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CAPITOLO 1 

L’INTERESSE LEGITTIMO 

 

 

1. Le posizioni giuridiche e il diritto soggettivo
1
. 

 

Il diritto è un sistema di regolazione dei comportamenti intersoggettivi 

dei membri di un gruppo mediante un insieme, più o meno articolato, di 

prescrizioni, tutte o in parte coercitive. 

Esso può essere riguardato sotto due differenti aspetti: quello oggettivo 

qualora si pensi al diritto quale insieme di regole e quello soggettivo, 

che sarà oggetto di specifica attenzione nel presente capitolo, qualora si 

pensi al rapporto che la posizione della regola permeata dal requisito 

della giuridicità determina tra gli individui. 

Ogni soggetto, infatti, sia esso persona o ente, è destinatario di norme 

che mirano a regolare i suoi interessi, specialmente nel momento in cui 

questi entrano in contrasto con gli interessi di altri soggetti. 

Tale regolazione avviene mediante l‘attribuzione di posizioni giuridiche 

c.d. soggettive che possono essere di vantaggio (c.d. posizioni 

giuridiche soggettive attive), ovvero di svantaggio (c.d. posizioni 

giuridiche soggettive passive). 

Il rapporto tra i soggetti titolari delle posizioni giuridiche (attive e 

passive) prende il nome di rapporto giuridico. 

                                                             
1
 La letteratura inerente al concetto di posizione giuridica soggettiva, alle diverse posizioni ed 

alla figura del diritto soggettivo è ovviamente vastissima. Merita in questa sede richiamare, in 

apertura del paragrafo ed omettendo riferimenti ulteriori,  le seguenti  naturalmente senza la 

benché minima pretesa di completezza: F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto 

civile, Napoli, 2002, 69 ss., nonché Diritti assoluti e relativi, in Enc. dir. XII, 748; Santi 

Romano, Frammenti di un dizionario giuridico, 1983, in particolare cfr. le voci Diritti assoluti; 
Doveri, obblighi; Potere, potestà. W. Cesarini Sforza, Diritto soggettivo, Enc. dir. XII, 659 ss; 

C.M. Bianca, Diritto Civile, VI, 1 ss.; V. Frosini, Diritto soggettivo e dovere giuridico, Riv. dir. 

civ., 1961, I, 115 ss.; R. Orestano, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, Jus, 1960, 149 ss.; 

D. Barbero, Il diritto soggettivo, Foro it. 1939, IV, 1 ss.; U. Natoli, Il diritto soggettivo, 1943; 
G. Miele, Potere, diritto soggettivo e interesse, Riv. dir. comm., 1944, I, 114 ss.; G. Guarino, 

Potere giuridico e diritto soggettivo, Rass. dir. pubbl., 1949, I, 238 e ss.; A. Levi, Sul concetto 

di potere giuridico, in Studi parmensi, III, 1953, 397 ss.; M. Giorgianni, Contributo alla teoria 

dei diritti in godimento su cosa altrui, Padova, 1966, 144; B. Carpino, Diritti potestativi, Enc. 
giur. Treccani, XI, 1988; G. Garbagnati, Diritto soggettivo e potere giuridico, Jus, 1941, 550 ss.    



Nel diritto privato, regolante i rapporti tra uguali, ossia tra soggetti che 

versano in una condizione giuridica paritetica, in genere, la tutela 

dell‘interesse avviene tramite l‘attribuzione al singolo di un potere 

(facultas agendi)
2
. 

Qualora il potere sia conferito al soggetto per la realizzazione di un 

interesse proprio si ha un diritto soggettivo. 

Al diritto soggettivo attribuito ad un soggetto può corrispondere un 

obbligo altrui, ed allora esso si sostanzia in una pretesa. In tal caso per 

la realizzazione dell‘interesse del titolare del diritto è necessaria la 

cooperazione del soggetto passivo, che si obbligherà a tenere un 

determinato comportamento. 

In altri casi invece il diritto soggettivo attribuisce al titolare ―una 

supremazia del volere grazie alla quale egli può da solo realizzare il 

proprio interesse‖. Tale supremazia si definisce ―potestà‖ e ad essa 

corrisponde non un obbligo, bensì una mera soggezione del soggetto 

passivo che subisce le conseguenze della potestà. 

In dottrina sono state proposte diverse classificazioni dei diritti 

soggettivi, in relazione alla struttura, alla natura degli interessi tutelati, 

nonché all‘elemento oggettivo. 

Con riguardo alla struttura una distinzione fondamentale è quella tra 

diritti assoluti e diritti relativi. 

Secondo la definizione tralatizia i diritti assoluti sono quei diritti che 

possono farsi valere erga omnes ossia nei confronti della generalità dei 

consociati, mentre relativi sarebbero i diritti valevoli esclusivamente nei 

confronti di determinati soggetti. 

Il diritto assoluto per eccellenza è il diritto di proprietà, che conferisce 

al titolare una ―signoria piena e immediata sulla cosa‖ cui 

corrisponderebbe un dovere generale di astensione dall‘arrecare 

turbative o molestie posto in capo a tutti gli altri soggetti. 

Viceversa il diritto relativo per antonomasia è il diritto di credito che si 

sostanzia nella pretesa che il titolare avanza nei confronti di uno o più 

soggetti determinati che si obbligano a tenere un determinato 

                                                             
2 Per potere deve intendersi la manifestazione di una capacità del soggetto, consistente nella 

possibilità di produrre determinati effetti giuridici. 
 



comportamento (prestazione) per la realizzazione dell‘interesse del 

titolare. 

Così delineata, tuttavia, la distinzione tra diritti assoluti e relativi non 

risulta soddisfacente per una serie di ragioni. 

In primo luogo non convince con riferimento ai diritti assoluti la 

configurazione di un rapporto tra il titolare e gli omnes individuati nella 

generalità dei consociati. 

A ben vedere, infatti, prendendo ad esempio il diritto di proprietà, 

immaginare una relazione del proprietario con la generalità dei 

consociati, compresi quelli che con esso non verranno mai e per 

nessuna ragione in contatto (si è fatto in dottrina l‘esempio degli 

aborigeni dell‘Amazzonia) pare un non senso. Tale costruzione, invero, 

non è altro che il retaggio dell‘idea pandettistica in base alla quale il 

rapporto giuridico (del quale il diritto soggettivo è un elemento) non 

possa svolgersi che tra soggetti e non tra i soggetti e le cose. 

In realtà, invece, la nozione di diritto assoluto, più che sotto l‘aspetto 

esterno della dimensione intersoggettiva, si apprezza sotto il profilo 

interno della relazione che esso instaura tra il titolare e l‘oggetto del 

diritto (ad es., con la cosa nell‘ipotesi della proprietà). Il proprietario, 

infatti, non ha bisogno dell‘altrui cooperazione per soddisfare il proprio 

interesse. Egli lo realizza direttamente tramite ―quella signoria 

indipendente ed immediata sulla cosa‖ che l‘ordinamento gli 

attribuisce, di guisa che l‘obbligo generale di astensione (pur sussistente 

in capo agli altri consociati) assume un carattere secondario e riflesso di 

per sé inidoneo a descrivere il contenuto del diritto. Oltretutto, a 

conferma della sterilità di una distinzione fondata sul solo elemento 

esterno, merita osservare che un dovere generale di astensione 

dall‘arrecare nocumento alle ragioni del titolare, è ravvisabile anche 

con riferimento ai diritti relativi, tanto che oggi è pacificamente 

riconosciuta la tutela aquiliana del credito. Tuttavia, anche in questo 

caso tale dovere generale assume una connotazione secondaria rispetto 

all‘aspetto principale del diritto relativo consistente nell‘attribuzione di 

una pretesa nei confronti di uno o più soggetti determinati che si 

obbligano ad eseguire una prestazione per la realizzazione dell‘interesse 

del titolare. 



A cavallo tra le categorie dei diritti assoluti e di quelli relativi si pone la 

discussa categoria dei diritti potestativi, così denominati in ragione 

dell‘assoluta predominanza dell‘elemento potestativo. Il diritto 

potestativo consiste, infatti, nel potere attribuito ad un soggetto di 

produrre delle modificazioni della realtà giuridica che interessino anche 

la sfera giuridica di altri soggetti, senza il concorso di costoro e senza 

che a costoro sia consentito di opporsi. I diritti potestativi si presentano 

spesso con carattere di accessorietà rispetto ad un rapporto o a un diritto 

principale, ciò che peraltro non esclude una loro distinta identità. A 

titolo esemplificativo può pensarsi al diritto di accettare l‘eredità (art. 

459 e 470 ss. c.c.), al diritto del proprietario del fondo di rendere 

comune il muro sul confine (art. 874 c.c.), al diritto di affrancazione 

spettante all‘enfiteuta (art. 971 c.c.), al patto d‘opzione (art. 1331 c.c.), 

al diritto di risolvere il contratto avvalendosi della clausola risolutiva 

espressa (art. 1456 c.c.), al diritto di riscatto del venditore (art. 1500 

c.c.), al diritto di recesso nei contratti di durata indeterminata (art. 2227 

c.c.).  

Sotto il profilo interno i diritti potestativi partecipano del carattere 

dell‘assolutezza, dal momento che non necessitano della cooperazione 

dei soggetti passivi per la realizzazione dell‘interesse del titolare; 

d‘altro canto, sotto quello esterno, essi partecipano del carattere della 

relatività, in quanto si svolgono nei confronti di soggetti determinati che 

per effetto dell‘esercizio del diritto potestativo altrui subiscono la 

modificazione della propria sfera giuridica
3
. 

                                                             
3
 In dottrina la qualificazione dei diritti potestativi quali diritti soggettivi è controversa. La 

mancanza di un obbligo in senso tecnico nei confronti dei soggetti che subiscono l‘effetto 

sfavorevole, ha indotto alcuni autori a ritenere che i c.d. diritti potestativi non potessero in realtà 

ricondursi nell‘alveo dei diritti soggettivi. 

Le considerazioni sopra esposte con riferimento ai diritti assoluti, e in particolare la 

svalutazione dell‘aspetto esterno (o relazionale) di detti diritti, che come si è visto, assume una 
portata secondaria e riflessa rispetto all‘elemento potestativo, deve indurre a ritenere che 

l‘insussistenza totale di un profilo di obbligatorietà nei confronti di altri soggetti (che è del tutto 

estraneo alla figura in esame) non valga ad escludere la ricostruzione del diritto potestativo in 

termini di diritto soggettivo, nella lata accezione da noi accolta di potere attribuito 
dall‘ordinamento di realizzare un proprio interesse. 

In conclusione dunque, aderendo all‘impostazione di un‘autorevolissima dottrina, è possibile 

ritenere che le perplessità in merito alla qualificazione dei diritti potestativi in guisa di diritti 

soggettivi, sia il frutto di una inadeguata concezione della figura del diritto soggettivo, nella 
quale il potere è ―assai più spesso una potestà, grazie alla quale il titolare realizza da sé il suo 



Con riferimento agli interessi tutelati i diritti soggettivi si distinguono in 

diritti patrimoniali, che sono suscettibili di valutazione economica e 

possono rilevare come beni (hanno carattere patrimoniale tanto i diritti 

reali quanto i diritti di credito) e diritti personali che invece non hanno 

valore di scambio ed hanno ad oggetto la tutela della persona e dei suoi 

interessi materiali e morali. Tra i diritti personali un particolare rilievo è 

attribuito ai diritti della personalità, che tutelano la persona umana nei 

suoi valori essenziali; con riferimento a questi ultimi tuttavia la 

sussunzione nella categoria dei diritti soggettivi è alquanto discussa.  

Con riguardo all‘elemento oggettivo i diritti soggettivi si distinguono a 

seconda che l‘oggetto sia una cosa (o altro bene) oppure un 

comportamento.  

