54). 

(1 51) La determinazione quantitativa globale del danno è tendenzialmente 
approssimata a favore del debitore, benché talora trascuri la valutazione delle 
concause che potrebbero essere svantaggiose per il creditore stesso: Coli, arb., 
24 luglio 1993, Impr. Me/pi e, Prov. Benevento, in Arch. giur. oo. pp., 1995, 
150; Coli. arb., 6 giugno 1984, Soc. impr. Edina c. /acp Firenze, Id., 1985, 837. 

( 152) A. Tu.AVI, Relazione al Convegno: "Questioni attuali di responsabilità
dell'Amministrazione: giurisdizione, risarcimento del danno, pregiudizialità", Mi­
lano, Università Bocconi, 14 ottobre 2002. 

( 153) Cass., 25 settembre 1984, n. 4820, Usi 9, Bari c. Comp. meridionale co­
�truz., Foro it. 1985, I, 816, che nega la possibilità di quantificare equitativamente
11 danno quando possa essere provato con altri mezzi o criteri. La valutazione 
equitativa è consentita solamentequando ricorre un'impossibilità relativa o una 
somma difficoltà di fornire detta prova; Coll. arb., 25 febbraio 1992, Soc, edil.
convenz. Catanese c. Com. di Catania, in Arch. giur. oo. pp., 1993, 119. 

( 154) Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, n. 9157, Min. Sanità c.

I.N.A.I.L., cit., il Tribunale aveva condannato il Ministero convenuto al risarci­
mento dei danni nella misura di lire 5.353.554.000 (pari all'ammontare, rivalu­
tato, degli interessi per un anno sulla somma di 87 miliardi di lire investita nel­
l'acquisto dell'immobile) con gli interessi legali dalla pronuncia al saldo. La 
Corte d'appello determinava il danno nella misura di lire 14.908.000.000. oltre 
agli interessi legali dal 18 ottobre 1988, la Cassazione, respingendo i ricor�i pro­
posti, rende definitiva tale valutazione. È di interesse notare che il caso concerne 
soggetti pubblici che, svincolati dall'obbligo delle procedure concorsuali agi­
sc?no, come emerge dalla motivazione della sentenza, sulla base di impulsi non 
chiaramente motivati, né adeguatamente ponderati. Osserva che i danni precon-
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Come ricordato negli appalti pubblici la peculiarità del 
danno arrecato deriva dal fatto che esso riguarda la violazione 
degli obblighi di comportamento corretto nella scelta del con­
traente. Anche in tale ambito il recepimento nell'ordinamento 
italiano delle citate« direttive ricorsi» non ha fornito alcuna in­
dicazione in ordine alla quantificazione del danno (1"), rimet­
tendo la questione all'interprete (156). 

trattuali spesso vengano liquidati ricorrendo a strumenti restitutori ovvero com­
misurando il risarcimento in relazione all'interesse positivo: D. CARUSO, La culpa 
in contrahendo - L'esperienza statunitense e quella italiana, cit., 170 e s. 

(155) Art. 13, 1. 19 febbraio 1992, n. 142, cit., abrogato dal comma V del­
l'art. 35, del d.lgs. 80/98, cit. 

.(156) Per un significativo caso di violazione delle norme comunitarie consi­
stente nell'esclusione automatica di un'impresa che .aveva presentato un'offerta 
ritenuta anormalmente bassa: TAR Lombardia, 25 novembre 1989, n, 544, 
F.lli Costanzo s.p.a. c. Com. di Milano, in Foro it., 1991, III, 503, confermata
da Consiglio di Stato, Sezione V, 6 aprile 1991, n. 452, F.lli Costanzo s.p.a. c.
Com. di Milano, in Cons. St., 1991, I, 659, la sentenza del TAR, confermata in
appello, ha annullato il provvedimento del comune di Milano con il quale la so­
cietà Costanzo era stata esclusa dalla gara d'appalto. Sul caso è intervenuta per
risolvere una questione pregiudiziale con sentenza interpretativa: Corte di giusti­
zia CEE, sentenza 22 giugno 1989, in causa 103/88, F.lli Costanzo s.p.a. c. Com.
di Milano, in Foro it., 1991, IV, 129. In seguito alla decisione del ricorso preven­
tivo di giurisdizione sollevato dal Tribunale di Milano e risolto nel senso della
sussistenza della giurisdizione ordinaria da: Corte di cassazione, Sez. Un., 10 no­
vembre 1993, n. 11077, Com. di Milano C.F.lli Costanzo s.p.a., in Corr. giur.,
1994, 620, la causa è tornata all'esame dello stesso Tribunale, il quale si è pro­
nunciato in merito alla sussistenza e liquidazione del danno: Tribunale di Mi­
lano, sez. I, 2 marzo 1998, n. 3183, F.lli Costanzo s.p.a. c. Com. di Milano, ined.,
che a fronte di una richiesta di risarcimento del danno quantificata in: 274 mi­
lioni di spese per la partecipazione alla gara, 202 milioni di spese legali sostenute
nei precedenti giudizi, 14 miliardi come mancato utile e 15 miliardi come valuta­
zione equitativa della perdita del diritto di partecipare a gare di importo supe­
riore e riflessi negativi sull'immagine imprenditoriale, il Tribunale considera
che il comportamento illecito si è prodotto con l'emanazione della deliberazione
di esclusione emessa dalla Giunta municipale milanese, il 10 ottobre 1987, con la
conseguenza che la natura sostanziale del I comma dell'art. 13 della I. 142/92, cit.,
in conformità al disposto dell'art. 11 preleggi, comporta che all'epoca di attua­
zione dell'illecito non era prevista alcuna forma di risarcibilità del danno in rela-
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L'oggetto e il valore del contratto sembrano costituire dati 
sui quali fondare la quantificazione del danno, perché indivi­
duano l'impegno che i concorrenti hanno assunto con la par­
tecipazione alla selezione, anche se non sembra agevole deter­
minare in via generale la somma da liquidare a favore del sin­
golo, o dei più numerosi danneggiati. Per la quantificazione 
del danno, pare necessario distinguere i casi in cui la scorret­
tezza dell'amministrazione ha impedito al concorrente di risul­
tare aggiudicatario, da quelli in cui si dimostri unicamente l'e­
sistenza di un pregiudizio. 

Acquisiti dalla pubblica amministrazione i dati necessari, 
l'avvio della procedura predefinita di selezione del contraente 
consente di prevedere l'esito corretto della trattativa, quanto­
meno nei casi in cui il criterio di aggiudicazione sia quello 
del prezzo più basso o siano specificamente valutabili, secondo 
coefficienti matematici, gli elementi dell'offerta più vantag­
giosa('"). Il danno subito dal concorrente in tale fase precon­
trattuale può essere individuato nell'ammontare del guadagno 
che egli avrebbe potuto conseguire con l'adempimento del con­
tratto, oltre alle spese sostenute. In tali ipotesi la quantifica­
zione dell'interesse negativo può coincidere con l'interesse po­
sitivo. 

Anche nel caso in cui l'ammontare del risarcimento giun­
gesse a corrispondere - nella quantificazione - all'interesse 
positivo, non sarebbe risarcito il diritto al contratto o all'atto, 
ma sempre le conseguenze della scorrettezza del comporta­
mento, infatti è l'interesse al corretto svolgimento del rapporto 
che rende risarcibile il danno consistente nelle perdite subite 
per l'affidamento nella correttezza del rapporto e nei mancati 
guadagni per le occasioni contrattuali perdute: "il cosiddetto 

zione alla lesione di interessi legittimi da parte di atti illegittimi della pubblica 
• amministrazione, e perciò giustifica il rigetto della domanda. Il Tribunale con­
danna l'attore anche alla rifusione delle spese di lite in favore dell'amministra­
zione convenuta (16 milioni).

( 157) Così il d.p.c.m. 27 febbraio 1997, n. 116. 

a 

. I 

I 
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interesse negativo (id quod interest contractus initum non fuis­

set)" (' 58). 

In materia di appalti pubblici la presentazione dell'offerta 
più conveniente consente di conoscere con anticipo rispetto 
alla stipulazione del contratto sia la volontà di concludere il 
contratto stesso, sia il soggetto che, in esito alla sequenza pro­
cedirnentale dovrebbe verosimilmente aggiudicarsi il con­
tratto. La f�coltà dell'amministrazione di non stipulare il con­
tratto per sopravvenuti motivi di interesse pubblico �on è di 
ostacolo alla costruzione proposta, poiché nel caso s1 tratte­
rebbe di recesso giustificato dalle trattative, che, se esercitato 
correttamente (' 59) nega in radice ogni obbligo al risarcimento 
del danno precontrattuale (cfr. artt. 1373 e 1386 e.e.). Di solito 
nei rapporti tra privati la struttura delle trattative non con­
sente di prevederne l'esito ( 160), sicché l'individuaz10ne del 
danno è data dalla prova della perdita della possibilità di sti­
pulare � con altri � lo stesso o un diverso contratto('"), 

(158) Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, n. 9157, Min. Sanità c.
J.N.A.J.L., in Arch. civ., 1996, 189 e nel testo integrale su cd-romjuris data. 

