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Con [l'introduzione a opera dell’art. 7 della legge n. 69/2009 dell art. 2-bis
nella legge n. 241/1990, il risarcimento del danno da ritardo della PA
e ancorato all’inerzia o al silenzio della PA stessa,

indipendentemente dal contenuto dell atto, con conseguente superamento

dei precedenti orientamenti giurisprudenziali in materia

Danno da ritardo:

la PA paga per il silenzio

di Paola Maria Zerman

Avvocato dello Stato - Avvocatura Generale dello Stato

L

a questione di fondo
Silenzio. Silenzio assoluto. Se ¢
la condizione ideale per una sa-
la dove si tiene un concerto, non
lo ¢ invece nei rapporti tra citta-
dino e pubblica amministrazio-
ne. E cosi la legge dello scorso
giugno, n. 69/2009, stringe il
torchio nei confronti dell’ammi-
nistrazione inerte e la costringe
a pagare. Se il tempo ha un va-
lore economico allora anche la
PA ne deve prendere atto.

Lart. 2-bis della legge n. 241/
1990 - introdotto dall’art. 7, co.
1, lett. ¢), della legge n. 69/2009
- prevede I’obbligo di risarci-
mento a carico delle PA - e dei
soggetti privati preposti all’eser-
cizio di attivita amministrative -
del danno ingiusto cagionato in
conseguenza dell’““inosservanza
dolosa o colposa del termine di
conclusione del procedimento”.

La norma si inserisce nella piu
ampia previsione dell’art. 7
della legge n. 69/2009 che, nel
reintrodurre il termine generale
di 30 giorni per la conclusione
del procedimento (salva diver-
sa individuazione con i regola-
menti da emanarsi entro un an-
no e comunque non superiore a
90 giorni), ripropone la norma
sulla procedura del silenzio di
cui all’art. 21-bis della legge
Tar n. 1034/1971. La disposi-
zione si affianca ad altre di “re-
styling” di altri istituti della n.
241/1990, come la conferenza
di servizi (cosi Clarich, in que-
sta Rivista, luglio 2009).

A piu di dieci anni di distanza
dalla legge delega n. 59/1997,
rimasta inattuata, in cui si pre-
vedeva il pagamento di un in-
dennizzo in caso di mancato ri-
spetto del termine di procedi-

mento da parte della PA (art. 17,
co. 1, lett. f), riemerge lo spino-
so problema del danno da ritar-
do, questa volta risolto normati-
vamente con la configurazione
di un illecito aquiliano. La pre-
visione del danno ingiusto cau-
sato dall’inosservanza del ter-
mine, unitamente all’elemento
soggettivo (dolo o colpa) alla
base di tale inosservanza e alla
previsione di una prescrizione
quinquennale per la richiesta
del risarcimento del danno, ri-
conducono la fattispecie all’ille-
cito di cui all’art. 2043 c.c.

Ma come si inserisce la norma
nell’attuale contesto normativo
e giurisprudenziale?

Silenzio e ritardo

Scaduto il termine del procedi-
mento, tre sono le evenienze
con cui il privato deve confron-
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tarsi. La prima ipotesi ¢ quella in
cui I’inerzia perduri e la legge non
attribuisca alcun significato al si-
lenzio (ipotesi sempre piu ampia
attraverso la generalizzazione del
silenzio-assenso prevista dall’art.
20 della legge n. 241/1990, modi-
ficato dalla legge n. 15/2005, o
dal silenzio rigetto, come nell’ipo-
tesi di rigetto del ricorso gerarchi-
co previsto dall’art. 6 del Dpr n.
1199/1971).

In tal caso, la legge mette a dispo-
sizione uno strumento veloce (art.
21-bis della legge Tar) per giunge-
re in tempi rapidi all’adozione
dell’atto da parte della PA (anche
attraverso 1’eventuale nomina di
un commissario ad acta).