Nel primo caso si ha un diritto reale, che si caratterizza per il fatto che il 

potere del titolare investe immediatamente la cosa. I diritti reali sono 

anche diritti assoluti, in quanto comportano l‘obbligo degli altri 

consociati di astenersi da atti che ostacolino l‘attuazione del potere del 

titolare sulla cosa. Il rapporto giuridico in cui rileva un diritto reale ―è 

dominato dalla figura del soggetto attivo‖ che a seconda del contenuto 

del potere attribuitogli assume il nome di proprietario, usufruttuario, 

superficiario, enfiteuta, etc.. Rispetto a tale rapporto i soggetti passivi 

(da identificarsi con gli omnes, trattandosi di diritto assoluto) ―sono in 

secondo piano, per il carattere secondario e riflesso del loro obbligo, 

sono indifferenziati e non hanno neppure un nome proprio: solo la 

violazione dell‘obbligo, che, incombente su tutti, può da ciascuno 

essere violato, porta in primo piano il violatore, sorgendo allora a suo 

carico un‘obbligazione positiva in senso tecnico‖.  

Nell‘ipotesi in cui il diritto soggettivo abbia ad oggetto un 

comportamento si avrà, invece, un diritto di credito. 

Nei rapporti giuridici in cui viene in rilievo un diritto di credito la figura 

fondamentale è quella del soggetto passivo (debitore), che tecnicamente 

assume l‘obbligo di eseguire una determinata prestazione (che consiste 

per l‘appunto in un comportamento) per la realizzazione dell‘interesse 

                                                                                                                                                  
interesse, anziché una pretesa, che suppone la cooperazione del soggetto passivo, l‘obbligato, 

per la realizzazione dell‘interesse del titolare‖ (F. Santoro- Passarelli).  

 



del soggetto attivo (detto anche creditore). Proprio in considerazione 

della predominanza della figura del soggetto passivo tali rapporti 

assumono la denominazione di rapporti obbligatori e il vincolo che lega 

creditore e debitore è detto obbligazione. 

 

2. Le altre posizioni giuridiche soggettive. 

 

Le posizioni giuridiche soggettive rilevanti per il diritto privato non si 

esauriscono nel diritto soggettivo e nelle correlate posizioni passive 

(obbligo e soggezione). 

Dal diritto soggettivo deve in primo luogo distinguersi la facoltà, che 

del primo costituisce una mera manifestazione priva di carattere 

autonomo. Così ad es. al proprietario spetta la facoltà di chiudere il 

fondo in qualunque tempo, di farvi apporre dei confini, di ararlo o 

seminarlo, etc. Dalla mancanza di autonomia deriva l‘imprescrittibilità 

delle facoltà, che non si estinguono se non si estingue il diritto cui 

accedono (in facultativis non datur praescriptio); esclusivamente la 

prescrizione del diritto può dunque determinare l‘estinzione delle 

facoltà di cui esso consta. Per la stessa ragione deve ritenersi che le 

facoltà non possano essere alienate separatamente dal diritto che le 

contiene. 

Dai diritti soggettivi si distinguono altresì ―quei poteri che sono 

attribuiti al singolo a tutela non di un suo interesse individuale, ma di 

un interesse superiore o, comunque, di un interesse altrui‖. Tali poteri 

prendono il nome di ―funzioni‖ o ―uffici‖ e ricorrono principalmente 

nel diritto pubblico pur non mancando importanti esempi anche in 

ambito privatistico (ad es. potestà dei genitori). Qualora il titolare 

dell‘ufficio appaia investito di un‘autorità, sia essa di diritto pubblico o 

di diritto privato si parla di potestà. I poteri conferiti nell‘interesse altrui 

devono essere esercitati conformemente a tale interesse, la cui dolosa 

trascuranza da luogo a responsabilità nei confronti dell‘interessato; si 

parla pertanto di poteri-doveri. Ai poteri in esame corrisponde dal lato 

passivo una soggezione di colui verso il quale il potere compete. 

Ricorre la figura dell‘onere qualora ad un soggetto sia attribuito un 

potere ma la soddisfazione dell‘interesse per il quale esso è conferito, 



sia condizionata allo svolgimento di una distinta attività o 

all‘osservanza di un certo comportamento. Riprendendo la felice 

immagine di un‘illuminata dottrina può dirsi che l‘onere non è 

contrapposto, ma coordinato al potere. Così ad esempio chi intende 

risolvere il contratto per mezzo della clausola risolutiva espressa ha 

l‘onere di comunicare alla controparte la decisione di avvalersi della 

clausola. Il comportamento oggetto dell‘onere, essendo prescritto 

nell‘interesse dello stesso titolare del potere, non costituisce un obbligo, 

non essendo prevista alcuna sanzione per l‘ipotesi di inosservanza; esso 

è tuttavia necessitato in vista della realizzazione dell‘interesse per il 

quale il potere è conferito, posto che detta realizzazione dipende 

dall‘attuazione dell‘onere. L‘onere, nel senso indicato, non va confuso 

con l‘onere della liberalità (rispetto al quale è preferibile la 

denominazione di modo) che invece, costituisce un obbligo in senso 

tecnico. Non costituisce, infine un onere in senso tecnico neppure il c.d. 

onere della prova, che come osservato in dottrina rappresenta più che 

altro ―un rischio per il soggetto che ne è gravato, in quanto il giudice di 

fronte ad un fatto (rimasto) incerto nel giudizio, deve accogliere come 

vera la versione della parte che non aveva l‘onere di provare quel fatto‖. 

In alcuni casi l‘attribuzione in capo ad un soggetto di un diritto 

soggettivo dipende dal completamento di una fattispecie giuridica. Solo 

nel momento in cui la fattispecie giuridica è completata infatti viene 

definitivamente attuata la subordinazione di un interesse ad un altro, di 

talché il rapporto giuridico che si viene a costituire è detto definitivo. 

Può tuttavia accadere che durante lo svolgimento della fattispecie 

produttiva del rapporto definitivo, sorga un rapporto giuridico 

strumentale rispetto a quest‘ultimo che si designa col nome di 

preliminare. Tali sono ad esempio i vincoli che sorgono dalla proposta 

irrevocabile (artt. 1329, 1331 c.c.), e dalla promessa al pubblico (art. 

1989 c.c.). 

La posizione giuridica caratterizzata dall‘attesa che una determinata 

fattispecie giuridica si completi è definita aspettativa. 

Non tutte le aspettative sono però tutelate dal nostro ordinamento, 

distinguendosi in particolare fra aspettativa legittima (o di diritto) e 

aspettativa di fatto; solo per la prima, quale situazione prodromica al 



completamento della fattispecie acquisitiva del diritto, è apprestata una 

tutela. 

L‘ordinamento, in sostanza, interviene per far sì che sia garantita la 

possibilità che gli ulteriori elementi necessari per il completamento 

della fattispecie vengano in essere; ad esempio se una persona dispone 

per testamento un lascito ad un certo soggetto, subordinandolo però ad 

una condizione, il beneficiario lo acquisterà solo al verificarsi della 

condizione stessa; dal momento della morte del testatore, dunque, egli 

sarà titolare di una aspettativa legittima, perché l‘evento che farebbe 

avverare la condizione ancora non è accaduto, ma si sono comunque 

verificati alcuni degli elementi della fattispecie acquisitiva (la morte del 

disponente e l‘esistenza del testamento a suo favore).  

La caratteristica di questa condizione giuridica, è, quindi, la sua 

necessaria provvisorietà dal momento che la fattispecie si potrà 

perfezionare, ed allora nascerà il diritto soggettivo, o ciò risulterà 

impossibile e allora, oltre a non nascere alcun diritto, verrà meno anche 

l‘aspettativa. La legge riconosce e tutela la posizione del titolare 

dell‘aspettativa di diritto consentendogli atti conservativi (art. 1356 c.c.) 

e atti di disposizione (art. 1357 c.c.), imponendo all‘altra parte di 

osservare un comportamento conforme al precetto di buona fede in 

attesa del completamento della fattispecie (art. 1358 c.c.), e disponendo 

per il caso di inosservanza di tale contegno la trasformazione 

dell‘aspettativa in diritto soggettivo (c.d. fictio di avveramento della 

condizione ex art. 1359 c.c.).  

Si parla invece di aspettativa di fatto quando questa si fondi su 

eventualità future nei confronti delle quali non si è ancora formato 

alcun elemento della fattispecie; tale potrebbe essere, per rimanere in 

tema di successione, quella del nominato in un testamento che conosca 

l‘esistenza dell‘atto con la disposizione a suo favore. Questa aspettativa 

non avrà nessuna tutela giuridica, in quanto non è già stato posto in 

essere alcun elemento idoneo all‘acquisto del diritto, poiché ben potrà il 

disponente, finché in vita, revocare il testamento e modificare il 

destinatario del suo lascito così come potrà il beneficiario passare a 

miglior vita prima del testatore. 



Una parte della giurisprudenza e della dottrina tendono a qualificare 

come aspettativa, in senso meno rigoroso, alcune posizioni che, 

secondo una favorevole giurisprudenza, possano dar luogo a una tutela 

di tipo risarcitorio; così si suole parlare di aspettativa legittima del 

convivente more uxorio verso il sostegno economico che normalmente 

riceve dal suo compagno.  

 

3. L’interesse legittimo 

 

La sommaria ricognizione svolta nei due paragrafi che precedono in 

ordine alle posizioni soggettive rilevanti nel diritto privato, ci consente 

di focalizzare ora l‘analisi su un‘ulteriore posizione soggettiva che 

contraddistingue i rapporti, che a differenza di quelli privatistici, 

presuppongono una disparità di posizione tra le parti: l‘interesse 

legittimo. 

Esso si sostanzia, per l‘appunto, nella posizione giuridica attiva che 

l‘ordinamento riconosce al privato in contrapposizione all‘esercizio di 

un potere autoritativo da parte della P.A. (si pensi alla posizione di un 

soggetto che partecipi ad un concorso pubblico o che perda il diritto di 

proprietà su un bene a seguito di un procedimento di espropriazione per 

pubblica utilità)
4
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 Secondo alcuni autori la figura dell‘interesse legittimo, oltre che nei rapporti tra privati e P.A. 

ricorrerebbe anche nei rapporti tra privati (c.d. interesse legittimo di diritto privato), con 
particolare riferimento alla posizione del lavoratore subordinato nei confronti del potere 

gerarchico riconosciuto dalla legge al datore di lavoro.  

L‘interesse legittimo di diritto privato, così come elaborato da una dottrina invero rimasta 

minoritaria (cfr. le insuperate pagine di Lina Bigliazzi Geri, autrice della voce ―Interessi 

legittimi di diritto privato‖, nel Digesto delle discipline privatistiche, Torino, 1993) ed 

affacciatosi (timidamente) nella giurisprudenza di legittimità, sembra tuttavia atteggiarsi alla 

stregua di un‘etichetta. Etichetta suggerita in primo luogo dalla naturale contrapposizione a 

poteri discrezionali del datore di lavoro, secondo uno schema di traslazione nel diritto privato 
della consolidata dialettica tra poteri autoritativi della pubblica amministrazione e interessi 

legittimi in senso proprio che connota i rapporti giuridici di diritto pubblico; in secondo luogo, 

dai limiti della sindacabilità giurisdizionale dei modi di esercizio di siffatta discrezionalità, che 

paiono ricalcare, sia pure con taluni necessari adattamenti, i limiti riconosciuti alla sindacabilità 
giurisdizionale degli atti amministrativi discrezionali viziati da eccesso di potere (ad es., 

verifica della sussistenza del fatto, rispetto del criterio di proporzionalità); infine, dalla 

configurabilità di un interesse altrui ovvero superindividuale alla cui tutela è finalizzato il 

potere privatistico contrapposto (ad es., l‘interesse dell‘impresa ovvero, in altri ambiti cui si farà 
un cenno in seguito, l‘interesse della famiglia o di altro gruppo organizzato). 