(159) G.M. RACCA, Sindacato sulla decisione di non procedere all'aggiudica­
zione di un appalto pubblico (recesso dalle trattative} e responsabilità prec�ntrat-·
tuale, nota a C. giust. Ce, sez. VI, 18 giugno 2002 (causa C-92/00), Hospa_al l?­
genieure Krankenhaustechni!, Planungs - Gesellschaft mbH ( Hl) _c. S�adt W1en, m 
Foro amm. 2002. Sull'obbligo di comunicazione della mot1vaz1one: art. 8, 
comma II, dir. 93/37/CEE, cii. e art. 31, comma II, d.lgs. 406/91, cii. La disd:
plina, generale e speciale, deve ess��e risp�tt�ta �a ciasc�n�.d�ll� �artt net relat1v1
atti e comportamenti senza che c10 pregmd1ch1 la poss1b1hta di interrompere le 
trattative nei limiti indicati dalle nonne che a diverso titolo ammettono il recesso 
e senza d;ver configurare poteri autoritativi di autotutela, ove più semplicemente 
può essere corretto ed escludere ogni possibile richiesta di risarci�ento del danno 
precontrattuale, un recesso dalle trattative adeguatamente mottvat� e non �o�­
traddittorio. Si evita in tal modo di reitrodurre quell'ampio grado d1 aleatoneta, 
già noto nei contratti della pubblica amministrazione, sulla c�i base. si .giustifica­
vano costi superiori e non verificabili con un confronto con 1 prezzi d1 mer�ato. 

(160) Cfr.: Corte d'appello di Firenze, 20 febbraio 1996, Soc. Lem Biome­
dica c. Soc. Bernas Medicai, in Toscana giur., 1996, 315. 

(16!) F .D. BusNELLI, Lesione di interessi legittimi: dal « muro di sbarra•
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ove con la pubblica amministrazione la differente disciplina 
(bando di gara) consente di prendere in considerazione la per­
dita della possibilità di concludere il medesimo contratto in 
gara e di quantificare il danno in relazione alla perdita di 
"quella occasione", l'appalto in gara, non di altre occasioni. 

Tuttavia come precisato non si risarcisce il diritto al con­
tratto, ma in ogni caso la scorrettezza intervenuta, mentre la 
prova che si sarebbe potuto ottenere l'appalto sarebbe rile­
vante solamente ai fini della quantificazione del danno. 

Così negli altri rapporti fra amministrazione e privati ove 
normalmente non vi è un diritto al provvedimento favorevole, 
ma solamente un diritto al comportamento corretto, anche 
nell'ipotesi in cui in successivamente all'accertata scorrettezza 
della parte pubblica si conseguisse effettivamente il provvedi­
mento, il risarcimento del danno da ritardo dovrebbe configu­
rarsi come scorrettezza. Il danno consisterebbe nel non aver 
evitato per un certo periodo la "causa di invalidità" (162), le vio­
lazioni che sono intervenute nel rapporto. In tal modo l'even­
tuale giudizio sulla "spettanza" del contratto o del provvedi­
mento rileva nella quantificazione del danno ( 163) che può es­
sere provato nel suo ammontare fino ad una consistenza equi­
valente a quella dell'interesse positivo. Il danno patrimoniale 
nell'attività giuridica della pubblica amministrazione può con­
sistere infatti nella "mancata utilità del provvedimento ammi­
nistrativo", che è danno da inadempimento ('64). 

mento» alla « rete di contenimento>>, in Danno e responsabilità, 1997, 269; Io., 
Perdita di chance e risarcimento del danno, in Foro it. 1965, IV, 50. 

(162) Si può percepire un'analogia con l'art. 1338 e.e.
(163) Così chiaramente: Cons. Stato, sez. IV, 15 aprile 2003, n. 1945, Com.

Montebelluna c. La Sabbia del Brenta s.r.l., cit. 
(164) M. F'RANZONI, Relazione al Convegno: "Questioni attuali di responsa­

bilità dell'Amministrazione: giurisdizione, risarcimento del danno, pregiudizialità", 
cit., ritiene che negli appalti si risarcisce l'interesse contrattuale negativo consi­
stente nelle spese·di partecipazione e eventualmentè di progettazione sostenute, 
oltre alle occasioni perdute, che normalmente sono difficili da provare. Tuttavia 
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I casi sono quelli in cui non è possibile conoscere l'esito 
della gara perché l'esclusione è avvenuta nella fase di presele­
zione ovvero la scorrettezza ha pregiudicato la partecipazione 
alla g�ra a causa della previsione di specifiche tecniche, econo­
miche o finanziarie discriminatorie (165), ovvero si contesta la 
legittimità del criterio di aggiudicazione in violazione di norme 
sulla concorrenza sicché l'amministrazione dovrà porne altro. 
Si è detto che la ;resentazione di un'offerta, o la domanda di 
invito, determina l'avvio di trattative con l'amministrazione 
aggiudicatrice, sicché anche nella fase iniziale della gara è pro­
tetta la sfera giuridica degli aspiranti contraenti, poiché l'am­
ministrazione deve comportarsi correttamente e non favorire 
taluni concorrenti, introducendo specifiche a carattere discri­
minatorio in « documenti di gara, nei capitolati d'oneri o in 
ogni altro documento connesso con la procedura di aggiudica­
zione dell'appalto» ( 166). Anche in tali ipotesi, in cui non è pos­
sibile ricostruire l'esito della gara, si consente al danneggiato di 
richiedere una somma corrispondente all'ammontare dei «co­
sti di preparazione di un'offerta o di partecipazione ad un� 
procedura di aggiudicazione» ( 167), cioè la componente d1 

afferma che una volta accertata la violazione e l'inadempimento si debba limitare

il risarcimento adottando un vaglio rigoroso nella quantificazione del danno. 

(l<iS) Cfr.: Corte giustizia Comunità europee, 24 gennaio 1995, causa 359/

93, Commiss. Ce c. Gov. Paesi Bassi, cit., 157, ove si afferma il divieto di inserire

nel bando di gara prescrizioni tecniche che menzionano prodotti di una detenni­

nata fabbricazione o provenienza o di procedimentì particolari che determinano

l'effetto di favorire o eliminare imprese e taluni prodotti, e si ammette l'indica­

zione di marche, brevetti o tipi, nonché la specificazione di un'origine o di una

produzione determinata solo se accompagnata dalla menzione « o equivalente»,

quando l'oggetto dell'appalto non possa essere descritto« diversamente mediante

specificazioni sufficientemente precise e perfettamente intellegibili per tutti gli in­

teressati>). 
(166) Art. 2 comma I, lett. b, dir. 89/665, cit.
(167) Art. 2 comma VII, della direttiva 92/13/CEE, cit.; S. ARROWSMITH,

Remediesfor enforcing public procurement rules, cit., 73, n. 228, ricorda che i costi

di preparazione di un'offerta nella prop?sta della Commissione, poi lasciat� ca­

dere, erano quantificati nell' 1 % del valore del contratto. Cfr. Accordo sugli ap-
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danno emergente dell'interesse negativo. A tal fine è sufficiente 
la prova dell'esistenza di una« violazione del diritto comunita­
rio in materia di appalti o delle norme nazionali che recepi­
scono tale diritto» e di una « possibilità concreta di ottenere 
l'aggiudicazione dell'appalto, possibilità che, in seguito a tale 
violazione, è stata compromessa» ( 168). Si è chiarito espressa­
mente che in tali casi la persona lesa, per ottenere il rimborso 
delle spese, non è tenuta a « provare che in assenza della viola­
zione di cui trattasi l'appalto le sarebbe stato aggiudicato» (169).

La « possibilità concreta» di ottenere l'aggiudicazione è 
fondata sulla sussistenza dei requisiti di capacità tecnica, eco­
nomica, finanziaria e morale che avrebbero consentito l'acco­
glimento della domanda di partecipazione o dell'offerta (' 70), 

palti pubblici che figura nell'allegato 4 dell'accordo che istituisce l'Organizzazione 
mondiale del commercio; in G.U.C.E. n, C 256/1 del 3 settembre 1996, art. XX, 
ove si prevedono procedure di impugnazione per rimediare le violazioni dell'ac­
cordo e salvaguardare le opportunità commerciali cd altresì « misure atte a rime­
diare alla violazione dell'accordo o a risarcire le perdite o i danni subiti; il risar­
cimento potrà essere limitato al costo della preparazione e presentazione dell'of­
ferta o del reclamo». 