Il secondo caso pud verificarsi
quando la PA emani in ritardo un
provvedimento favorevole o, ulti-
ma ipotesi, sfavorevole, eventual-
mente anche nel corso del giudi-
zio instaurato avverso il silenzio.
In tutte e tre le evenienze, si pone
il problema della risarcibilita del
danno cagionato o dal ritardo nel-
I’emanazione dell’atto - favorevo-
le o sfavorevole - o del silenzio,
qualora I’inerzia perduri e il priva-
to decida di non porre fine al silen-
zio con la promozione della proce-
dura propulsiva ai sensi dell’art.
21-bis o nell’ipotesi in cui que-
st’ultima non si sia ancora definita.
Perché il silenzio sia rilevante giu-
ridicamente in ordine a un’even-
tuale responsabilita risarcitoria del-
la PA ¢ necessario che I’istanza ri-
masta inevasa riguardi i casi in cui
“il procedimento consegua obbli-
gatoriamente a un’istanza, ovvero
debba essere iniziato d’ufficio”
(art. 2 della legge n. 241/1990).
Argomento approfondito dalla giu-
risprudenza, la quale ha osservato
che “indipendentemente dall esi-
stenza di specifiche norme che im-
pongano ai pubblici uffici di pro-
nunciarsi su ogni istanza non pa-
lesemente abnorme dei privati,
non puo dubitarsi che, in regime
di trasparenza e partecipazione, il
relativo obbligo sussiste ogniqual-
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volta esigenze di giustizia sostan-
ziale impongano [’adozione di un
provvedimento espresso, in osse-
quio al dovere di correttezza e
buona amministrazione (art. 97
Cost.), in rapporto al quale il pri-
vato vanta una legittima e qualifi-
cata aspettativa a un’esplicita
pronuncia” (Cons. Stato, sez. VI,
n. 2318/2007).

La posizione

della giurisprudenza

Gia dall’Adunanza plenaria n. 7
del 2005 la giurisprudenza preva-
lente si ¢ assestata sul riconosci-
mento della risarcibilita del danno
da ritardo solo nell’ipotesi di
provvedimento favorevole al pri-
vato. Egualmente nel caso di per-
durante silenzio, si ritiene che sia
possibile riconoscere un risarci-
mento nell’unico caso in cui - me-
diante un giudizio prognostico cir-
ca la spettanza del bene della vita
- si possa stabilire con un buon
grado di probabilita la spettanza
del bene oggetto dell’istanza del
privato medesimo. Tale ultima
ipotesi, peraltro, si scontra con la
difficolta di operare una valutazio-
ne dell’esito finale del procedi-
mento nel caso di discrezionalita
della PA, con la sua pratica preclu-
sione nell’ipotesi di attivita ammi-
nistrativa discrezionale “pura”.

In presenza di un provvedimento
di rigetto dell’istanza del privato
(non impugnato o confermato dal
GA con la reiezione del ricorso) o
di un giudizio prognostico negati-
vo circa la spettanza del bene della
vita, la giurisprudenza ¢ dell’avvi-
so che nessun titolo abbia il priva-
to per ottenere il risarcimento.

La posizione di tale giurispruden-
za, da ultimo ripresa da Cons. Sta-
to n. 248/2008 con ampia e artico-
lata motivazione, si basa sui pre-
supposti concettuali impostati dal-
la ben nota sentenza n. 500/1999
della Cassazione. Nell’inaugurare
la stagione del risarcimento del
danno da lesione di interesse le-
gittimo perché danno non in iure e
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pertanto egualmente ingiusto co-
me il danno contra ius, la storica
decisione comunque collegava il
risarcimento dell’interesse legitti-
mo al bene della vita. Sicché, nel-
I’ipotesi degli interessi pretensivi
conseguenti a un’istanza del pri-
vato, solo laddove, attraverso un
giudizio prognostico, fosse ritenu-
to dovuto il bene della vita negato
illegittimamente dalla PA sarebbe
dovuto il risarcimento.