                                                                                                                                                  
Tuttavia, tali evidenti similitudini non possono e non devono indurre a tralasciare il dato che, 

nel diritto italiano, il concetto di interesse legittimo, attraverso un processo iniziato prima 

ancora della sua costituzionalizzazione negli artt. 24, 103 e 113 Cost., è stato costruito e 
progressivamente sostanziato dalla dottrina e dalla giurisprudenza come situazione giuridica 

attiva dei soggetti coinvolti da singoli episodi di esercizio di poteri amministrativi, intessuta di 

facoltà e poteri sostanziali, procedimentali e contenziosi, tutti rivolti ad assicurare (o a 

conservare) al relativo titolare un bene della vita interessato dall‘azione amministrativa.  
Infatti, l‘interesse legittimo, una volta abbandonate l‘originaria concezione meramente 

processualistica dell‘interesse a ricorrere (di cui è traccia nella legge 31 marzo 1889, n. 5992, 

istitutiva della IV sezione del Consiglio di Stato) e l‘ugualmente restrittiva accezione di 

interesse alla legalità dell‘azione amministrativa, è stato gradualmente arricchito di contenuti 
partecipativi (specie dopo l‘avvento della legge 7 agosto 1990, n. 241) fino ad assurgere al 

rango di situazione giuridica attiva posta a presidio di un interesse sostanziale ritenuto 

meritevole di tutela dall‘ordinamento. Dalle complesse elaborazioni dottrinali e 

giurisprudenziali è, pertanto, scaturita una situazione giuridica soggettiva degna di 
considerazione al pari del diritto soggettivo, ma da quest‘ultimo pur sempre distinguibile per la 

diversa articolazione delle relative facoltà, che discende dalla naturale contrapposizione 

dell‘interesse legittimo a poteri amministrativi finalizzati alla tutela di preminenti interessi 

pubblici e dalla fondamentale circostanza che, in ogni vicenda di esercizio di potestà 
pubblicistiche, la realizzazione dell‘interesse sostanziale del soggetto titolare di interesse 

legittimo è condizionata dal contestuale perseguimento dell‘interesse pubblico curato 

dall‘amministrazione attributaria di potere. 

Nell‘ambito del diritto privato, non è dato di riscontrare, invero, una situazione comparabile a 
quella descritta e pertanto sembra destinata ad insuccesso l‘operazione di esportazione della 

categoria dell‘interesse legittimo al di fuori dell‘ambito suo proprio in cui, metaforicamente, è 

stata concepita e si è sviluppata.  

Infatti, a volere ancora circoscrivere il discorso alla fattispecie del lavoro subordinato 
nell‘impresa, è di tutta evidenza che l‘imprenditore (anche laddove si tratti di ente pubblico 

economico) è titolare di poteri che, per quanto dotati di copertura costituzionale dall‘art. 41 

Cost. che garantisce la libertà di iniziativa economica, sono certamente finalizzati non già al 

perseguimento diretto e immediato di interessi pubblici (ciò che sembra ancora più vero 
nell‘attuale contesto di ridimensionamento dell‘attività economica dello Stato), ma di interessi 

propri dell‘impresa stessa. Inoltre, la discrezionalità del datore (vincolata e non libera) è limitata 

non già dal necessario perseguimento dell‘interesse pubblico (come accade, invece, per le 

pubbliche amministrazioni) ma, come insegna il citato art. 41 Cost., dall‘utilità sociale e dalla 
sicurezza, libertà e dignità della persona umana.  

Vi è, poi, un‘ulteriore decisiva considerazione. Il soddisfacimento degli interessi dei lavoratori 

dipendenti non avviene (né potrebbe essere altrimenti) in funzione della realizzazione di un 

preminente interesse pubblico che esula dal diritto privato e connota tipicamente i rapporti 

pubblicistici, ma dipende dal corretto svolgimento del rapporto di lavoro subordinato in tutte le 

sue sfaccettature ed in tutte le sue vicende, vale a dire dal puntuale adempimento degli obblighi 

contrattualmente assunti dalle parti (cui paiono più correttamente contrapporsi diritti soggettivi 

in senso tecnico), tra cui l‘obbligo di eseguire in buona fede il contratto (art. 1375 cod. civ.) e di 
comportarsi secondo le regole della correttezza (art. 1175 cod. civ.), fermo restando il 

necessario quanto ovvio rispetto delle prescrizioni formali e sostanziali dettate dalla legge o 

dalla contrattazione collettiva. 

Alla luce di quanto finora esposto, sembra che il concetto di interesse legittimo in diritto privato 
costituisca una contraddizione in termini e, dunque, una categoria dogmaticamente 

insostenibile. Valgano al riguardo le due seguenti considerazioni. 

In primo luogo, una compiuta dottrina dell‘interesse legittimo di diritto privato dovrebbe 

spiegare le conseguenze invalidanti dell‘uso distorto della discrezionalità datoriale che si sia 
tradotto in atti lesivi di siffatta posizione giuridica ascritta ai dipendenti (come, ad es., può 



Tale figura è stata introdotta nel nostro ordinamento dalla legge 

abolitrice del contenzioso amministrativo del 1865, allegato E, n. 2249 

la quale, nel prevedere la giurisdizione del G.O. per i diritti soggettivi, 

attribuiva all‘autorità amministrativa, con il solo strumento dei ricorsi 

amministrativi, la tutela (giustiziale) degli interessi legittimi
5
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accadere nei casi di promozione a scelta, di attribuzione di mansioni e di concorsi interni per 

avanzamento di carriera). Mutuando schemi del diritto amministrativo in materia di eccesso di 
potere (che è il tipico vizio degli atti discrezionali), atti datoriali invalidi e lesivi dovrebbero 

essere sanzionati come illegittimi e, conseguentemente, annullati; ma a questa conclusione osta 

il dato decisivo che, in diritto privato, non si danno ipotesi di invalidità al di fuori dei casi 

contemplati dalla legge o dalla contrattazione collettiva (principio di tipicità). Il necessario 
ridimensionamento della tutela demolitoria, che invero ha costituito per lungo tempo il tratto 

distintivo delle posizioni di interesse legittimo in senso proprio, può dunque essere compensato 

da un più ampio riconoscimento della tutela risarcitoria, anche per perdita di chance, estesa a 

tutti i danni, anche non patrimoniali, scaturenti dalla violazione dei fondamentali principi di 
correttezza e di buona fede. 

In secondo luogo, non è dato di rintracciare una significativa presenza della categoria degli 

―interessi legittimi di diritto privato‖ nella giurisprudenza, la quale ha avuto modo di occuparsi, 

oltre che delle vicende patologiche del rapporto di lavoro subordinato, anche di altri ambiti 
caratterizzati dalla presenza di poteri di stampo squisitamente privatistico e di interessi 

superindividuali: si pensi a talune pronunce rese in materia di tutela del minore contro atti di 

esercizio della potestà genitoriale ovvero di impugnazione di delibera sgradita ad un socio o ad 

un associato. 
In conclusione, tuttavia, almeno un merito può e deve essere riconosciuto alla discussa 

categoria in esame, che è quello di avere, in ogni caso, contribuito a diffondere nella 

giurisprudenza un‘accresciuta sensibilità verso i principi di correttezza e di buona fede che 

necessariamente devono informare i rapporti interprivati, anche e soprattutto quando vedano 
coinvolti soggetti in relazione di sovraordinazione-subordinazione gerarchica.  
5 Il neonato regno d‘Italia aveva ereditato dallo Stato sabaudo il sistema della doppia 

giurisdizione, caratterizzato dalla presenza, accanto ad un sistema di giurisdizione ordinaria per 

la tutela dei diritti soggettivi (i c.d. diritti civili e politici richiamati dall‘art. 2 della legge 20 
marzo 1865, All. E.), di un sistema di ―giudicatura amministrativa‖ (Consigli di prefettura e 

Consiglio di Stato), introdotto negli Stati preunitari dal dominio napoleonico (osserva Antonio 

Calandra, nel suo volume La giustizia amministrativa nei governi liberi, Torino 1904, pagg. 305 

e 306: ―Dalla scuola francese erano usciti due tipi di ordinamento del contenzioso: il francese e 
il belga. Nel primo, come abbiam visto, si era mantenuto sostanzialmente immutato il sistema 

della legislazione dell’anno VIII, con una tendenza a restituire, a grado a grado, alla 

giurisdizione ordinaria le materie, nelle quali più evidente era l’usurpazione del contenzioso; a 

dar forme e termini certi ai giudizi amministrativi; a costituire tribunali amministrativi 
indipendenti dal potere esecutivo. Ma tali tendenze ad una palingenesi liberale dell’instituto 

napoleonico, dopo un breve trionfo al tempo della seconda Repubblica, furono, proprio in quel 

tempo, sopraffatte dalla reazione del secondo Impero. Nel tipo belga invece s’era realizzato 

l’ideale del Duca di Broglie e del dottrinarismo liberale con la soppressione del contenzioso e 
col trionfo della giurisdizione unica. Così tra gli statisti liberali italiani alcuni, più preoccupati 

delle esigenze del governo ed amanti di riforme lente e graduate, pensavano bastasse una 

prudente e graduale attenuazione del tipo francese, cui non reputavano impossibile inspirare il 

soffio dei tempi nuovi; altri, più spediti nel tradurre in atto le conclusioni della teoria giuridica 
allora prevalente, ripudiavano, come fatale strumento di assolutismo e come intollerabile 



A ben vedere la legge abolitrice del contenzioso non faceva espresso 

riferimento alla categoria dell‘interesse legittimo, posto che nel sistema 

disegnato dagli art. 2 e 3 della suddetta legge, ai diritti civili e politici di 

cui all‘art. 2, devoluti alla cognizione del G.O., l‘art. 3 contrapponeva 

―gli affari non compresi nell’articolo precedente”, che restavano privi 

                                                                                                                                                  
privilegio del potere esecutivo, ogni forma di giustizia che non fosse quella dei magistrati 

ordinari‖). 
La figura dell‘interesse legittimo prese corpo in seno al dibattito che si verificò all‘indomani 

dell‘Unità d‘Italia tra i fautori della giurisdizione unica secondo il modello della Costituzione 

belga del 1831, quindi dell‘abolizione del contenzioso amministrativo (tra i quali vanno 

annoverati Minghetti, Boncompagni e Mancini), e coloro che invece volevano mantenere il 
sistema del contenzioso per il suo dimostrato buon funzionamento (Rattazzi, Crispi e Cordova).  

I passaggi essenziali di tale dibattito sono efficacemente ripresi da Giuseppe Barbagallo, La 

Giustizia amministrativa, sistemi monisti e dualisti a confronto. La giurisdizione del Consiglio 

di Stato dalle origini al 1923, nel Regno di Sardegna e nel Regno d’Italia, in Il Consiglio di 

Stato nella storia d’Italia. Biografie dal 1861 al 1948, Giuffrè, Milano 2006: ― Il Mancini nel 

suo lungo discorso alla Camera in risposta all‘intervento del Cordova, rilevò che non era 

sostenibile che all‘Amministrazione fosse riservato il giudizio sui suoi atti, perché giudicare è 
diverso da amministrare e perché i diritti dei cittadini devono essere garantiti dal giudice. Il 

Mancini nel suo intervento, inoltre, fece riferimento moltissime volte alla circostanza che i 

magistrati del Consiglio di Stato non godevano della garanzia dell‘inamovibilità. La 

preoccupazione del Cordova e dei sostenitori del sistema del contenzioso, era quella di garantire 
la Amministrazione nell‘esercizio del potere discrezionale dal controllo del giudice. Prevalsero i 

primi, e fu approvata la legge per l‘unificazione amministrativa del Regno d‘Italia (n. 2248 del 

20 marzo 1865). La legge conteneva 6 allegati. Riguardavano direttamente la giustizia 

amministrativa gli allegati D ed E. L‘allegato E prevedeva l‘abolizione dei Tribunali del 
contenzioso amministrativo (art. 1), e l‘attribuzione alla giurisdizione ordinaria di ―tutte le 

cause per contravvenzione e tutte le materie nelle quali si faccia questione di un diritto civile o 

politico, comunque vi possa essere interessata la pubblica amministrazione, e ancorché siano 

emanati provvedimenti del potere esecutivo o dell‘Autorità amministrativa‖ (art. 2). Il giudice 
ordinario poteva solo conoscere degli effetti dell‘atto in relazione alla singola controversia; non 

poteva modificare o annullare l‘atto, ma soltanto disapplicarlo (giudicare il caso come se l‘atto 

illegittimo non ci fosse) (art. 4). Tutti gli affari non attribuiti al giudice ordinario erano affidati 

ai decreti dell‘autorità amministrativa e all‘eventuale ricorso gerarchico (art. 3).  