(168) Art. 2, comma VII, direttiva 92/13/CEE, cit. Cfr. A. R0MANO-TAs­
S0NE, I problemi di un problema. Spunti in tema di risarcibilità degli interessi legit­
timi, cit., 50 e s. 

( 16'1) XI considerando della direttiva 92/13/CEE, cit. Il risarcimento po­
trebbe essere dovuto anche nel caso in cui l'offerta presentata dal concorrente 
che subisce la violazione delle norme di gara sia tale da poter prevedere che 
non sarebbe risultata la migliore, perché superata da altre offerte accoglibili, 
cfr. Corte giustizia Comunità europee, 22 aprile 1997, causa 180/95, Draehmpaehl

c. Urania lmmobilienservice ohG, cit.
(170) La sussistenza di una occasione perduta può essere provata attraverso

percentuali che quantificano le probabilità di successo, ovvero alla esistenza di 
una possibilità non trascurabile di successo: P.G. MoNATERI, Fattispecie di re­
sponsabilità extracontrattuale, in Riv. it. dir. civ., 1986, II, 364. M. PR0TT0, L'ef­

fettività della tutela giurisdizionale nelle procedure di aggiudicazione di pubblici ap­
palti, Milano, 1997, 395 e s. S. ARROWSMITH, Remediesfor enforcing public pro­

curement rules, cit., 72, valuta la possibilità di stimare percentualmente le proba­
bilità di successo del danneggiato e attribuirgli quella percentuale sull'utile 
conseguibile dall'appalto. F.D. BusNELLI, Lesione di interessi legittimi: dal

. I 
I 
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mentre non si può escludere che all'amministrazione spetti l'o­
nere della prova contraria della mancanza dei requisiti richie­
sti, ovvero che l'offerta non avrebbe potuto comunque assicu­
rare l'aggiudicazione del contratto, o che l'impossibilità di ot­
tenerla non sia ad essa imputabile (cfr. art. 1218 e.e.). 

La valutazione equitativa del danno (17 1) trova precisazione 
nella tipologia e nel valore dell'appalto, come del rapporto giu-

« muro di sbarramento)> alla « rete di contenimento», in Danno e responsabilità, 
1997, 272 e s., il quale ammette il risarcimento «di una situazione di di affidaM 
mento oggettivamente valutabile» e non della perdita di chance, Distingue il 
mancato guadagno dalla perdita di chance perché il primo può essere provato 
nei suoi elementi costitutivi, mentre il danno conseguente alla perdita di una 
chance « è per definizione indimostrabile» e la sua esistenza viene valutata seM 
condo un calcolo di probabilità che non può costituire certezza assoluta: M. 
BoccHIOLA, Perdita di una «chance» e certezza del danno, in Riv. trim. dir. e 
proc. civ., 1976, 77, 101, ritiene che si debba provare che la percentuale di risul­
tato positivo superasse il 50%, diversamente il giudice respingerà la domanda; 
per tali motivi la perdita di occasioni viene considerata non come lucro cessante, 
bensì come utilità economicamente e giuridicamente valutabile, la cui perdita è 
ricondotta al danno emergente. 

(171) A. PIAZZA, Risarcimento del danno in materia di appalti pubblici ( art.
13 l. n. 142/1992) e tutela cautelare avanti al giudice amministrativo, in Dir. proc. 
amm, 1995, 38; G. MoRBIDELLI, Ragionando intorno ad una proposta di modifìca 
dell'art. 2043 e.e., in AA.VV., Diritto privato 1995, I, Il trasferimento di proprietà, 
Padova 1995, 380, il quale precisa che «se l'effetto conformativo della sentenza 
consiste nell'obbligo di rinnovare la procedura concorsuale, e ciò non avviene 
perché nel frattempo sono venute meno le disponibilità finanziarie, o per altri fat­
tori ostativi, oppure perché l'opera è già stata realizzata, il danno verrà dete1mi­
nato tenendo conto, in via equitativa, delle chances di successo che aveva l'im­
presa»; M, CAFAGNO, La tutela risarcitoria degli interessi legittimi, cit., 24, ove 
accenna ad un supposto diritto al comportamento ispirato alla buona fede che 
sarebbe privo di uno specifico contenuto acquisitivo. Nelle trattative volte alla 
costituzione di un rapporto di lavoro: Cass., sez. lav., 25 febbraio 1994, 
n. 1897, Grillo c. Banca pop. Be/passo, cit., 1006, ove il danno viene liquidato
equìtativamente in relazione alle spese sostenute per la partecipazione ad un
corso di formazione (lire cinquemilioni), frequentato in vista dell'assunzione
poi non avvenuta; Cass., sez. lav., 22 ottobre 1994, n. 8682, Soc. Montedison c.
Di Pietro, in Riv. it. dir. lav., 1995, II, 524, con nota di A. BoLLANI, A proposito
di responsabilità precontrattuale, corsi precollocativi e mancate assunzioni; Cass.,
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ridico fra amministrazione e privato, indici dell'impegno pro­
fuso dalla parte privl!ta nella partecipazione al procedimento, 
come alla trattativa. E chiaro che la partecipazione al procedi­
mento normalmente non comporta l'aasunzione di vincoli ad 
eseguire una prestazione, come invece accade con la presenta­
zione dell'offerta (proposta irrevocabile), che indubbiamente 
compromette la partecipazione ad altre gare pubbliche ovvero 
la stipulazione di altri contratti (172) e può consentire la prova
di un maggior danno. 

L'elaborazione in materia di appalti fornisce indicazioni 
utili anche per l'individuazione del danno negli altri rapporti 
fra amministrazione e privati. Come si vedrà in seguito (173), 

il giudice amministrativo nella quantificazione del danno può 
seguire utilmente il criterio equitativo in applicazione delle 
norme che prevedono un accordo sulla somma da riconoscere 
al privato a titolo di risarcimento, superando così la complessa 
valutazione della ipotetica "spettanza" del provvedimento. 

5.1. I criteri per la quantificazione dei danni da scorret­
tezza. Le norme speciali in materia di appalti pubblici: 
il parametro del decimo del valore del contratto. L 'an­
nullamento dell'aggiudicazione ed il riconoscimento 
del solo arricchimento senza causa. I danni causati 
alla pubblica amministrazione dai privati. 

Nel nostro ordinamento è stato possibile rinvenire norme 
in merito ai criteri di quantificazione del danno che la pubblica 

sez. lav., 29 aprile 1993, n. 5026, Cassa Centrale di Risparmio Vittorio Emanuele
II per le Province Siciliane c. Chinnici, in Giur. it., 1994, 1, I, 234, con nota di A.Musy, Sicilcasse ed il danno da perdita di una «chance».

(172) TAR Puglia, sez. I, Lecce, 16 aprile 1999, n. 418, Soc. B.C.l. c. Auto­rità portuale di Taranto e altro, in Trib. amm. reg., 1999, I, 2832. F. CARINGELLA­
�· GARO�OLI

: 
Riparto di giurisdizione e proM del danno dopo la sentenza 500/99,

m www.g1ust.1t., 6 e s. 
( 113) V. infra parte III, cap. 11.

l I'. 
1' 
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amministrazione deve risarcire ove receda da un contratto 
ormai concluso. L'analisi di tale differente ipotesi di risarci­
mento è risultata di interesse anche per l'individuazione di pa­
rametri utili a definire il danno provocato in occasione di trat­
tative o di rapporti giuridici che rechino danni alle parti ('74). 

L� sollecitazione originaria in tal senso, come ricordato, è 
giunta dall'ordinamento europeo e dalla relativa gi�rispru­
denza che impone un risarcimento adeguato ed effettivo che, 
per equivalente, compensi integralmente il danno arrecato('"), 
ove non sia stata possibile la correzione della procedura ('76). 

In particolare il giudice amministrativo è chiamato a stabi­
lire i «criteri» ('77) per la definizione della somma di denaro da 

(174) G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­

strazione tra autonomia e correttezza, cit., 386 e s., Io., La quantificazione del
danno subito dai partecipanti alle gare per l'affidamento di appalti pubblici, in 
Dir. amm., 1998, 155. 

(175) Cfr, da ult, sulle conseguenze della violazione del principio di pari_tàdi trattamento tra uomini e donne: Corte giustizia Comunità europee, 22 apnle 
1997, causa 180/95, Draehmpaehl c. Urania Immobilienservice ohG, cit. 