Tale impostazione, che disegna
I’illecito da atto illegittimo come
aquiliano ai sensi dell’art. 2043
c.c., ¢ stata pero contrastata da chi
riteneva che in realta la legge n.
241/1990, prevedendo una serie di
obblighi procedimentali di corret-
tezza a carico della PA e un rap-
porto diretto instauratosi tra citta-
dino ¢ PA a seguito dell’istanza
del privato, configurasse una re-
sponsabilita di natura contrattuale
da “contatto”. In tale prospettiva
anche la violazione del termine
del procedimento comportava un
diritto al risarcimento del danno
risentito dal privato indipendente-
mente dal contenuto dell’atto.
Tale teoria, pur trovando autore-
voli sostenitori, ha avuto limitata
fortuna, anche in conseguenza del
timore di estendere eccessivamen-
te 1’area della risarcibilita degli
interessi legittimi, in presenza di
vizi esclusivamente formali e in
ordine a interessi procedimentali
svincolati dalla debenza del bene
della vita.

Il tempo bene della vita

Altra ¢ pero la prospettiva che
comporta il superamento della
giurisprudenza che ammette il ri-
sarcimento solo in caso di silenzio
o ritardo in relazione a un provve-
dimento favorevole.

La stessa e ormai risalente ordi-
nanza di rimessione all’Adunanza
plenaria n. 7 del 2005 (Cons. Stato,
sez. 1V, ord. n. 875 del 7 marzo
2005) aveva evidenziato che oc-
corre considerare il tempo come
bene della vita. “L’affidamento del
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La norma interessata

Legge n. 69 del 18 giugno 2009

Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita non-

ché in materia di processo civile

Art. 7
Certezza dei tempi di conclusione del procedimento

1. Alla legge n. 241 del 7 agosto 1990, e successive modificazioni, sono apportate

le seguenti modificazioni:

[

¢) dopo l'articolo 2 é inserito il seguente:

«Art. 2-bis. - (Conseguenze per il ritardo del’amministrazione nella conclusione
del procedimento). - 1. Le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui all’articolo
1, comma 1-ter, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in con-
seguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del pro-

cedimento.

2. Le controversie relative all’applicazione del presente articolo sono attribuite
alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Il diritto al risarcimento

del danno si prescrive in cinque anni».

privato alla certezza dei tempi del-
l’azione amministrativa sembra -
nell’attuale realta economica e nel-
la moderna concezione del c.d.
rapporto amministrativo - essere
interesse meritevole di tutela in sé
considerato, non essendo sufficien-
te relegare tale tutela alla previ-
sione e alla azionabilita di stru-
menti processuali di carattere pro-
pulsivo che si giustificano solo nel-
lottica del conseguimento dell uti-
lita finale ma appaiono poco appa-
ganti rispetto all’interesse del pri-
vato a vedere definita con certezza
la propria posizione in relazione a
un’istanza rivolta all’amministra-
zione”. In tale ottica, prosegue
I’ordinanza, il rispetto ai tempi del
procedimento deve essere svinco-
lato dagli ulteriori interessi proce-
dimentali per essere considerato in
se stesso “bene della vita™.

Seguendo questo ragionamento,
sviluppato da autorevole dottrina
(F. Caringella, Manuale di diritto
amministrativo, 2008), nella vi-
cenda del privato che rivolge
un’istanza alla PA si possono indi-
viduare due distinti beni della vita.
Il primo ¢ quello del rispetto dei
tempi certi del procedimento, per-
ché sotteso alla salvaguardia della
progettualita del privato che si rea-

lizza in un determinato contesto
temporale, il secondo al bene so-
stanziale richiesto (ad es., conces-
sione edilizia, autorizzazione ecc.).
Ne consegue che nell’ipotesi di
scadenza del termine del procedi-
mento, il privato, ove ne sia dan-
neggiato, avra diritto al risarci-
mento, indipendentemente dal
contenuto del provvedimento.

Si badi bene che questa ipotesi
ricostruttiva non sposa la tesi della
responsabilita contrattuale della
PA (con tutte le conseguenze an-
che in ordine alla quantificazione
del danno, alla prova dell’elemen-
to soggettivo e all’allungamento
dei termini prescrizionali). Enu-
cleando dagli interessi procedi-
mentali il tempo come “bene della
vita”, la stessa disegna |’ipotesi
della responsabilita della PA per
ritardo come danno ingiusto per-
ché non in iure, ovvero determina-
to a seguito dell’inosservanza dei
termini prescritti dalla legge e
condizione di legittimita dell’azio-
ne amministrativa.