L‘allegato D, sull‘istituzione del Consiglio di Stato, accanto alle attribuzioni consultive (artt. 7, 

8 e 9), indicava le materie nelle quali il Consiglio di Stato esercitava la propria giurisdizione 

(art. 10), delineava le regole del giudizio e i poteri del Consiglio di Stato in sede giurisdizionale 

(artt. 25, 26 e 27) e l‘ambito territoriale di applicazione della nuova normativa (art. 28)….Con 
la legge n. 3761 del 31 marzo 1877 prevalse la tesi sostenuta dal Mancini e dal Mantellini, 

secondo la quale la risoluzione dei conflitti doveva essere attribuita al supremo magistrato 

giudiziario. La legge affidò tale giurisdizione alle sezioni unite di Cassazione, istituite in Roma. 

Secondo una statistica pubblicata in allegato all‘opera del Mantellini (I conflitti di attribuzione 
in Italia dopo la legge del 31 marzo 1877, Firenze, 1878, e riportata da Antonio Salandra in La 

giustizia amministrativa nei governi liberi, Torino, 1904, p. 414, n. 19), il Consiglio di Stato dal 

1865 al 1877 pronunciò 500 decisioni in materia di conflitti, 305 per la competenza 

amministrativa, 111 per la competenza giudiziaria, 31 per la Corte dei conti, 22 per la 
competenza in parte amministrativa e in parte giudiziaria, 31 per decreti di procedere.  



di tutela giurisdizionale ed attribuiti alla cognizione della sola autorità 

amministrativa
6
. 

Con la legge 31 marzo 1889, n. 5992 (c.d. legge Crispi) istitutiva della 

IV sezione del Consiglio di Stato
7
 la figura dell‘interesse legittimo 

venne definitivamente consacrata in un testo normativo
8
, mentre con le 

leggi successive è intervenuto un riconoscimento più ampio. 

La figura dell‘interesse legittimo è stata da ultimo definitivamente 

consacrata dalla Carta Costituzionale, che oltre ad ammetterne la 

generale rilevanza (art. 24) ne sancisce la fondamentale rilevanza ai fini 

del riparto di giurisdizione (art. 103 e 113).  

L‘analisi della figura dell‘interesse legittimo, in una prospettiva storica, 

infatti, non può prescindere dalle problematiche afferenti al riparto tra 

le due giurisdizioni ordinaria e amministrativa, alle quali essa è 

                                                             
6 Merita riportare alcuni passi del celebre discorso di Stanislao Mancini, relatore della l.a.c. in 

occasione dei lavori parlamentari che hanno portato nel 1865 all‘approvazione della legge, 
riportate da Francesco Caringella nel recente Manuale di giustizia amministrativa, di Francesco 

Caringella, Rosanna de Nictolis, Roberto Giovagnoli, Vito Poli, 2008, ed. Dike : ―sia pure che 

l’autorità amministrativa abbia fallito la sua missione, che non abbia provveduto con 

opportunità e saggezza, … sia pure che essa abbia, e forse anche senza motivi, rifiutato ad un 
cittadino una permissione, un vantaggio, un favore, che ogni ragione di prudenza e di buona 

economia consigliasse di accordargli … sia pure che questo cittadino è stato di conseguenza 

ferito, e forse anche gravemente, nei propri interessi: che perciò?... che cosa ha sofferto il 

cittadino in tutte le ipotesi testè discorse? Semplicemente una lesione degli interessi? Ebbene, 
che vi si rassegni”. 
7 Dalla relazione al progetto emerge limpidamente che la finalità della nuova legge, era quella di 

dare tutela agli interessi sacrificati dalla legge 20 marzo 1865, all. E: ―La legge 20 marzo 1865, 

allegato E, […] se per una parte fu l‘applicazione del principio di libertà, segnò per l‘altra un 

vero regresso, in quanto che lasciò al solo apprezzamento dell‘autorità amministrativa interessi 

che prima avevano un giudice‖. 

La legge Crispi, all‘art. 1, modificando gli artt. 1, 4 e 14 dell‘allegato D alla legge 20 marzo 

1865, introduceva garanzie di inamovibilità per i magistrati del Consiglio di Stato. 

Ciò essenzialmente al fine di spuntare l‘argomento sul quale avevano insistito i fautori della 

giurisdizione unica (sistema monistico), ossia ―che i consiglieri di Stato, a differenza dei giudici 
dell‘Ordine giudiziario ai quali la garanzia dell‘inamovibilità era stata attribuita dall‘art. 68, 

secondo comma dello Statuto, non godevano di tale garanzia‖; così ancora Giuseppe 

Barbagallo,  op. cit. 
8 L‘art. 3 della legge Crispi, attribuiva alla neoistituita IV Sezione ―di decidere su ricorsi per 
incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di legge, contro atti e provvedimenti di 

un‘autorità amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano per oggetto un 

interesse di individui o di enti morali giuridici quando i ricorsi medesimi non siano di 

competenza dell‘autorità giudiziaria, né si tratti di materia spettante alla giurisdizione od alle 
attribuzioni contenziose di corpi o collegi speciali‖. 



inscindibilemente legata; può ben dirsi, anzi, che la storia dell‘interesse 

legittimo e quella del riparto di giurisdizione coincidono
9
.  

Dopo l‘istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato e la 

consacrazione della sua natura giurisdizionale
10

, prese corpo un acceso 

                                                             
9 L‘intima connessione delle due problematiche risulta plasticamente già da un celeberrimo 
discorso pronunciato all‘Associazione costituzionale a Bergamo il 6 maggio 1880 da Silvio 

Spaventa (vedilo in Rivista di diritto pubblico, 1939, I, pag. 222 seg.) il quale, criticando il 

sistema inaugurato per effetto della legga abolitrice del contenzioso ribadì con vigore la 

necessità di istituire un giudice che fosse competente a conoscere delle controversie tra la p.a. e 
i privati, in modo da approntare una tutela giurisdizionale rispetto ai c.d. «diritti minori» 

(denominati anche dalle norme, sempre con una formula estremamente generica, «interessi», 

che con il tempo sarebbero diventati gli interessi legittimi).  

Lo Spaventa diede per assodato che i c.d. diritti minori, in quanto indirizzati al perseguimento 
di finalità a carattere pubblicistico, non potessero essere posti sul medesimo piano dei diritti 

soggettivi; tuttavia, sembrò a costui altrettanto evidente l‘iniquità del sistema giuridico 

delineato dai vari interventi legislativi, in base al quale gli «interessi» venivano tutelati o 

attraverso procedimenti contenziosi non giurisdizionali - peraltro a fronte di uno Stato che 
intensificava l‘azione amministrativa di tipo imperativo, favorendo l‘insorgere di conflitti tra i 

privati e la p.a. (si pensi, ad esempio, alle numerose espropriazioni per la costruzione delle 

prime grandi opere pubbliche) - oppure soltanto tramite gli «altri corpi o collegi» previsti  

dall‘art. 12 l.a.c.  
In questa temperie nacque l‘idea di introdurre uno strumento di tutela impugnatoria avverso gli 

atti di imperio dei pubblici poteri che andavano a confliggere con i c.d. interessi, e di attribuire 

la competenza a conoscere dette impugnazioni ad una istituenda sezione del Consiglio di Stato: 

si giunse così all‘emanazione della l. 31 marzo 1889, n. 5992 (c.d. legge Crispi), che, nel dare 
applicazione pratica al succitato progetto di riforma, diede vita alla IV sezione del Consiglio di 

Stato (l‘eco del discorso di Spaventa risuona nella relazione preparatoria della Legge Crispi la 

quale nell‘evidenziare i limiti della legge del 1865, causa di «un vero regresso, in quanto lasciò 

al solo apprezzamento dell‘autorità amministrativa interessi che prima avevano un giudice», si 
proponeva di, «dare un giudice supremo alle materie contenziose, che, mentre non cadono sotto 

la competenza dell‘autorità giudiziaria ordinaria, sono perciò di tale natura da richiedere le 

forme tutelari di un nuovo giudizio amministrativo».  

Alla IV sezione venne così attribuita la competenza a «decidere sui ricorsi per incompetenza, 
per eccesso di potere o violazione di legge contro atti o provvedimenti di un‘autorità 

amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano per oggetto un interesse 

di individui o di enti morali giuridici, quando i ricorsi medesimi non siano di competenza 

dell‘autorità giudiziaria né si tratti di una materia spettante alla giurisdizione o alle attribuzioni 

contenziose dei collegi o copri amministrativi» (art. 3).  

Tale disposizione, ripresa poi dall‘art. 26, t.u. n. 1054/1924, rappresenta ancor oggi il 

fondamento legislativo della generale giurisdizione di legittimità del giudice amministrativo 

modulata secondo lo schema impugnatorio con esito di annullamento senza pregiudizio per il 
riesercizio del potere amministrativo. Alla IV sezione venne quindi dato espressamente quel 

potere di emanare produce costitutive che si è visto essere stato negato, ai sensi dell‘art. 4 della 

l.a.c. del 1865, al giudice ordinario.  

Con l‘istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato (la cui natura giurisdizionale, sebbene 
originariamente incerta, venne successivamente affermata con sicurezza dalla giurisprudenza e 

consacrata dal legislatore) nacque anche il problema del riparto tra la giurisdizione ordinaria e 

quella amministrativa (peculiare del nostro ordinamento, a fronte di sistemi europei 

prevalentemente monistici - i paesi anglosassoni a favore del giudice ordinario; Francia, 
Germania ed Austria a favore di quello amministrativo). 



conflitto tra la Cassazione ed il Consiglio di Stato in ordine al riparto 

della giurisdizione. 

Secondo una prima tesi, propugnata dal Consiglio di Stato, qualora il 

privato avesse domandato l‘annullamento di un atto amministrativo 

avrebbe dovuto radicarsi la giurisdizione del G.A., indipendentemente 

dalla natura della posizione soggettiva incisa (c.d. teoria del petitum 

formale).  

Ciò comportava un‘estensione della cognizione del Consiglio di Stato 

alle posizioni di diritto soggettivo: poiché, in ordine ad una medesima 

lesione subita dal privato per effetto di un atto o di un comportamento 

della P.A. è teoricamente possibile invocare tanto una tutela 

demolitoria, quanto una tutela risarcitoria (riservata al G.O.
11)

, spettava 
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 In origine, infatti, numerosi commentatori negarono il carattere giurisdizionale della IV 

sezione del Consiglio di Stato, ritenendo che la neoistituita sezione, benché le sue pronunce si 

sviluppassero in sede contenziosa e fossero dunque assistite dalla garanzia del contraddittorio, 

operasse solamente sul piano del controllo amministrativo. 
Ciò in omaggio alla concezione liberale del principio della separazione dei poteri, in base alla 

quale un organo giurisdizionale non può incidere con effetti costitutivi sugli atti 

dell‘amministrazione, riservati all‘esecutivo. 