(176) C. Giust. Ce, sez. VI, 27 febbraio 2003, C-327/00, cit.
(l77) Art. 35, comma Il, d.lgs. n. 80 del 1998: « Nei casi previsti dal comma

1, il giudice amministrativo può stabilire i criteri in base ai quali l'amministra­
zione pubblica o il gestore del pubblico servizio devono proporre� favore dell'a� 
vente titolo il pagamento di una somma entro un congruo termine. Se le parti 
non giungono ad un accordo, col ricorso previsto dall'articolo 27, primo comma, 
n, 4, del testo unico approvato col regio decreto 26 giugno 1924, n. 1054, può :s­
sere chiesta la determinazione della somma dovuta». Si veda: TAR Lombardia, 
sez. III, Milano, 9 marzo 2000, n. 1869, Italassistance coop. a.r.l., Onlus c.

Azienda ospedaliera San Gerardo di Monza e Croce Azzurra San Giorgio di Sesto 
S. Giovanni, Associazione volontaria di pubblica assistenza e altri, in www.giust.it.,

ove in applicazione dell'art. 35, comma II del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 80, cit., in
relazione all'annullamento di una gara di appalto per l'affidamento del servizi di
trasporti di malati, assegna all'Azienda appaltatrice «il termine di giorni 90 per 

la proposizione alla ricorrente di un'offerta di risarcimento del danno da rag�ua­
gliarsi esclusivamente al parametro della responsabilità precontrattuale di cm al­
l'art. 1337 e.e.». A tal fine dovranno essere considerati:« 1) tutti i danni ricono­
scibili nei limiti del cosiddetto interesse negativo e, cioè, di quello che la ricor­
rente aveva a che la suindicata procedura ad evidenza pubblica non avesse inizio, 
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offrire a chi abbia subito un danno per la violazione della di­
sciplina delle procedure selettive, come per la scorrettezza nel 
rapporto giuridico instaurato con il privato (178). 

La norma che nelle prime applicazioni giurisprudenziali ha 
costituito il parametro di riferimento per la quantificazione del 
danno si è rinvenuta nella I. 20 marzo 1865, n. 2248, ali. F., 
legge sulle opere pubbliche, ove si prevede che: « è facoltativo 
all'Amministrazione di risolvere in qualunque tempo il con­
tratto, mediante il pagamento dei lavori eseguiti e del valore 
dei materiali utili esistenti in cantiere, oltre al decimo dell'im­
portare delle opere non eseguite» (art. 345). Su questa stessa 
linea si è posto il regolamento di attuazione della legge sui la­
vori pubblici, ove si è previsto il diritto di recesso dal contratto 
della stazione appaltante - in qualunque tempo - con l'ob­
bligo di pagare i lavori eseguiti ed i materiali utili presenti in 
cantiere, ma per il mancato guadagno connesso al mancato 
completamento dell'opera si prevede il pagamento del "decimo 
dell'importo delle opere non eseguite", calcolato "sulla diffe­
renza tra l'importo dei quattro quinti del prezzo posto a base 
di gara, depurato del ribasso d'asta, e l'ammontare netto dei 
lavori eseguiti" ('79). 

consistenti sia nelle spese inutilmente effettuate in vista dell'aggiudicazione sia 
nell'eventuale perdita, adeguatamente documentata, di ulteriori Occasioni con­
trattuali della stessa natura; 2) gli interessi e la rivalutazione della relativa somma 
a decorrere dalla data di invito della ricorrente alla gara, in quanto, dando luogo 
la violazione dei doveri di cui agli art. 1337 e 1338 e.e, a responsabilità extracon­
trattuale, il conseguente debito deve ritenersi di valore e non di valuta, comporta 
la maturazione di interessi dal fatto illecito e non solo dalla domanda, ed è sot­
tratto, in linea di principio, quanto al riconoscimento della rivalutazione mone­
taria, alla regola posta dall'art. 1224, 2° comma, e.e.». 

(178) Si rinvia per l'analisi dettagliata di tali criteri al capitolo II della parte 
III. 

(179) D.p.r. 21 dicembre 1999, n. 554, Regolamento di attuazione del-la l.

109/94, Articolo 122, "Recesso dal contratto e valutazione del decimo. 1. La sta­
�ione appaltante ha il diritto di recedere in qualunque tempo dal contratto previo 
ti pagamento dei lavori eseguiti e del valore dei materiali utili esistenti in cantiere, 
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Una tale previsione seppur rivolta alla fase di esecuzione 
dell'appalto sembra indicare il limite massimo del risarcimento 
conseguibile per lucro cessante anche da parte del concorrente 
che non abbia avuto la possibilità neppure di iniziare i lavori, 
ma in fase di selezione sia stato scorrettamente privato dell'ag­
giudicazione. 

Il potere di recesso unila tera le dal contratto di appalto è
stato oggetto della disciplina del codice civile del 1865 (art. 
1641)(180) e del 1942 (art. 1671)( 181), ma in esse non si ritrovano 

oltre al decimo dell'importo delle opere non eseguite. 2. Il decimo dell'importo 
delle opere non eseguite è calcolato sulla differenza tra l'importo dei quattro 
quinti del prezzo posto a base di gara, depurato del ribasso d'asta, e l'ammontare 
netto dei lavori eseguiti. 3. L'esercizio del diritto di recesso è preceduto da for� 
male comunicazione all'appaltatore da darsi con un preavviso non inferiore a 
venti giorni, decorsi i quali la stazione appaltante prende in consegna i lavori 
ed effettua il collaudo definitivo. 4. I materiali il cui valore è riconosciuto dalla 
stazione appaltante a norma del com.ma 1 sono soltanto quelli già accettali dal 
direttore dei lavori prima della comunicazione dello scioglimento del contratto, 
5. La stazione appaltante può trattenere le opere provvisionali _e gli impianti
che non siano in tutto o in parte asportabili ove li ritenga ancora utilizzabili. 
In tal caso essa corrisponde all'appaltatore, per il valore delle opere e degli im­
pianti non ammortizzato ne I corso dei lavori eseguiti, un compenso da determi­
nare nella minor somma fre. il costo di costruzione e il valore delle opere e degli 
impianti al momento dello scioglimento del co11tratto. 6. L'appaltatore deve ri­
muovere dai magazzini r. dal cantieri i materiali non accettati dal direttore". 

(180) « Il committente può sciogliere a suo arbitrio l'accordo dell'appalto,
quantunque sia già cominciato il lavoro, tenendo indenne l'imprenditore di tutte 
le spese, di tutti i lavori e di tutto ciò che avrebbe potuto guadagnare in tale im­
presa». 

(181) Ove si ammette il recesso unilaterale dal contratto di appalto da parte
del committente anche se è stata iniziata l'esecuzione dell'opera «purché tenga 
indenne l'appaltatore delle spese sostenute, dei lavori eseguiti e del mancato gua­
dagno»: sulla equiparazione fra l'art. 1671 e.e, e l'art. 345, l. 20 marzo 1865, 
n. 2248, all. F, Consiglio di Stato, sez. IV, 9 gennaio 1996, n. 41, Anas c. Soc,
impr. Pizzarotti, in Giur. it., 1996, III, 1, 496, con nota di E. CANNADA-BAR­
TOLI. Corte di cassazione, sez. un., 4 dicembre 1990, n. 11591, Soc. coop. Forti­
tudo c. Iacp Napoli, in Arch. giur. oo. pp., 1991, 773, al momento della consegna
dei lavori la Cooperativa accerta che parte dei terreni su cui costruire gli immo­
bili è abusivamente occupata da terzi, perciò si richiede prima, la sospensio11e dei
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indicazioni _né sulla somma da riconoscere all'appaltatore, né
sulle rag10m che possono indurre al recesso. Le norme indicate 
introducono un diritto potestativo di recesso ad nutum che non 
n_ecessita di, giustificazioni e le cui motivazioni non appaiono
nlevantl, ne controllabili dall'appaltatore o dai terzi e che 
non viene meno neppure se il committente è inadempie;te (1"), 
dal m?mento che l'esercizio di tale diritto obbliga, in ogni 
caso, ti recedente a pagare all'appaltatore un «indennizzo» 
corrispondente, quantitativamente, al risarcimento del danno
da inadempimento (183). 

"Presunzione vuole che l'Amministrazione non addivenga 
ad un tal passo, se non per legittimi motivi ma di fronte all'e-. . , 
sph�1t� contenuto di detto articolo, non è possibile formulare 
hm!ta�1_one alcu�a" (184), sicché esso è stato applicato anche in 
casi d1 '.n�demp!mento dell'amministrazione stessa (185). 