L’inosservanza dei termini

del procedimento

come illecito ex art. 2043 c.c.
La fattispecie risarcitoria prevista
dal nuovo articolo 2-bis della leg-
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ge n. 241/1990 mostra di recepire
la suddetta impostazione ancoran-
do il risarcimento al ritardo o al
silenzio della PA, indipendente-
mente dal contenuto dell atto, con
il superamento della prevalente
giurisprudenza.

L’elemento oggettivo dell’illecito
¢, infatti, costituito da una condot-
ta omissiva individuata nell’““inos-
servanza dei termini del procedi-
mento” colposa o dolosa che abbia
causato al privato un “danno in-
giusto”.

Risulta in tutta evidenza, dunque,
I’autonomia di tale fattispecie ri-
sarcitoria rispetto al contenuto
dell’atto amministrativo. La nor-
ma si disinteressa di quest’ultimo
perché al di fuori dell’ipotesi ri-
sarcitoria e non causalmente col-
legato  all’individuazione  del
“danno ingiusto” elemento indi-
spensabile per il risarcimento. Il
bene protetto dalla norma ¢ il ri-
spetto dei tempi certi del provve-
dimento al fine di salvaguardare la
progettualita del privato e la de-
terminazione dell’assetto di inte-
ressi dallo stesso preordinato in
relazione ai tempi del procedi-
mento. Il danno risentito dal pri-
vato ¢ ingiusto perché la PA non
ha rispettato 1 tempi determinati
dall’ordinamento per la legalita
del suo agire amministrativo.

E cio, quindi, anche se ¢ negativo
il contenuto dell’atto, che peraltro
il privato non ¢ tenuto a impugna-
re al fine di veder riconosciuto il
danno da ritardo, essendo 1’azione
sottoposta al termine prescriziona-
le di cinque anni e in assenza di
un rapporto di pregiudizialita con-
cettuale con I’impugnazione del
provvedimento negativo, il cui
contenuto non incide sul giudizio
risarcitorio previsto dall’art. 2-bis.
Sembrando, peraltro, la questione
della previa impugnazione dell’at-
to amministrativo avanti al GA
superata (ma definitivamente? Si
veda la nuova ordinanza di rimes-
sione all’Adunanza plenaria del
Consiglio di Stato, sez. VI, n.
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2436/2009) dalla nota Cassazione,
sez. unite, n. 30254 del 23 dicem-
bre 2008 che ha negato la necessi-
ta della c.d. pregiudiziale ammini-
strativa. Nemmeno in caso di per-
durante silenzio ¢ necessario atti-
vare pregiudizialmente (o cumula-
tivamente) la procedura del silen-
zio ex art. 21-bis.

Come piu volte sottolineato dalla
dottrina e giurisprudenza, infatti,
quest’ultima ha il precipuo scopo
di addivenire all’emanazione del-
I’atto, finalita diversa da quella
risarcitoria che pertanto puo esse-
re azionata indipendentemente
dal giudizio avverso il silenzio (e
ben potendo il privato decidere di
rinunciare al provvedimento ri-
chiesto in ragione di un diverso
assetto dei propri interessi). Co-
me rilevato dalla dottrina gia ci-
tata, la mancata attivazione del
giudizio ai sensi dell’art. 21-bis
potrebbe se del caso rilevare ai
sensi dell’art. 1227 c.c. in ordine
alla quantificazione del danno ri-
sarcibile.

Il danno non ¢ pero in re ipsa e
non discende automaticamente
dalla scadenza del termine. Se-
condo gli stringenti parametri di
cui all’art. 2043 c.c. dovra essere
rigorosamente provato nel suo
ammontare e sara comunque limi-
tato al c.d. interesse negativo. 11
danno risarcibile “non potra, ov-
viamente essere quello che di-
scende dalla mancata emanazione
del provvedimento, ma solo quello
che sia derivato al privato dalla
situazione di incertezza protratta
oltre il termine, in altri termini
cio che si definisce [’interesse ne-
gativo” (Cons. Stato, ordinanza n.
875/2005).