Tale opinione era suffragata da diversi ordini di ragioni.  
In primo luogo si reputava che i Consiglieri di Stato, nominati dal governo, non garantissero 

quel grado di imparzialità che caratterizza l‘esercizio delle funzioni giurisdizionali; in secondo 

luogo, sotto il profilo formale, si era osservato che la IV sezione disponeva del potere di 

annullamento degli atti tipico delle procedure di autotutela, e che essa non pronunciava 
sentenze, bensì decreti (che costituivano il tipico strumento di espressione del potere 

decisionale da parte delle amministrazioni).  

L‘opinione opposta venne tuttavia abbracciata dal legislatore con la legge 1 maggio 1890, n. 

6837 che istituì il primo sistema di giustizia amministrativa periferica, imperniato sulle giunte 
provinciali amministrative (organismi di controllo degli atti degli enti territoriali, preesistenti 

alla legge del 1890). 

Il testo della legge dichiarò espressamente il carattere giurisdizionale delle Giunte, devolvendo 

ad esse la competenza a conoscere (in primo grado), in sede di legittimità e di merito, di 

specifiche controversie inerenti gli atti degli enti locali, e dispose la ricorribilità avverso tali 

pronunce (in appello) alla IV sezione del Consiglio di Stato, così implicitamente sancendo la 

natura giurisdizionale delle statuizioni della IV sezione (non mancarono peraltro, anche a 

seguito della legge del 1890 autorevolissime opinioni dissenzienti. Tra tutti cfr. quella di 
Vittorio Emanuele Orlando, Rapporti tra la competenza della IV Sezione del Consiglio di Stato 

e quella giudiziaria, in Arch. dir. pubb., 1892, 58 e 370) . 

La struttura del Consiglio di Stato fu successivamente completata grazie all‘istituzione, con la l. 

7 marzo 1907, n. 62, della V sezione (cd. riforma Giolitti) e, con il successivo d.lgs. 5 maggio 
1948, n. 642, della VI sezione, sezioni cui fu espressamente attribuita natura giurisdizionale, 

prevedendosi altresì espressamente il rimedio del ricorso per Cassazione avverso le decisioni 

del Consiglio per difetto di giurisdizione.  
11

 Cfr. infra, cap. 2 



in definitiva alla libera determinazione del privato ricorrente la scelta in 

concreto della strada giudiziaria da percorrere
12

.  

Secondo altra tesi, propugnata dalla Corte di Cassazione, ai fini del 

radicamento della giurisdizione amministrativa non era sufficiente la 

richiesta dell‘annullamento di un atto, occorrendo altresì che 

l‘annullamento fosse richiesto in ragione della lesione per mezzo 

dell‘atto amministrativo di una posizione di interesse legittimo; la 

giurisdizione, dunque, si radicherebbe indipendentemente dal nomen 

formale della pronuncia pretesa ma esclusivamente in ragione della 

natura sostanziale della tutela rivendicata (di qui il riferimento al c.d. 

petitum sostanziale).  

Ad avviso della Suprema Corte, in particolare, la riforma Crispi, aveva 

creato un nuovo plesso giurisdizionale deputato ad assicurare la tutela 

di posizioni diverse dai diritti, per l‘appunto gli interessi legittimi, che 

prima di allora conoscevano esclusivamente la tutela giustiziale, tutta 

interna all‘amministrazione, garantita attraverso lo strumento dei 

ricorsi
13

. 
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 La teoria del petitum formale venne autorevolmente sostenuta in dottrina da Vittorio Scialoja 

il quale osservava: ―Quando tra gli oggetti delle domande che si possono proporre dinanzi a 

diverse autorità vi è assoluta incompatibilità (come avviene nel caso nostro, ove all‘autorità 

giudiziaria può domandarsi solo il riconoscimento del diritto leso e il risarcimento per le 
conseguenze della lesione ma non l‘annullamento dell‘atto amministrativo, laddove alla IV 

sezione può domandarsi solo l‘annullamento dell‘atto amministrativo), la competenza deve 

necessariamente determinarsi in base all‘oggetto della domanda, e non già in base alla causa 

della domanda stessa, se pure non si voglia negare ad una categoria di cause la possibilità di 
produrre la facoltà di chiedere ciò che può domandarsi solo ad una delle diverse autorità 

decidenti. È cosa sconveniente l‘immaginare che il legislatore abbia accordato più pronta e in 

certo modo anche più larga protezione al semplice interesse, il quale non costituisca un vero e 

proprio diritto, che a quell‘interesse certamente più grave ed elevato, il quale forma il contenuto  

di un diritto, per modo che, mentre il primo potrebbe produrre direttamente l‘annullamento 

dell‘atto amministrativo, il secondo invece potrebbe portare soltanto ad una semplice 

modificazione dell‘atto amministrativo, ristretta a quanto riguarda il caso deciso, dopo avere 

ottenuto una favorevole pronuncia dell‘autorità giudiziaria‖; Cfr. Vittorio Scialoja, La 
competenza della IV Sezione del Consiglio di Stato di fronte all’autorità giudiziaria, in Il Foro 

Italiano, 1891, I. La tesi qui proposta per un breve periodo, in ispecie sotto la presidenza 

Mortara, fu sposata finanche dalla Cassazione, per essere definitivamente abbandonata nel 

1930, a seguite del celebre concordato giurisprudenziale di cui si dirà in seguito. 
13

 La prima pronuncia che compiutamente affermò il criterio di riparto fondato sulla causa 

petendi è la storica sentenza ―Laurens‖: vedila in Le sentenze storiche del Diritto 

Amministrativo, a cura di Francesco Caringella, Luigi Cameriero, Luigi Tarantino, Dike, 2009, 
465 ss.  



Il criterio di riparto fondato sulla causa petendi e dunque sulla natura 

della posizione sostanziale (di diritto od interesse) lesa dall‘attività 

amministrativa, dopo lunghe vicissitudini, s‘impose con il celebre 

concordato giurisprudenziale del 1929-30 tra i presidenti della Corte di 

Cassazione Mariano d‘Amelio e del Consiglio di Stato Santi Romano, 

venendo dapprima recepito da due storiche pronunce dell‘Adunanza 

Plenaria del Consiglio di Stato
14

 e delle Sezioni Unite della 

Cassazione
15

, ed infine positivizzato al massimo grado dagli artt. 24, 

103 e 113 della Costituzione
16

. 
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 Consiglio di Stato, Ad. Plen. decisione 14 giugno 1930, n.1, , nella quale può leggersi ― la 

competenza dell‘Autorità Giudiziaria è senz‘altro da ammettersi nei casi in cui si faccia 
questione di un diritto civile o politico e tale questione non sia pregiudiziale o incidentale ai 

termini dell‘art. 28 Testo unico 26 giugno 1924, n. 1054 delle leggi sul Consiglio di Stato. Nel 

caso presente, non si fa però alcuna questione relativa a diritti, e quindi, è a ritenersi competente 

il Consiglio di Stato‖; vedila in Le sentenze storiche del Diritto Amministrativo, cit., pag. 471 e 
ss.  
15

 Corte di Cassazione del Regno, Sezioni Unite, udienza 15 luglio 1930 in cui può leggersi: 

―Gli art. 2 e 3 della legge 20 marzo 1865 All. E sul contenzioso amministrativo, il cui concetto, 
fondamentalmente è rimasto immutato attraverso le successive riforme ed integrazioni, 

pongono infatti, per la discriminazione della competenza tra le due autorità, il criterio del diritto 

in contrapposizione a quello dell‘interesse, cioè il criterio della natura intrinseca della 

questione, indipendentemente dall‘eventuale interferenza di provvedimenti amministrativi. Si 
discute, invece, se la competenza giudiziaria subisca uno spostamento, quando sia domandata la 

revoca di atti amministrativi, che abbiano colpito un diritto esistente o tendano ad affermare un 

diritto inesistente, cioè, in altri termini, più consueti se non più propri, se ai fini della 

competenza il criterio del petitum, risultante dalla formula terminativa del ricorso nel senso 
dell‘annullamento debba prevalere sul criterio della causa petendi, cioè dalla dedotta violazione 

della norma obbiettiva. La seconda soluzione appare più aderente alle linee del nostro 

ordinamento giuridico. Gli artt. 2 e 3 della legge sul contenzioso amministrativo, come è stato 

ricordato, ripartiscono la competenza tra le due autorità, la giudiziaria e l‘amministrativa, 
ratione materiae (la parola adoperata è anzi appunto questa), e l‘art. 4 prevedendo il caso che la 

prima riconosca violato il diritto, demanda esclusivamente all‘altra, tenuta nell‘ambito 

dell‘oggetto controverso a conformarsi al giudicato, la revoca o la modificazione dell‘atto 

dichiarato illegittimo. Secondo tale positiva concezione, dunque, nella tutela del diritto 

suriettivo l‘autorità giudiziaria incontra bensì dei limiti, ma questi intuitivamente non importano 

l‘abolizione degli altri poteri, che entro i medesimi le siano stati istituzionalmente e 

inderogabilmente conferiti, e dimostrano invece e solo che la restituzione integrale si compie in 

due tempi successivi e ad opera di organi diversi, giusta le esigenze della divisione dei poteri. 
La questione dominante, anzi può dirsi, la sola, rimane l‘accertamento della sussistenza o della 

insussistenza di un diritto del citadino o dell‘Amministrazione. tale accertamento è un prius, a 

cui la pretesa della revoca, diretta sostanzialmente all‘applicazione del punto preliminare 

deciso, sta in rapporto di conseguenza…..Se il petitum, inteso nel senso più empirico, dovesse 
dar da solo norma alla competenza, o se il diritto soggettivo potesse sempre farsi valere in veste 

di interesse, sarebbe a discrezione dell‘attore sottrarre all‘autorità giudiziaria tutta la zona di 

cognizione, semplicemente per il fatto di concludere, come necessariamente dinanzi al 

Consiglio di Stato deve concludersi (ora, art. 45 t.u. 26 giugno 1924, n. 1054) per 
l‘annullamento dell‘atto….Le successive e più antiche riforme della giustizia amministrativa 



                                                                                                                                                  
nulla innovarono per quanto concerne la competenza. Colmando una lacuna, esse concedettero, 
bensì la garanzia di un giudizio a protezione degli interessi legittimi, prima non altrimenti 

tutelabili che con ricorsi gerarchici, ma testualmente mantennero alla giurisdizione ordinaria la 

sua tradizionale sfera di cognizione, secondo l‘art. 2 della legge sul contenzioso 

amministrativo…E quanto ai diritti soggettivi, ne fu semplicemente rafforzata la tutela, nel 
senso che si accordò uno speciale ricorso al Consiglio di Stato per ottenere la conformazione 

dell‘attività amministrativa al giudicato, prima non conseguibile che in sede di amministrazione 

attiva. I quali concetti, in quanto qui interessa, hanno ricevuto indubbia conferma nelle ultime 

modificazioni legislative (testo unico 26 giugno 1924, n. 1054) con cui è stata attribuita al 
Consiglio di Stato una giurisdizione esclusiva su alcuni diritti e una giurisdizione di 

assorbimento o concorrente a certi effetti sugli altri. La prima, in ordine alla quale naturalmente  

la contestazione non può sorgere, ha i suoi confini nettamente tracciati dalla materia del 

contendere (art. 29), cioè è sempre determinata in senso oggettivo secondo il titolo della 
domanda. E circa l‘altro, l‘art. 28 distingue le questioni principali di competenza del Consiglio 

di Stato dalle questioni pregiudiziali e incidentali a diritti di normale competenza dell‘autorità 

giudiziaria, ma la cui risoluzione sia necessaria per definire il ricorso. Le questioni principali 

sono quelle sole, che hanno per contenuto un interesse legittimo, ed esclusivamente nel loro 
ambito resta circoscritta l‘efficacia della cosa giudicata sulle questioni pregiudiziali o 

incidentali. Tutti questi esami non possono esaurirsi in base al solo petitum del ricorso, e 

d‘altronde, limitata la sfera d‘efficacia del giudicato, se la controversia divenisse di competenza 

del Consiglio di Stato sol per la richiesta dell‘annullamento dell‘atto, il giudicato medesimo non 
avrebbe valore che a questo fine esclusivo, liberi i tribunali di decidere poi diversamente e di 

porre una base, con la quale in definitiva dovrebbe essere armonizzata l‘attività 

amministrativa….‖; vedila in Le sentenze storiche del Diritto Amministrativo, cit., pag. 479 e 

ss.  
    