Puo nteners1 che la norma fissi "una tantum un criterio di 
liquidazione uniforme ed automatico, giustific;to secondo la 
dottrma sia dal fatto di ovviare ad indagini alquanto difficol­
tose_ ed aleatorie, sia dallo scopo di cautelare la p.a. da even­
tuah nch1este di liquidazioni eccessive" (186). 

lavori, poi lo scioglimento del contratto in applicazione dell'art. 345 della I, 2248/ 
1865;_ l'�mmin�st_raz�one committente ritiene che l'esecuzione dell'opera sia (<di�
venuta 1mposs1btle m conseguenza di una causa non imputabile a nessuna delle 
parti» ex art. 1672 e.e. Cfr. V. MANGINI, M. IACUANIELLO BRUGGI Il contratto
di appalto, Torino, 1997, 479 e s. 

' 

(:::) Corte di cas�azione; n. 2236 de] 1985, A/emani c. Mazza, cit.
( ) Cfr. Corte d1 cassazione, 10 febbraio 1987 n. 1411, Soc. Editor c. Soc.

Seme, cit. 

_(
184) Così �ià: A CUNEO, Appalti di opere pubbliche, II ed., Milano, 1924, 

5�3, 11 q�ale considera che anche in caso di inadempimento dell'amministrazione 
«_1� prat�c� colla risoluzione ai sensi dell'art. 345 si concede sempre una inden� 
mta costrtutta dal noto 10% e quindi il risarcimento si opera». 

(185) C t d. . ' b · or e 1 cassazione, I 1e bra10 1995, n. 1114, Spa Dott. C. Agnese c. 
Consorzio interprovinciale cooperative di produzione e lavoro, in Riv. giur. edilizia,
1995, I, 622. 

(186) E. CAPACCIOLI, nota a Corte di cassazione, sez. un., 20 aprile 1991 
n. 4289, Soc. siciliana costruzioni c. Iacp di Palermo, in Giust. civ. 1991, 1:
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Il danno causato al partecipante alla gara pubblica che, in 
ragione della sua offerta, avrebbe dovuto divenire aggiudicata­
rio sembra da quantificarsi nel dieci per cento dell 'ammontare 
della base d'asta come ribassata dall'offerta presentata ('"). A 
tale somma possono aggiungersi le spese sopportate per la par­
tecipazione alla procedura selettiva. 

La soluzione può essere accolta ove si ritenga che la ricor­
data percentuale sia indicativa dell'utile medio ricavabile dal­
l'appaltatore con l'impiego dei mezzi produttivi dell'impresa e 
non, invece, un parametro limitativo del danno risarcibile ( ' 88) . 

2996, il quale distingue il recesso unilaterale ex art. 345, cit. , la rescissione (rec­
tius: risoluzione) ex art. 340, ed infine l'annullamento d'ufficio di atti ammini­
strativi come manifestazione del potere di autot1itela; Corte di cassazione, 17 no­
vembre 1984, 11. 584 1 ,  Assess. ll.pp, Palermo c. Alessi, in Giur. it. 1985, 1, I, 1 251 ;  
in altri casi il giudice considera tale recesso come inadempimento: Corte di  cas­
sazione, sez. I, 22 settembre 1984, n. 48 1 9, Verolla c. Cassa del Mezzogiorno, in 
Foro it. 1985, I, 1 32; F.G. ScocA-A. PoucE, La risoluzione del contratto di ap­
palto di opere pubbliche, in Riv. trim. appalti, 1997, 46. 

(187) Da ult. TAR Marche, 20 gennaio 2003, n. 9, Siemens S.p.a. c. 
Azienda ospedaliera "Ospedale San Salvatore " di Pesaro; in giustizia-amministra­
tiva.it.; F. FRANCARIO, Inapplicabilit!Ì del provvedimento amministrativo ed azione 
risarcitoria, cit. , 39. 

(188) Sempreché non si escluda la colpa della parte pubblica che ha ese­
guito la sentenza di primo grado poi annullata in appello, facendo eseguire l'ap­
palto al ricorrente vincitore in primo grado: Cons. Stato, sez. V, 18 ottobre 2002, 
n. 5789, in Urb. e appalti, 2003, n. 2, con nota di R. CARANTA, Antigiuridicità e
colpa nella responsabilità della pubblica amministrazione. Cfr. Coll. arb., 17 giu­
gno 1993, Impr. Muni c. Com. Motta S. Anastasia, in Arch. giur. oo. pp., 1995,
67; Coli. arb. ,  15 febbraio 1989, Impr. costruz. Mineri c. Com. di .Messina, Id.,
1 990, 1 28; Col!. arb. , 20 ottobre 1987, Soc. lcim c. Anas, Id., 1988, 1 297; Col!.
arb., 25 gennaio 1990, Soc. Coopep c. Com. di Sperlinga, Id. , 1991, 555. Di inte­
resse può apparire l'art. 1 0, comma VIII, d .p .r. 1 6  luglio 1 962 n. 1 063, cit. ,  ove si
prevede che: << se la consegna non avvenga nel tetmine stabilito (non oltre 45
giorni dalla data di registrazione alla Corte dei conti del decreto di approvazione
del contratto) per fatto dell'Amministrazione, l'appaltatore può chiedere di rece­
dere dal contratto. Nel caso di accoglimento dell'istanza di recesso l'appaltatore
ha diritto al rimborso dall'Amministrazione appaltante delle spese di cui al pre­
cedente art. 9 (spese di contratto, di registro ed accessorie a carico dell'appalta­
tore) nonché ad un rimborso delle altre spese da lu_i effettivamente sostenute, e
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In tale prospettiva potrebbe risultare dubbia l'applicazione 
all'ipotesi che si esamina della limitazione del danno risarcibile 
attuata calcolando il decimo sui « quattro quinti del prezzo che 
è servito di base al contratto, depurato del ribasso d'asta » ( 189), 

comunque non superiori alle seguenti percentuali, calcolate sull'impo�to netto 
dell'appalto: 1 ,50% per la parte di importo fino a 50 milioni; 1 % per la eccedenza 
fino ai 500 milioni e 0,50% per la parte eccedente i 500 milioni », con rilevante 
limitazione del risarcimento rispetto al parametro precedentemente indicato del 
dieci per cento, dal momento che applicando le indicate percentuali in caso di ac­
coglimento dell'istanza di recesso per ritardo nella consegna dei lavori l'impresa 
aggiudicataria di un appato di lavori che raggiunga la soglia di applicazione della 
normativa comunitaria otterrebbe un risarcimento inferiore ai dieci milioni di 
lire. Tale norma ha ricevuto scarsa applicazione perché l'esiguità del risarcimento 
conseguibile ha indotto le imprese aggiudicatarie ad attendere la seppur tardiva 
consegna dei lavori. D'altra parte si è data un'interpretazione restrittiva della 
norma ammettendone l'applicazione solo in caso di ritardo incolpevole nella con­
segna dei lavori: Coli, arb. , 12 febbraio 1 988, Soc. auto Mec prefabbricati c. Min. 
protezione civile, in Arch. giur. oo. pp., 1988, 1692; significativa per l'esame del 
rapporto fra l'art. 345, I. 2248/1965, all. F, cit., e l'art. 10, VIII comma, 
d.p.r . 1063/1962: Corte di cassazione, sez. I, 4 luglio 1986 n. 4392, Nicolosi c. 
Com. di Catania, in Arch. giur. oo. pp., 1986, 1 750 e per esteso su cd-romjuris 
data, concernente l'appalto per la costruzione di una scuola elementare ove, in 
seguito alla stipulazione del contratto, l'impresa non aveva mai ricevuto la con­
segna dei lavori con conseguente duplice prospettazione, da un lato dell'istanza 
di recesso dell'impresa, dall'altro di risoluzione del contratto da parte dell'ammi­
nistrazione. Nei giudizi di merito non viene qualificata correttamente la do­
manda e la Cassazione rinvia la causa. 