La giurisdizione

del giudice amministrativo
L’art. 2-bis attribuisce alla cogni-
zione esclusiva del giudice ammi-
nistrativo la domanda risarcitoria.
E cio in considerazione del fatto
che I’illecito non ¢ connesso all’il-
legittima attivita provvedimentale
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della PA ma generato da un com-
portamento omissivo che fonda il
diritto al risarcimento del danno.
Che poi I’inerzia o il ritardo della
PA, in quanto collegati a poteri
autoritativi, rientrassero nella giu-
risdizione del GA, era stato gia in
precedenza chiarito sin dalla ri-
cordata Adunanza plenaria n. 7/
2005, secondo cui in tali casi non
si ¢ di fronte a “comportamenti”
della pubblica amministrazione le-
sivi di diritti soggettivi del priva-
to, ma “in presenza della diversa
ipotesi del mancato tempestivo
soddisfacimento dell’obbligo del-
[’autorita amministrativa di assol-
vere adempimenti pubblicistici,
aventi a oggetto lo svolgimento di
funzioni amministrative”.

La prova dell’elemento
soggettivo

Se anche la fattispecie ¢ ricondu-
cibile all’art. 2043 c.c., con il con-
seguente onere della prova del-
I’esistenza dell’elemento soggetti-
vo a carico del privato, come ri-
cordato anche di recente dal Con-
siglio di Stato (n. 1732 del 23
marzo 2009), “fermo restando
linquadramento della maggior
parte delle fattispecie di respon-
sabilita della PA, all’interno della
responsabilita extracontrattuale,
non € comunque richiesto al pri-
vato danneggiato da un provvedi-
mento amministrativo illegittimo
un particolare sforzo probatorio
sotto il profilo dell’elemento sog-
gettivo. [Infatti, pur non essendo
configurabile, in mancanza di
un’espressa previsione normativa,
una generalizzata  presunzione
(relativa) di colpa dell’ ammini-
strazione per i danni conseguenti
a un atto illegittimo o comunque a
una violazione delle regole, pos-
sono invece operare regole di co-
mune esperienza e la presunzione
semplice, di cui all’art. 2727 c.c.,
desunta dalla singola fattispecie.
1l privato danneggiato puo, quin-
di, invocare [’illegittimita del
provvedimento quale indice pre-
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suntivo della colpa o anche alle-
gare circostanze ulteriori, idonee
a dimostrare che si é trattato di un
errore non scusabile. Spettera, di
contro, all’ amministrazione dimo-
strare che si e trattato di un errore
scusabile, configurabile, ad esem-
pio, in caso di contrasti giurispru-
denziali sull’interpretazione di
una norma, di formulazione incer-
ta di norme da poco entrate in
vigore, di rilevante complessita
del fatto, di influenza determinan-
te di comportamenti di altri sog-
getti, di illegittimita derivante da
una successiva dichiarazione di
incostituzionalita della norma ap-
plicata”.

Conclusioni

II timore dell’azione risarcitoria,
con I’eventuale conseguenza an-
che sul piano della valutazione del
dirigente ai fini della correspon-
sione della retribuzione di risulta-
to (art. 7, co. 2, della legge n.
69/2009) nonché dell’eventuale
responsabilita dirigenziale (art. 2,
co. 9, della legge n. 241/1990, so-
stituito dalla legge n. 69/2009) e
contabile, sollecita un’azione am-
ministrativa virtuosa in vista del-
I’entrata in vigore dell’art. 41 del-
la Carta dei diritti fondamentali
che riconosce il diritto del cittadi-
no alla “buona amministrazione”,
richiamato dal Trattato di Lisbona.
La norma, in apparenza di sempli-
ce lettura, sottende delicati temi
in ordine alla responsabilita della
PA (e le conseguenze sulla natura
del termine del procedimento) che
non manchera di sollevare un in-
tenso dibattito e contrastanti solu-
zioni in sede interpretativa. Vero
¢ che la responsabilita della PA
per lesione degli interessi legitti-
mi (specie pretensivi), se pure ri-
condotta entro i sicuri binari del-
I’illecito aquiliano, sia per il ca-
rattere pubblico del soggetto
coinvolto che per la natura autori-
tativa della sua azione, continua
inevitabilmente a rimanere un po’

“speciale” @