16
 Ad avviso di Francesco Caringella, op. cit., pag.  ―mantenuto il monopolio della funzione 

nomofilattica in capo alla Suprema Corte, e recepite pressocché in toto le acquisizioni del c.d. 
«concordato giurisprudenziale» del 1929, si volle, pertanto, dotare di copertura costituzionale la 

figura degli interessi legittimi, ed al contempo sancire definitivamente il principio della causa 

petendi, quale criterio generale di riparto di giurisdizione (art. 103 Cost.). In proposito, l‘esame 

della formulazione letterale della norma costituzionale («Il Consiglio di Stato e gli altri organi 
di giustizia amministrativa hanno giurisdizione per la tutela nei confronti della pubblica 

amministrazione degli interessi legittimi, e in particolari materie indicate dalla legge, anche dei 

diritti soggettivi») induce, a tutta prima, a concepire in termini di regola-eccezione il rapporto 

tra le ipotesi di giurisdizione amministrativa generale sugli interessi legittimi e quelle di 
giurisdizione esclusiva estesa anche alla cognizione dei diritti soggettivi. Tuttavia, nello stesso 

momento in cui l‘art. 103, co. 1 Cost. sancisce il principio della causa petendi, collocandolo a 

fondamento del riparto, esso lo affianca ad un criterio alternativo, quello della particolarità di 

talune materie, sostanzialmente affidato alla discrezionalità del legislatore e governato da una 

logica differente, avulsa da un‘analisi in concreto in ordine alla natura della posizione giuridica 

sottesa. Per di più, la scelta di un lemma, come «tutela» (artt. 103, co. 1 e 113, co. 1), allusivo di 

un potere certamente più incisivo di quello meramente cognitorio, corrobora una lettura in 

chiave evolutiva dell‘assetto predisposto dai Padri costituenti, indubbiamente volto a recepire 
l‘iter storico dei criteri di riparto, ma anche proiettato in una concezione moderna del giudizio 

amministrativo, successivamente sviluppata dalla l. Tar, dal d. lgs. n. 80/1998 e dalla l. n. 

205/2000. Una concezione in virtù della quale al fondamentale principio della causa petendi 

viene ad affiancarsi, talora anche intersecandosi, un criterio dettato sostanzialmente da logiche 
di concentrazione processuale; criterio, quest‘ultimo, inizialmente concepito come inerente a 

ristretti settori qualitativamente e quantitativamente minoritari, successivamente sviluppatosi in 

maniera esponenziale, sino a fondare amplissime fette di giurisdizione amministrativa, infine 

nuovamente ridimensionato ad opera dell‘interpretazione della recentissima giurisprudenza 
costituzionale…‖ ed ancora: ―il disposto dell‘art. 113, co. 3, Cost., che devolve al legislatore 



 

 

 

Esaminati i riferimenti normativi della figura dell‘interesse legittimo e 

gli stretti legami tra detta posizione soggettiva e le problematiche 

relative al riparto della giurisdizione, resta da comprendere in che cosa 

esso consista.  

Tale compito, in difetto di una esplicita definizione legislativa, resta 

affidato all‘interprete.  

 

4. Le principali teorie elaborate dalla dottrina in ordine alla natura 

dell’interesse legittimo. 

 

I primi orientamenti dottrinali hanno costruito l‘interesse legittimo 

come posizione individuale tutelata solo in quanto coincidente con 

l‘interesse pubblico; si è pertanto parlato di interesse ―indirettamente 

protetto‖ od ―occasionalmente protetto‖
17

. 

Secondo detta teoria l‘interesse legittimo del privato sarebbe un 

interesse strumentale al perseguimento e alla massimizzazione 

                                                                                                                                                  
ordinario il compito di determinare gli organi di giurisdizione (giudice ordinario, 

amministrativo o speciale) che possono annullare gli atti della pubblica amministrazione, «nei 

casi e con gli effetti previsti dalla legge stessa». La norma mette in rilievo che i limiti del potere 

del giudice ordinario fissati dalla Legge abolitrice del contenzioso del 1865 - ossia, come già 
visto, il divieto di revocare o modificare l‘atto amministrativo ex artt. 4 e 5 della l.a.c. - non 

sono stati costituzionalizzati: di conseguenza, alla legge ordinaria non è preclusa la possibilità 

di attribuire anche al giudice ordinario dei poteri di annullamento di atti amministrativi. Ciò che 

la Carta fondamentale recepisce ed eleva al rango di princípi sovraordinati alla legge ordinaria 
è, in definitiva, il modello della doppia giurisdizione ed il criterio sostanziale di riparto fondato 

sulla dicotomia diritti soggettivi/interessi legittimi, non anche il divieto di una tutela demolitoria 

da parte del g.o., come attesta la previsione di cui all‘art. 113, ult. co. Cost‖; Francesco 

Caringella, Rosanna De Nictolis, Roberto Giovagnoli, Vito Poli, Manuale di giustizia 
amministrativa, Dike, 2008, pagg. 85 e ss.   
17 Cfr. sul punto E. Cannada Bartoli, voce "Interesse (diritto amministrativo)", in Enc. dir., vol. 

XXII, Milano 1972, 7 e ss., nonché G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, VIII ed., 

Milano, Giuffrè, 1958, 187, il quale, rifacendosi all‘insegnamento di Oreste Ranelletti (ora in 

Istituzioni di diritto pubblico, parte II, Milano, 1954) definisce l‘interesse legittimo ―un 

interesse  individuale strettamente connesso con un interesse pubblico e protetto 
dall'ordinamento soltanto attraverso la tutela giuridica di quest'ultimo‖. 



dell‘interesse pubblico, non potendo in alcun modo contrapporsi a 

quest‘ultimo, ma costituendone un mero riflesso
18

.  

Detta tesi, sebbene abbia il merito di individuare il collegamento tra 

l‘interesse legittimo e l‘interesse pubblico, non appare soddisfacente in 

quanto non attribuisce all‘interesse legittimo una rilevanza autonoma
19

. 

 In senso critico si è inoltre osservato che lo stesso presupposto da cui 

muove la teoria dell‘interesse occasionalmente protetto in molti casi è 

fallace, in quanto ―non è sempre vero che interesse legittimo ed 

interesse pubblico vadano di pari passo‖; può infatti accadere che un 

atto amministrativo sia illegittimo nonostante esso sia pienamente 

soddisfacente ed opportuno per la tutela dell‘interesse pubblico
20

. 

Secondo altra tesi, autorevolmente sostenuta da Enrico Guicciardi
21

, 

l‘interesse legittimo non avrebbe carattere sostanziale, ma non sarebbe 

altro che un potere di reazione processuale nei confronti del 

provvedimento amministrativo lesivo della sfera giuridica del 

destinatario, inteso a determinare l‘annullamento dell‘atto illegittimo. 
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 Ad esempio, le norme che prescrivono determinate modalità di accesso ad un concorso 

pubblico devono essere rispettate perché esse proteggono direttamente l'interesse della Pubblica 
Amministrazione ad avere personale selezionato correttamente, e, solo indirettamente, i singoli 

candidati, cosicché, quando il privato agisce in giudizio per ottenere il rispetto delle regole 

procedurali, viene tutelato perché mira ad ottenere il rispetto di regole poste in primis a tutela 

dell'interesse pubblico e solo secondariamente dell‘interesse privato. 
19

 In dottrina si è efficacemente osservato che l‘interesse legittimo finisce per essere 

desunto da ―norme che per definizione non si occupano di esso‖, facendosi così rilevare la 
contraddizione esistente nel fatto che l‘interesse legittimo è previsto ed è fondato da una norma 

che, in realtà, vuole tutelare soltanto l‘interesse pubblico; cfr. in tal senso S. Giacchetti, La 

giurisdizione esclusiva tra l'essere ed il divenire, in Studi per il centenario della quarta sezione, 

vol. II, Roma, 1989, 648.; è stato altresì osservato che ―la teoria dell‘interesse occasionalmente 
protetto risente innegabilmente del panstatalismo e del monismo che fu tipico dell‘autoritarismo 

liberal-borghese prima, e del totalitarismo dopo, in quanto l‘interesse legittimo sarebbe tutelato 

solo in occasione della protezione dell‘interesse pubblico inteso come interesse dello stato-

apparato‖, in Galateria-Stipo, Manuale di diritto amministrativo, III ed., Torino, Utet, pag. 88. 
20

 F. Caringella, Corso di diritto amministrativo, Tomo I, ed. IV. Giuffrè, 2005, 341, il 

quale osserva che ai fini dell‘annullamento dell‘atto illegittimo, una valutazione dell‘interesse 
pubblico e della conseguente opportunità della rimozione è possibile esclusivamente in sede di 

autotutela, mentre qualora l‘atto illegittimo sia impugnato in sede giurisdizionale, il giudice 

amministrativo – organo imparziale ed equidistante rispetto agli interessi generali e particolari 

perseguiti dalle parti processuali- deve senz‘altro procedere all‘annullamento (salve le ipotesi di 
cui al nuovo art. 21 octies della legge 241/90), non assumendo, quindi, rilievo di sorta un 

giudizio connotato da valutazioni in ordine all‘opportunità (concepita alla stregua dei criteri 

dell‘attualità e della concretezza dell‘interesse alla rimozione dell‘atto) dell‘annullamento.  
         

21
 E. Guicciardi, La giustizia amministrativa, III ed., Padova, Cedam, 1954. 



In particolare, secondo il Guicciardi, qualora la p.a. violi, nel suo 

concreto operare, una norma (c.d. «di azione» o «di esercizio») che 

disciplina l‘esercizio del potere pubblico, in capo al privato sorge una 

posizione di interesse legittimo, la quale si sostanzierebbe, per 

l‘appunto, in un potere di reazione squisitamente processuale, rivolto ad 

ottenere l‘eliminazione dal mondo giuridico dell‘atto indebitamente 

violativo della c.d. «norma di azione»). Nell‘ipotesi in cui invece venga 

violata una norma volta a disciplinare un rapporto intersoggettivo 

paritetico fra p.a. e cittadino ed i suoi effetti, senza che 

all‘amministrazione venga riconosciuto un particolare potere di 

supremazia (c.d. norma ―di relazione‖) verrebbe in rilievo una 

posizione di diritto soggettivo azionabile avanti al giudice ordinario.  

Anche questa tesi, come la precedente, non riesce a cogliere la 

dimensione sostanziale dell‘interesse legittimo; l‘identificazione di 

quest‘ultimo con l‘interesse a ricorrere
22

, sembra, infatti, ancorata ad 

una concezione statica dell‘interesse legittimo legata all‘archetipo 

―oppositivo‖ che cerca di contrastare la degradazione di un diritto 

soggettivo (in ispecie quello di proprietà, nell‘ipotesi ad esempio di 

illegittima espropriazione). 

In contrario merita osservare che tale archetipo pare oggi sostituito 

dalle figure dell'interesse (pretensivo) tendente ad ottenere dall'apparato 

amministrativo servizi e prestazioni nonchè di quello (partecipativo) 

rivolto ad una più penetrante condivisione e coogestione da parte degli 

amministrati dei pubblici poteri
23

. 