( 189.) Art. 41 ,  comma II, del d.p.r. 16 luglio 1 962 n. 1063, approvazione del 
capitolato generale d'appalto per le opere di competenza del Ministero dei lavori 
pubblici, con nonna riproposta anche nello Schema di decreto del Presidente della 
Repubblica approvato il 14 dicembre 1999 dal Consiglio dei Ministri recante rego­
lamento di attuazione della legge quadro in materia di lavori pubblici, art. 122, 
comma Il e s .. ove si prevede che « 2. 11 decimo dell'importo delle opere non ese­
guite è calcolato sulla differenza tra l'importo dei quattro quinti del prezzo posto 
a base di gara, depurato del ribasso d'asta, e l'ammontare netto dei lavori ese­
guiti. 3, L'esercizio del diritto di recesso è preceduto da formale comunicazione 
all'a?paltatore da darsi con un preavviso non inferiore a venti giorni, decorsi i 
quali la stazione appaltante prende in consegna i lavori ed effettua il collaudo de­
finitivo. 4. I materiali il cui valo.re è riconosciuto dalla stazione appaltante a 
norma del comma 1 sono soltanto quelli già accettati dal direttore dei lavori 

. ' 

I 
I 

I 
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giustificata dal fatto che l'appaltatore è tenuto ad assoggettarsi 
ad una diminuzione delle opere fino ad un quinto dell'importo 
dell'appalto (190), benché tale previsione, riproposta anche nel 

prima della comunicazione dello scioglimento del contratto, 5. La stazione appal­
tante può trattenere le opere provvisionali e gli impianti che non siano in tutto o 
in parte asportabili ove li ritenga ancora utilizzabili. In tal caso essa corrisponde 
all'appaltatore, per il valore delle opere e degli impianti non ammortizzato nel 
corso dei lavori eseguiti, un compenso da determinare nella minor somma fra 
il costo di costruzione e quello delle opere e degli impianti al momento dello scio­
glimento del contratto. 6. L'appaltatore deve rimuovere dai magazzini e dai can­
tieri i materiali non accettati dal direttore dei lavori e deve mettere i predetti ma­
ga�zini e cantieri a disposizione della stazione appaltante nel termine stabilito; in 
caso contrario lo sgombero è effettuato d'ufficio ed a sue spese. ». Si veda la pre­
cedente norma di cui al r.d. 25 maggio 1895, n. 350, che approva il regolamento

per la direzione, la contabilità e la collaudazione dei lavori dello Stato che sono 
nelle attribuzioni del Ministero dei lavori pubblici, che all'art. 35, prevede: « Scio­

glimento del contratto. Quando l'amministrazione si valga della facoltà di scio­
gliere il contratto a sensi dell'art. 345 della legge sui lavori pubblici, si procederà 
tosto a riprendere in consegna i lavori, e, spirato il termine di garanzia fissato nel 
capitolato speciale, al loro collaudo definitivo. L'amministrazione ha l'obbligo di 
accettare soltanto quei materiali esistenti nel cantiere che siano stati ricevuti dal 
direttore dei lavori prima della partecipazione dello scioglimento del contratto. 
L'appaltatore dovrà rimuovere i materiali non accettati dall'amministrazione 
dai magazzini e dai cantieri e mettere questi a disposizione dell'amministrazione 
medesima nel termine che gli sarà stabilito, sotto pena che lo sgombero sia effet­
tuato d'ufficio ed a sue spese». Cfr.: Coli. arb., 8 giugno 1991, Impr. Calveri c.
Com. Galatro, in Arch. giur. oo. pp., 1992, 324; Coll. arb., 06-02-1990, Impr.

Grassi c. Com. Sciacca, Id., 1991, 635; Coli. arb., 15 febbraio 1989, Impr. costruz.
Mineri c. Com. di Messina, cit., 128; Coll. arb., 7 dicembre 1988, Impr. Anzà c.
Com. dì Gioiosa Marea, Id., 1989, 814. 

(190) Art. 344 della I. 20 marzo 1865, n. 2248, ali. F., cit. Altro parametro
quantifica i danni per il recesso causato da ritardo nella consegna dei lavori in 
una quota di risarcimento inferiore all'l % del valore del contratto: art. 10, 
comma VIII, d.p.r. 16 luglio 1962 n. 1063, cit., «se la consegna non avvenga 
nel termine stabilito per fatto dell'Amministrazione, l'appaltatore può chiedere 
di recedere dal contratto. Nel caso di accoglimento dell'istanza di recesso l'appal­
tatore ha diritto al rimborso dall'Amministrazione appaltante delle spese di cui al 
precedente art. 9 nonché ad un rimborso delle altre spese da lui effettivamente 
sostenute, e comunque non superiori alle seguenti percentuali, calcolate sull'im­
porto netto dell'appalto: 1,50% per la parte di importo fino a 50 milioni; 1 % per 
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recente regolamento in materia di lavori pubblici, sia cono­
sciuta ed accettata dai concorrenti privati. 

La percentuale del dieci per ceuto come utile medio conse-· 
guibile dall'appaltatore si ritrova nelle valutazioni compiute 
dalla stessa amministrazione pubblica per determinare la base 
d'asta: il regolamento del 1895 (191) aveva previsto infatti che 
« se il lavoro deve essere appaltato, si aggiungerà un decimo 
di beneficio dell'appaltatore». Mentre la percentuale di mag­
giorazione sui « prezzi unitari della manodopera, dei mezzi di 
trasporto, dei materiali, e di quanto altro occorre alla forma­
zione del costo delle singole categorie di opere» (192), è aumen­
tata nel tempo, passando - a seconda dell'importanza e della 
natura dei lavori - da una percentuale compresa fra 1'8 e il 
12% ad una compresa fra il 13 ed il 15%, il «beneficio per 
l'appaltatore» è rimasto immutato al dieci per cento (193). 

la eccedenza fino ai 500 milioni e 0,50% per la parte eccedente i 500 milioni». Sui 
limiti di applicazione della norma: Corte di cassazione, 25 luglio 1990, n. 7536, 
Soc. comp. merid. costruz. c. Iacp Bari, in G{ur. it., 1991, I, 1, 302; Corte di cas­
sazione, sez. I, 4 luglio 1986, n. 4392, Nicolosi c. Com. di Catania, in Arch. giur.
oo. pp., 1986, 1750; Coll. arb., 17 giugno 1993, Impr. Muni c. Com. Motta S. Ana­

stasia, Id., 1995, 67; Coll. arb., 12 febbraio 1988, Soc. auto Mec prefabbricati c.

Min. protezione civile, Id., 1988, 1692; Coli. arb., 6 luglio 1989, Soc. Isidori c. Usi
4, Chieti, Id., 1991, 1. Il già ricordato Schema di decreto del presidente della repub­

blica approvato il 14 dicembre 1999 dal Consiglio dei Ministri recante regolamento 
di attuazione della legge quadro in materia di lavori pubblici, ove all'art. 129 
comma VIII, prima parte, si prevede che: «8. Qualora la consegna avvenga in 
ritardo per fatto o colpa della stazione appaltante, l'appaltatore può chiedere 
di recedere dal contratto. Nel caso di accoglimento dell'istanza di recesso l'appal­
tatore ha diritto al rimborso di tutte le spese effettivamente sostenute e documen­
tate ma in misura non superiore ai limiti indicati dal capitolato generale�>. 

(191) G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­

strazione tra autonomia e correttezza, cit., 386 e s., ove si richiama il d.m. 29 mag­
gio 1895, n. 350, regolamento per la compilazione dei progetti di opere dello Stato

che sono nelle attribuzioni del Ministro dei Lavori Pubblici, art. 20, u.c. 
(192) Art. 20, d.m. 29 maggio 1895, cit.
(1 93) Art. 14, I. 10 dicembre 1981, n. 741, Ulteriori norme per l'accelera­

zione delle procedure per l'esecuzione di opere pubbliche. 
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Anche la giurisprudenza comunitaria, in assenza di indica­
zioni normative espresse, giunge a quantificare il lucro ces­
sante dell'imprenditore nel decimo del valore residuo dell'ap­
palto in esecuzione (194). 

Non si esclude la prova della possibilità di conseguire un 
utile maggiore in relazione alle caratteristiche dell'appalto e 
soprattutto per l'organizzazione dell'impresa (1"); sì è detto 
infatti che la presentazione di un'offerta vincola il concor­
rente fino al termine della selezione, con la conseguenza di 
una limitazione della disponibilità dei mezzi dell'impresa (196), 
la quale, sebbene possa liberamente partecipare ad altre gare, 

(194) Cfr. ad es.: Corte giustizia Comunità europee, 1 giugno 1995, causa
42/94, Heidemij Advies BV c. Parlamento Europeo, in Raccolta, 1995, I, 1417, 
pto 22, concernente le conseguenze della « dsoluzione unilaterale» del contratto 
di appalto per la sòrveglianza della costruzione di edifici nell'ambito dell'amplia­
mento del Parlamento a Bruxelles. L'ammontare dovuto all'impresa per l'eserci­
zio del diritto di recesso viene quantificato nel « 10% del valore dei lavori -che ri­
mangono da eseguire», calcolato sulla base del compenso forfettario annuo pre­
visto nel contratto. Analoghe indicazioni si rinvengono in altri Stati membri della 
Comunità europea: S. ARROWSMITH, Remedies for enforcing public procurement 
ru/es, Aerystwyth, 1993, 73, 107. 

(195) Cfr. Coll. arb., 6 febbraio 1990, Impresa lng. A. Grassi c. Com. di
Sciacca, in Arch. giur. oo. pp., 1991, 653, ove si cerca di provare che il guadagno 
netto dell'impresa non sarebbe stato infe1'iore al 14-15%; Corte giustizia Comu­
nità eu1'opee, 14 gennaio 1993, causa 257/90, Italsolar s.p.a. c. Commissione Ce, 
in Raccolta, 1993, I, 9, ove un impresa italiana, sostenendo di essere stata illegit­
timamente esclusa da una gara, disciplinata dalla terza convenzione di Lomé, 
quantifica il danno subito in 478.624.000 lire come spese di partecipazione alla 
gara d'appalto e richiede il 15% del prezzo offerto per ciascun lotto quale man­
,cato guadagno; la sua domanda viene peraltro integralmente respinta. 

(196) n credito del concorrente escluso a causa della violazione di una
norma di definizione del comportamento dovuto dall'amministrazione pare 
debba considerarsi per l'amministrazione pubblica un debito di valore quindi 
soggetto :a rivalutazione. Cfr. Coll. arb., 30 dicembre 1993, Soc . .!eia c. Agenzia 

promozione sviluppo Mezzogiorno, in Arch. giur. oo. pp., 1995, 592; Coli. arb., 
26 luglio 1993, Soc. Vargiu c. Com.di Nuoro, Ibid., 178; Coli. arb., 27 novem­
bre 1989, Soc. impr. edilstradale Calderoni c. Cons. auton. porto Genova, Id., 
1991, 265. 
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deve valutarne l'opportunità in relazione al vincolo già as­
sunto (197). 

Per i danni conseguenti ad altri rapporti giuridici con i pri­
vati si potrebbe ritenere che il dieci per cento del valore dell'o­
perazione che si intendeva realizzare possa costituire un limite 
massimo che normalmente vada ridefinito in relazione agli ele­
menti di prova dedotti in applicazione di valutazioni e consu­
lenze tecniche che consentiranno di elaborare parametri e "ta­
belle" di riferimento per la quantificazione del danno, anche 
da ritardo. 

Anche in caso di ritardata assunzione in servizio il danno 
non pare possa quantificarsi in misura pari a quella che sa­
rebbe spettata per le prestazioni che si sarebbero dovute svol­
gere, con un'integrale restitutio in integrum ('"). Una simile 
quantificazione del danno non risulta peraltro conetta ('99), 
poiché non considera che l'interessato in quel periodo "non 
ha concretamente impegnato le proprie energie lavorative a fa­
vore dell'Amministrazione comunale e che invece sono state 

( 197) TAR Lombardia, sez. III, Milano, 9 marzo 2000, n. 1869, Italassi­
stance coop. a.r.l., Onlus c. Azienda ospedaliera San Gerardo di Monza e Croce 

Azzurra San Giqrgio di Sesto S. Giovanni, Associazione volontaria di pubblica as� 
sistenza e altri, cit. 

( 198) Cons. St., sez. V, 2 ottobre 2002, n. 5174, Com. San Cesareo di Lucca
c. Di Lorenzo, in Foro amm., CdS, 2002, 2411, ove il TAR (Puglia, Lecce, sez. II,
27 luglio 2001, n. 4353) aveva ritenuto che per il periodo di circa cinque anni di
ritardo ai fini della determinazione della somma da proporre alla dipendente do­
veva tenersi conto: - delle retribuzioni, comprese le quote di trattamento di fine
rapporto, che sarebbero maturate ove fosse stata assunta in servizio; - del va­
lore delle contribuzioni previdenziali che in relazione a dette retribuzioni l'ammi�
nistrazione sarebbe stata tenuta a versare all'Ente di previdenza obbligatoria; -
con decurtazione ,delle somme fruite dall'interessata per eventuali atttività altri­
menti svolte nonché delle relative somme versate a titolo di contribuzione previ�
denziale. La somma spettante doveva poi essere rivaluta secondo gli indici
ISTAT.

(199) L'integrale reintegrazione economica al dipendente è ammessa qua­
lora intervenga un'illegittima interruzione di un rapporto di lavoro in atto: Cons. 
St., sez. V, 22 maggio 2000, n. 2968. 
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evidentemente rivolte alla cura di altri interessi (ad es. fami­
liari, culturali e di svago in genere)". In considerazione di 
ciò il giudice amministrativo in via equitativa abbatte del 
50% la somma complessiva, come calcolata dal giudice di 
primo grado (200). Si è visto invece che il danno risarcibile in re­
lazione all'infruttuoso impiego di somme di denaro è stato 
quantificato nel cinque per cento della somma impegnata (201). 

L'analisi delle prime applicazioni da parte del giudice am­
ministrativo di questa disciplina evidenzia la complessità della 
questione connessa alla disposta "sostituzione" dell'appalta­
tore che non doveva risultare aggiudicatario, con quello meri­
tevole dell'aggiudicazione. Si tratta di una vicenda che può av­
venire in sede di esecuzione della sentenza che annulla l'aggiu­
dicazione e dispone la reintegrazione "in forma specifica" del 
danno subito dal concorrente che avrebbe dovuto risultare ag­
giudicatario. Nei casi in cui l'esecuzione fosse già iniziata, la 
parte pubblica viene dunque chiamata a risarcire il danno su­
bito dal nuovo appaltatore per non aver potuto eseguire inte­
gralmente la prestazione, già in parte realizzata dall'originario 
aggiudicatario. In tal caso la parte pubblica paga il corrispet­
tivo per la parte eseguita al primo appaltatore, per quella 
stessa parte è tenuta a corrispondere il dieci per cento del va­
lore, come ribassato nell'offerta, al nuovo appaltatore. 

Si potrebbe peraltro considerare che l'impresa che ha ese­
guito in parte (o anche integralmente) un appalto che avrebbe 
dovuto essere correttamente aggiudicato ad un'altra impresa, 
lo ha eseguito senza un valido titolo ed ha diritto, per la pre­
stazione eseguita, solamente ad ottenere quanto conseguito 
dall'amministrazione a titolo di arricchimento senza causa ex

art. 2041 e.e. L'annullamento dell'aggiudicazione priva infatti 

(2°0) Cons. St., sez. V, 2 ottobre 2002, n 5174, Com. San Cesareo di Lucca

c. Di Lorenzo, cit.

(2°1) Corte di cassazione, sez. I, 30 agosto 1995, n. 9157, Min. Sanità c.

l.N.A.l.L., cit.
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l'appaltatore della validità del titolo contrattuale e può pregiu­
dicare il suo diritto al corrispettivo contrattualmente definito. 
Se si considera che l'arricchimento senza causa normalmente 
esclude il riconoscimento dell'utile assicurando solamente la 
copertura delle spese sostenute, si potrebbe ridefinire la 
somma dovuta nell'ammontare dell'offerta presentata decur­
tata del dieci per cento, salva diversa prova di minor o maggior 
utile. 

All'altro concorrente privato, che avrebbe dovuto eseguire 
la prestazione, si potrebbe riconoscere a titolo di risarcimento 
del danno la somma corrispondente all'utile medio consegui­
bile dall'appaltatore, quantificabile nel 10% del valore della 
prestazione come ribassato nell'offerta, sempre salva diversa 
prova. 

Tale prospettazione non è volta ad una riduzione dell'o­
nere risarcitorio della parte pubblica - che in ogni caso in 
sede di quantificazione può risultare minima - ma suscite­
rebbe una maggiore attenzione dei concorrenti privati alla ve­
rifica della correttezza della selezione, per evitare di eseguire 
contratti senza un titolo valido. Come ricordato non si tratta 
non singole persone fisiche (parti deboli), ma di privati opera­
tori economici professionali, organizzati con apparati e strut­
ture che gli consentono di compiere tali valutazioni, anche en­
tro brevi termini di decadenza e che - come previsto dalle 
norme europee - dovrebbero sollecitare la correzione delle 
procedure che risultino scorrette (202). 