                                                             
22

 In senso critico è stato osservato che ―l‘interesse a ricorrere è una condizione 

dell‘azione che si distingue nettamente dall‘interesse sostanziale, cioè dalla posizione 

soggettiva che il privato vuole tutelare; del resto, deve ritenersi assolutamente pacifica la 

distinzione tra l‘interesse al ricorso, in quanto nozione di carattere processuale, e l‘interesse 

legittimo, nozione di carattere sostanziale (dal che discende, nella prassi, la possibilità che a 

fronte di una posizione di interesse legittimo risulti carente l‘interesse a ricorrere)‖; F. 

Caringella, op. ult. cit., 342. 
23

 Meritano pertanto piena condivisione le penetranti osservazioni di S. Giacchetti, op. cit., 658, 

secondo il quale ―mentre gli interessi oppositivi sono gli interessi legittimi del passato, tipici 

delle Stato autoritario, figli della classica puissance politique teorizzata da Hauriou, che impone 
sovranamente la sua volontà facendo terra bruciata intorno a sè ("degradando" - secondo la 

vecchia terminologia - i diritti soggettivi che incontra sul suo cammino) e limitandosi a 

concedere che gli amministrati possano ricorrere al giudice per far correggere gli eventuali 

errori commessi dall'Amministrazione, invece gli interessi pretensivi sono tipici dello Stato 
liberale moderno, che nella misura in cui allarga il suo raggio d'intervento ne riduce lo spessore 



L‘interesse legittimo pertanto sussiste prima e prescindere dalla lesione 

rispetto alla quale l‘ordinamento accorda il potere di reazione 

processuale, come ormai risulta evidente dalla disciplina in materia di 

procedimento che attribuisce al privato un potere di partecipazione che 

costituisce ―il momento principale nel quale il privato può far valere il 

suo interesse legittimo per influire sull‘azione amministrativa e 

indirizzarla correttamente‖
24

.
25

 

Secondo altra tesi, che vanta tra i più autorevoli esponenti Pietro Virga, 

―l‘interesse legittimo può definirsi come la pretesa alla legittimità 

dell‘atto amministrativo, che viene riconosciuta a quel soggetto, che si 

trovi rispetto all‘esercizio di un potere discrezionale 

dell‘amministrazione in una particolare posizione legittimante. 

L‘interesse legittimo quindi si risolve nella facoltà di pretendere che un 

altro soggetto (che, nella specie, è la pubblica amministrazione) eserciti 

legalmente il proprio potere‖
26

. 

L‘interesse legittimo, in particolare, secondo l‘esposta teoria si 

troverebbe a cavallo tra il diritto soggettivo, quale posizione giuridica 

                                                                                                                                                  
autoritativo, presentandosi sempre più come service pubblique, mentre gli interessi partecipativi 

sono gli interessi legittimi del futuro, tipici di una società in stadio ancora più avanzato, in cui i 

cittadini non si limitano, passivamente, ad assorbire servizi ma sono anche inseriti, attivamente, 

nei circuiti decisionali dell'Amministrazione; l'amministrare così diventa non più un fatto 
unilaterale, ma un fatto comunitario‖. 

24
 F. Caringella, op. ult. cit., 343. 

25
 Merita osservare che le iniquità derivanti dalla mancanza di tutela per i danni cagionati dallo 

scorretto esercizio della potestà pubblica erano ben avvertite dai fautori della teoria processuale 

ed in particolare dallo stesso Guicciardi, il quale propose di spingere al limite il rimedio 
dell‘annullamento di modo che il G.A., accertata l‘illegittimità, invitasse la P.A. a provvedere, 

ora per allora, in senso conforme alla richiesta del privato, ritenendo altresì percorribile, per 

l‘ipotesi di sopravvenuta inutilità del provvedimento tardivo la via dell‘indennizzo equitativo 

(non già del risarcimento, concettualmente inammissibile per l‘inconciliabilità tra illiceità 

derivante dalla violazione di una norma di relazione ed illegittimità che consegue invece alla 

violazione di una norma di azione); cfr. in tal senso E. Guicciardi, Risarcibilità degli interessi 

legittimi, in Atti del convegno nazionale sulla ammissibilità del risarcimento del danno 

patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, tenuto a Napoli il 27-28-29 ottobre 1963, 
Milano, Giuffrè, 1965, 217 ss.; alla teoria processualistica ha recentemente aderito E. Fazzalari, 

Istituzioni di diritto processuale, VII ed., Padova, 1994, 300 ss., al quale pare priva di sbocco la 

strada affrontata e percorsa per la costruzione dell‘interesse legittimo quale categoria 

sostanziale e ritiene che il modo corretto di porre la questione della responsabilità sia quella 
della lesione (da provvedimento illegittimo) del diritto all‘integrità del patrimonio (E. Fazzalari, 

Responsabilità aquiliana e compiti dei giudici, civile ed amministrativo, in Riv. Dir. Proc., 

2000, 292-295).  
26

 P. Virga, Diritto amministrativo – atti e ricorsi, II, Milano, 2000, 171. 



soggettiva piena posta a tutela esclusiva di un interesse proprio del 

singolo, e l‘azione popolare che invece costituisce una forma di 

legittimazione diffusa posta a presidio dell‘interesse pubblico
27

. 

Secondo il Virga la pretesa alla legittimità dell‘azione amministrativa 

(salve per l‘appunto le ipotesi tassative di azione popolare poste a 

presidio degli istituti di democrazia diretta) potrebbe essere esercitata 

dal privato esclusivamente nell‘ipotesi in cui in capo a quest‘ultimo 

siano ravvisabili delle posizioni c.d. legittimanti tali da differenziare e 

qualificare la suddetta pretesa.  

Così, ad es., si è detto che posizioni legittimanti sono la preesistenza di 

un diritto soggettivo leso dal provvedimento amministrativo, o il dovere 

della P.A. di rispondere ad una certa istanza o di adottare un certo 

provvedimento o, ancora, la circostanza che il privato sia destinatario di 

un precedente provvedimento, o la partecipazione ad una gara o ad un 

concorso
28

. 

 

5. Le teorie sostanzialistiche.  

 

Anche la teoria del Virga, da ultimo descritta, ha prestato il fianco a 

fondati rilievi critici.  

Pare, infatti, evidente che il presupposto sulla quale essa si fonda, e cioè 

la pretesa del privato in ordine alla legittimità dell‘azione 

amministrativa, rappresenti nulla più che un raffinato escamotage, atto 

a celare l‘obiettivo ultimo effettivamente perseguito dal privato che 

entri in contatto con la P.A., e cioè la conservazione o l‘ottenimento di 

un bene della vita avente rilevanza sostanziale.  

In sostanza, si è detto, ―al privato non interessa nulla che la P.A. si 

comporti legittimamente; il privato ha un interesse concreto a che la 

P.A., in presenza dei presupposti di legge, gli attribuisca quell‘utilità 

che a lui interessa‖
29

. 
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 E. Cannada Bartoli, op. cit., 17 e ss. 
28

 F. Caringella, op. cit. , 344 
29 F. Caringella, op. cit. , 344, ad avviso del quale ―nel momento in cui il privato chiede 

una concessione edilizia o un‘autorizzazione per lo svolgimento di una determinata attività, 
l‘oggetto sostanziale dell‘interesse legittimo non è la legittimità del procedimento per il rilascio 



Le riferite critiche aprono alla strada alle c.d. concezioni 

sostanzialistiche dell‘interesse legittimo. 

Tra queste, la più accreditata è certamente quella normativa
30

, che 

prende le mosse dalla confutazione della premessa di fondo che 

contraddistingue tutte le altre tesi, ovverosia che la norma attributiva 

del potere amministrativo sarebbe funzionale e mirata esclusivamente al 

soddisfacimento dell‘interesse pubblico. 

Secondo i fautori della teoria normativa tale asserzione non 

corrisponderebbe al vero perché, nel momento in cui una norma 

attribuisce un potere alla P.A., tiene conto (nel disciplinare e nel 

delimitare questo potere) sia dell‘interesse pubblico che deve essere 

soddisfatto attraverso l‘esercizio del potere, sia anche degli interessi 

privati che sono in qualche modo coinvolti nell‘esercizio del potere 

amministrativo. 

Non è affatto vero, quindi, che la norma giuridica attributiva del potere 

sia funzionale esclusivamente alla massimizzazione dell‘interesse 

pubblico; la norma giuridica attributiva del potere è una norma che 

effettua una mediazione, una valutazione complessiva degli interessi 

pubblici primari, degli interessi pubblici secondari, nonché di tutti gli 

interessi privati, più o meno rilevanti, che vengono in considerazione 

con riferimento alla fattispecie in questione. 

Tale conclusione, d‘altra parte, discende direttamente 

dall‘interpretazione dei precetti costituzionali che disciplinano l‘attività 

amministrativa ed in primo luogo dai principi di imparzialità e di buon 

andamento cui si deve improntare l‘esercizio dei pubblici poteri a 

norma dell‘art. 97 Cost.. 

L‘abbandono della concezione autoritaria del rapporto tra P.A. ed 

amministrati, per effetto della modificazione della forma di Stato 

conseguente alla entrata in vigore della Carta Costituzionale, ha 

                                                                                                                                                  
della concessione edilizia o dell‘autorizzazione, ma proprio il conseguimento di quella 

concessione, la possibilità di svolgere quell‘attività‖. 
30

 Detta teoria, che si deve all‘elaborazione di M. Nigro, Giustizia amministrativa, Bologna, 

1983, 127, è oggi accolta dalla dottrina dominante (cfr. per tutti F. Caringella, op. cit., 345 ss., 

S. Giacchetti, L’interesse legittimo alle soglie del 2000, in www.lexitalia.it), e dalla stessa 

giurisprudenza (le storiche sezioni unite n. 500/99 aderiscono esplicitamente alla teoria in 
esame). 

http://www.lexitalia.it/


comportato la procedimentalizzazione e democratizzazione dell‘azione 

amministrativa a testimonianza del fatto che la norma attributiva del 

potere considera, oltre che l‘interesse pubblico anche l‘interesse del 

privato
31

. 

Tale interesse del privato, qualificato dalla norma e, come tale, 

differenziato dall‘interesse del quisque de populo, non è un mero 

interesse alla legittimità formale dell‘azione amministrativa, ma è una 

posizione di vantaggio in ordine ad un bene della vita di cui s‘interessa 

la norma attributiva del potere
32

. 