(202) C. giust. Ce, sez. VI, 27 febbraio 2003, C-327/00; Santex SpA e, Unità 

Socio Sanitaria Locale n. 42 di Pavia, cit.; C. giust. Ce, sez. VI, 12 dicembre 2002, 
causa C-470/99, Universale-Bau e a., pti 76-79, ove si afferma che: "Occorre poi 
considerare che la fissazione dei termini di ricorso ragionevoli a pena di deca­
denza risponde, in linea di principio, all'esigenza di effettività derivante dalla di­

rettiva 89/665, in quanto costituisce l'applicazione del fondamentale principio 
della certezza del diritto (v ., per analogia, trattandosi del principio di effettività 

del diritto comunitario, sentenze IO luglio 1997, causa C-261/95, Palmisani, 
Racc. pag. I-4025, punto 28, e 16 maggio 2000, causa C-78/98, Preston e a., 
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Significativo in tal senso appare il rilievo espresso dal giu­
dice amministrativo nei confronti di un'impresa concorrente, 
ove si constata che "la sua particolare professionalità in mate­
ria di pubblici appalti la poneva in condizione di verificare con 
immediatezza i vizi che inficiavano il bando di gara, renden­
dola immediatamente consapevole dei vizi intriseci del provve­
dimento assunto dalla p.a. e della possibilità che esso fosse im­
pugnato da altri privati interessati" (203). È chiaro che non sarà 
possibile considerare l'operatore privato in buona fede ove vi 
siano violazioni evidenti nella selezione, come pure nel rap­
porto instaurato, e ammettere che questi, non rilevandole, 
sia comportato correttamente. Tale esigenza sembra essere 
percepita dalla sensibilità del giudice amministrativo che � 
ove afferma l'obbligo di correttezza della pubblica ammini­
strazione, con riconoscimento del risarcimento del danno, � 
non può non rilevare che anche le organizzazioni private non 
possono sottrarsi ad analogo obbligo, seppur con un conte­
nuto in parte differente, come sopra precisato. 

Racc. pag, 1-3201, punto 33). Date le considerazioni precedenti va constatato, da 
un lato, che modalità relative al termine come quelle oggetto della causa princi­
pale appaiono ragionevoli alla luce sia degli obiettivi della direttiva 89/665 come 
quelli descritti al punto 74 della presente sentenza, sia del principio della certezza 
del diritto, D'altro canto, non sussiste alcun dubbio sul fatto che sanzioni come 
la decadenza sono idonee a garantire che le decisioni illegittime delle amministra­
zioni aggiudicatrici, dal momento in cui sono note agli interessati, vengano de­
nunciate e rettificate il più presto possibile, anche conformemente sia agli obiet­
tivi perseguiti dalla direttiva 89/665 sia al principio di certezza del diritto. Oc­
corre quindi risolvere la terza questione nel senso che la direttiva 89/665 non osta 
ad una normativa nazionale la quale prevede che qualsiasi ricorso avverso una 
decisione dell'amministrazione aggiudicatrice vada proposto nel termine all'uopo 
previsto e che qualsiasi irregolarità del procedimento di aggiudicazione invocata 
a sostegno di tale ricorso va sollevata nel medesimo termine a pena di decadenza 
talché, scaduto tale termine, non è più possibile impugnare tale decisione o ecce­
pire la suddetta irregolarità, a condizione che il termine in parola sia ragione­
vole". 

(2°3) Cons. St., sez. V, 18 novembre 2002 n. 6389, cit. 

GLI ELEMENTI DELLA RliSPONSADILITÀ 229 

D'altra parte si era già individuata (204) una possibile re­
sponsabilità "precontrattuale" dell'impresa che abbia presen­
tato un'offerta anormamcnte bassa, ove si accerti che essa ten­
tava di aggiudicarsi il contratto senza assicurare la corrispon­
denza qualitativa e quantitativa della prestazione a quanto ri­
chiesto nel bando e nei capitolati. In tal caso infatti l'offerta 
anomala, in quanto non conforme alla richiesta, dimostra un'i­
nadeguata valutazione - che può apparire scorretta - in 
quanto comporta il protrarsi di trattative che, per la mancanza 
di chiarezza dell'offerta, impongono alla parte pubblica un 
onere di verifica che giunge ad accertare gli elementi occultati 
nell'offerta o non correttamente indicati. La parte pubblica� 
accertata l'anomalia e la scorrettezza dell'operatore privato -
potrebbe richiedere il risarcimento del danno conseguente alle 
spese sostenute per la prosecuzione delle trattative, imposta 
dalla necessità della valutazione dell'anomalia e per i conse­
guenti ritardi. 

D'altra parte le recenti evoluzioni in materia consentono al 
concorrente deluso ( o, meglio, che si è comportato corretta­
mente e che avrebbe meritato l'aggindicazione) di invocare 
una protezione anche del diritto alla propria immagine d'im­
presa, che può essere leso dall'ingiustificata esclusione dalle 
trattative, o dalla scorretta conclusione delle stesse, che pos­
sono determinare nn « discredito commerciale,, anche a se­
guito dell'erronea valutazione dell'anomalia della sua offerta 
(ad. es. esclusa automaticamente), sia perché la scorrettezza 
dell'amministrazione contribuisce a qualificare l'impresa come 
inaffidabile (205), sia perché l'avere eseguito correttamente de­
terminati contratti costituisce requisito di qualificazione per 
nlteriori appalti futuri ('06). Tuttavia, più in generale anche la 

e04) G.M. RACCA, La responsabilità precontrattuale della pubblica ammini­
strazione tra autonomia e correttezza, cit., 386 e s. 

(205) V, Coli. arb., 14 settembre 1993, Impresa Ho/zmann c. Consorzio di 
bonifica alto e medio Be/ice, in Arch. giur. oo. pp., 1995, 254. 

(2°6) Cfr. ad es. art. 21, comma I, lett. b), del d.lgs. 19 dicembre 1991, 
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parte pubblica nei rapporti con i privati può subire un discre­
dito ed un danno all'immagine che potrebbe essere causato 
dalla scorrettezza dell'operatore privato. 

In questa nuova prospettiva il rapporto con le organizza­
zioni complesse, anche al di fuori della disciplina degli appalti 
pubblici, - nelle convenzioni, negli accordi, nei procedimenti 
amministrativi - sembra doversi evolvere sulla base di un ri­
conoscimento reciproco della professionalità e del sorgere di 
rispettivi obblighi di correttezza da assolvere. 

6. Il rapporto con la responsabilità amministrativa del funzio­
nario responsabile.

L'evoluzione dell'attività amministrativa conseguente alla
individuazione di un responsabile unico dei procedimenti am­
ministrativi non sembra possa escludere un riferimento a tale 
figura nel momento in cui si accerta il danno cagionato ai pri­
vati entrati in rapporto con la pubblica amministrazione ed in 
particolare con il responsabile del procedimento, loro interlo­
cutore privilegiato. 

L'accertamento della complessiva condotta della parte 
pubblica non potrà prescindere dalla valutazione del compor­
tamento tenuto nella vicenda dal responsabile del procedi­
mento, pur senza introdurre alcun automatismo nella indivi­
duazione di un'eventuale responsabilità amministrativa dello 
stesso (207). L'assunzione di prove ed in particolare di testimo­
nianze, unitamente alla valutazione degli atti prodotti, della 
conduzione dell'istruttoria possono consentire di verificare 
inadempimenti dei relativi obblighi, commessi per colpa grave 

n. 406, Attuazione della direttiva 89/440/CEE, in materia di procedure di aggiuw 

dicazione degli appalti di lavori pubblici.
(207) Cfr. TAR Puglia, Bari, sez. II, 18 luglio 2002, n. 3399, cit., ove si è

posta la questione della responsabilità amministrativa di componenti della comw 

missione giudicatrice con un 'interpretazione erronea hanno determinato il danno 
che la p.a. è chiamata a risarcire. 
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e conseguentemente di individuare profili rilevanti in sede di 
giudizio avanti alla Corte dei Conti. 

In prospettiva, potrebbe immaginarsi dunque un coinvol­
gimento del responsabile del procedimento nel processo per ri­
sarcimento del danno avanti al giudice amministrativo, ove sia 
accertata non sole, l'illegittimità del provvedimento, ma so­
prattutto la scorrettezza del comportamento imputabile alla 
pubblica amministrazione cd eventualmente riconducibile al 
funzionario responsabile del procedimento. Si potrebbe confi­
gurare la condanna al pagamento del risarcimento del danno 
da parte della pubblica amministrazione come accertamento 
della responsabilità del pubblico funzionario e demandare alla 
Corte dei conti il giudizio sulla specifica quantificazione del 
danno da porre a carico del funzionario stesso, anche con ap­
plicazione del potere riduttivo. La sentenza del giudice ammi­
nistrativo in questa prospettiva potrebbe fare stato avanti alla 
Corte dei conti in ordine ali' an della responsabilità del funzio­
nario, lasciandogli la definizione del quantum del risarcimento. 
Ciò aprirebbe forse ad una prospettiva di maggiore integra­
zione fra le due strutture giudiziarie che si occupano di risarci­
mento del danno e di pubblica amministrazione. 