L‘interesse legittimo può pertanto definirsi quale ―potere riconosciuto 

al privato di influire sull‘azione amministrativa (e, quindi, sull‘esercizio 

del potere della P.A.) al fine di tutelare il bene sostanziale: il potere che 

il privato ha di condizionare l‘azione amministrativa per preservare la 

sua utilità sostanziale‖
33

.
34
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 F. Caringella, op. cit. , 345 ad avviso del quale resta peraltro affidato all‘interprete il 

compito di individuare quali siano gli interessi privati rilevanti al cospetto dell‘interesse 

pubblico, compito sovente non agevole in ragione del fatto che nella maggior parte delle ipotesi 

la norma attributiva del potere considera gli interessi privati implicitamente, non individuando 
specificamente gli interessi privati rilevanti, né indicando quale tutela debbano ricevere ed in 

che modo devono essere comparati con l‘interesse pubblico. Per ovviare a tale problema e, 

soprattutto, alle difficoltà interpretative che ne conseguono, occorrerebbe dunque ricorrere alla 

teoria dei c.d. blocchi normativi, elaborata dal Nigro, alla stregua della quale al fine di chiarire 
la rilevanza e la pregnanza dell‘interesse privato, s‘imporrebbe una ricognizione complessiva 

della disciplina normativa e dei principi regolatori della materia, per colmare le lacune delle 

singole norme e avere un quadro completo di quelli che sono gli interessi privati rilevanti. 
32

 F. Caringella, op. cit., 345 
33

 Così ancora F. Caringella, op. cit., 346 e ss., ad avviso del quale la concezione 

sostanzialistica dell‘interesse legittimo sarebbe stata accolta dallo stesso legislatore che con 

l‘introduzione ad opera della legge 15/2005 del nuovo art. 21 octies nel corpo della legge sul 

procedimento (il cui secondo comma testualmente recita: ―Non è annullabile il provvedimento 

adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura 

vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto 

essere diverso da quello in concreto adottato...‖), negando la possibilità di annullare l‘atto 

illegittimo per vizi di forma, quando l‘atto stesso può essere riprodotto con contenuto immutato, 

e per l‘effetto attribuendo autonoma rilevanza all‘interesse materiale protetto ed al pregiudizio 
subito da quest‘ultimo, avrebbe definitivamente scardinato la coincidenza tra l‘interesse 

obiettivo alla legittimità dell‘atto amministrativo e l‘interesse individuale, soggettivizzato nella 

figura dell‘interesse legittimo. In buona sostanza ―la lesione dell‘interesse legittimo in tanto può 

dirsi esistente, in quanto la violazione delle regole nella quale la pubblica amministrazione è 
incorsa abbia pregiudicato la possibilità di realizzazione dell‘interesse materiale; il che accade 

quando l‘osservanza della regola che è stata violata avrebbe potuto condurre ad un esito del 

provvedimento satisfattivo dell‘interesse materiale suddetto‖. 
34 Sostanzialmente analoghe a quella proposta le definizioni di M. Nigro, op. cit., 127 (ad 
avviso del quale l‘interesse legittimo deve identificarsi con ―la posizione di vantaggio fatta ad 



In questa ottica, dunque, come è stato acutamente osservato, ―l'utilità 

pretesa viene a costituire parte integrante del rapporto tra (sedicente) 

titolare dell‘interesse e titolare della potestà, in quanto o l'utilità viene 

riconosciuta (e allora l'interesse legittimo esiste) o l'utilità non viene 

riconosciuta (e allora l'interesse legittimo non esiste)‖
35

. 

Resta peraltro da chiedersi in cosa consista il rapporto sostanziale tra il 

titolare dell‘interesse legittimo (amministrato) e il titolare della potestà 

(amministratore), onde verificare se detto rapporto si distingua e se sì in 

                                                                                                                                                  
un soggetto dell'ordinamento in ordine ad un bene oggetto di potere amministrativo e 

consistente nell'attribuzione al medesimo soggetto di poteri atti ad influire sul corretto esercizio 

del potere, in modo da rendere possibile l'interesse al bene‖) e di S. Giacchetti, op. cit. (che 
definisce l‘interesse legittimo quale ―potere di pretendere un'utilità derivante dal legittimo 

esercizio d'una potestà‖; ad avviso del Giacchetti, inquadrato in tali termini l'interesse legittimo 

perde la sua problematicità ed il suo mistero: perchè si rivela essere null'altro che la normale 

situazione soggettiva di chi si trova di fronte ad un soggetto (il titolare della potestà) al quale 
l'ordinamento attribuisce il potere di agire nell'interesse non suo proprio ma dell'istituzione in 

cui e per cui opera. Esso ha pertanto presenza necessaria, continua e massiccia non solo 

nell'ordinamento italiano (come di solito si crede) ma in tutti gli ordinamenti ad alta presenza di 

potestà di amministrazione, quali sono, senza eccezioni, quelli degli stati contemporanei ad alto 
sviluppo economico-sociale; sì che c'è da meravigliarsi vivamente che possa ancora destare 

meraviglia. Peculiarità dell'ordinamento italiano è, semmai, che l'interesse legittimo è stato 

assunto come criterio di riparto di giurisdizione; e questo ha indotto ad un'analisi esasperata che 

ha finito col creare sul concetto un fittissimo polverone ideologico‖). Aderisce alla concezione 
sostanzialistica anche F. G. Scoca, Contributo sulla figura dell’interesse legittimo, Milano 

1990, ad avviso del quale ―l‘interesse legittimo è la situazione soggettiva che dialoga con il 

potere unilaterale altrui e che, strumentalmente collegata alla (eventuale) soddisfazione di un 

interesse sostanziale o finale (c.d. bene della vita), ha ad oggetto l‘assetto di interessi che il 
provvedimento realizza. Con il riconoscimento di facoltà di collaborazione (istituti di 

partecipazione procedimentale) e di reazione (tutela giurisdizionale amministrativa di 

annullamento), l‘ordinamento attribuisce al titolare dell‘interesse la possibilità di cooperare 

all‘enucleazione della regola concreta dell‘azione amministrativa ed, indirettamente, di 
realizzare l‘assetto di interessi perseguito‖; sulla stessa lunghezza d‘onda A. M. Sandulli, 

Manuale di diritto amministrativo, I, Napoli, 1989, XV ed., 107 il quale pure riconosce la 

valenza sostanziale dell‘interesse legittimo ed al contempo la strumentalità alla partecipazione e 

al controllo sul corretto esercizio del potere amministrativo. In giurisprudenza, Cass. S.U. 

500/99 definisce l‘interesse legittimo quale ―posizione di vantaggio riservata ad un soggetto in 

relazione ad un bene della vita oggetto di un provvedimento amministrativo e consistente 

nell‘attribuzione a tale soggetto di poteri idonei ad influire sul corretto esercizio del potere, in 

modo da rendere possibile la realizzazione dell‘interesse al bene‖. 
35

 S. Giacchetti, op. cit. , il quale da ciò trae ―un'ulteriore singolare caratteristica dell'interesse 

legittimo: quella di vivere - di regola - allo stato di pretesa (se già azionato) o addirittura di 

pretesa latente (se ancora non azionato); di trovare il suo riconoscimento formale, e quindi di 
nascere formalmente (sia pure, ove necessario, con efficacia retroattiva) solo nel momento in 

cui la potestà viene esercitata in senso conforme alla pretesa; di estinguersi, peraltro, subito 

dopo il riconoscimento - potrebbe dirsi, con un bisticcio di parole: per carenza sopravvenuta 

d'interesse - in quanto il conseguimento dell'utilità estingue la pretesa e pone fine al rapporto 
sostanziale, così come il pagamento estingue il credito‖.  



che cosa da quello nel cui ambito si inserisce la posizione di diritto 

soggettivo. 

Sul punto, merita osservare, che il rapporto giuridico, tecnicamente 

inteso, postula una predeterminazione delle posizioni delle parti, di 

talché a fronte di un diritto di credito, v‘è una obbligazione (da 

intendersi secondo l‘opinione dominante quale dovere di 

comportamento) del debitore  determinata o comunque determinabile 

alla stregua di criteri preventivamente individuati.  

Nel rapporto sostanziale tra amministrato e amministrazione, invece, 

all‘interesse specifico del privato, si contrappone non una specifica 

determinazione amministrativa, bensì una qualsivoglia (purchè 

legittima) determinazione amministrativa.  

È evidente, infatti, che mentre il titolare dell‘interesse agisce per il 

perseguimento di un‘utilità soggettiva (il c.d. bene della vita), 

l‘amministrazione agisce per il perseguimento di una funzione pubblica. 

Il punto di incontro tra questi due scopi (che operano su piani del tutto 

diversi) sta proprio nella legittimità dell‘azione amministrativa. 

Il diverso piano su cui operano gli interessi perseguiti dai soggetti del 

rapporto descritto consente di apprezzarne la profonda differenza 

rispetto al rapporto sostanziale che contraddistingue il rapporto 

obbligatorio: nel rapporto obbligatorio, specie quello di fonte 

contrattuale, i contrapposti interessi delle parti trovano una sintesi 

nell‘assetto delineato dall‘esercizio dell‘autonomia privata; nel rapporto 

tra amministrazione ed amministrato tale sintesi non può mai avvenire a 

scapito dell‘interesse pubblico, di talché il privato nel perseguire il 

proprio particolare interesse non può che invocare il legittimo esercizio 

dell‘azione amministrativa. 

Ancora, merita osservare che l‘interesse legittimo sorge prima 

dell‘esercizio della potestà (configurandosi, a ben vedere, quale 

situazione soggettiva in fieri, per certi versi accostabile all‘aspettativa), 

attribuendo al titolare un potere che si articola in facoltà ―funzionali 

all‘esercizio (o al non esercizio) della potestà….e muore solo con il 

definitivo perseguimento dell‘utilità prevista‖
36
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 S. Giacchetti, op. cit. 



 

6. La classificazione degli interessi legittimi. 

 

Tanto premesso in linea generale, merita osservare, che nell‘ambito 

dell‘ampio genus interesse legittimo, così come descritto nei suoi 

sviluppi storici e definito nel paragrafo che precede, possono 

individuarsi posizioni di diversa consistenza non agevolmente 

assimilabili (analogamente a quanto visto nel paragrafo 1 in tema di 

diritti soggettivi). 

Secondo un‘autorevole dottrina, che merita condivisione, l‘area 

dell‘interesse legittimo sarebbe in realtà popolata da una molteplicità di 

posizioni giuridiche soggettive, le quali possono distinguersi ―sia in 

base al criterio del contenuto del potere attribuito al titolare nei 

confronti di una potestà amministrativa (sotto questo profilo emergono 

le categorie degli interessi partecipativi, degli interessi oppositivi e 

degli interessi pretensivi) sia in base al criterio dell'esistenza di un nesso 

giuridicamente rilevante tra l'interesse legittimo ed un sottostante 

interesse materiale (e sotto questo profilo emergono le categorie degli 

interessi sostanziali e degli interessi formali, detti anche strumentali od 

indiretti)‖
37

. 

Secondo la cennata dottrina ―gli interessi sostanziali sono 

essenzialmente costituiti da interessi al procedimento (o partecipativi), 

da interessi all'annullamento di un provvedimento lesivo di un interesse 

materiale giuridicamente protetto (o oppositivi) e da interessi ad una 

attività amministrativa (o pretensivi). Nel loro complesso gli interessi 

sostanziali (o diretti) sono uno strumento per mantenere o per 

conseguire un'utilità della vita; e si distinguono dagli interessi formali, 

in quanto questi ultimi sono strumenti per far valere eventuali 

illegittimità procedurali dell'azione amministrativa in sè considerate, e 

quindi azionabili di per se stesse, indipendentemente da una specifica 

tutela dell'interesse materiale sottostante‖
38
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 S. Giacchetti, op. cit. 
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 S. Giacchetti, op.cit. 



Gli interessi partecipativi vengono di regola distinti in interessi 

partecipativi propriamente detti e interessi procedimentali. 

L‘interesse procedimentale può essere definito quale ―interesse del 

privato a che non si ostacoli lo svolgimento del procedimento 

amministrativo e, più propriamente, come l‘interesse alla conclusione 

del procedimento‖
39

. Gli interessi partecipativi, invece, sono ―gli 

interessi del privato a far valere la sua posizione nel procedimento 

amministrativo, e, quindi, ad esercitare quelle facoltà che gli sono 

attribuite dalla legge n. 241/1990 nell‘ambito del procedimento 

amministrativo‖ (si pensi all‘obbligo di comunicazione dell‘avvio del 

procedimento, o alla facoltà di presentare memorie e documenti che la 

P.A. ha l‘obbligo di valutare)
40

. 

Gli interessi oppositivi indicano il potere del privato di opporsi ad un 

provvedimento suscettibile di incidere negativamente nella sua sfera 

giuridica (si pensi ad esempio all‘impugnazione da parte del privato del 

decreto di espropriazione per pubblica utilità di un suolo di sua 

proprietà). 

Essi sono i tradizionali interessi legittimi introdotti dall'istituzione della 

giurisdizione amministrativa nel 1889, e che hanno condotto alla 

                                                             
39 F. Caringella, op. ult. cit., pag. 353 e ss., il quale osserva che gli interessi 

procedimentali hanno ricevuto di recente anche una forma di tutela pecuniaria in quanto la 
legge n. 59/1997 – sul punto peraltro mai attuata- ha previsto l‘emanazione di norme delegate 

che devono riconoscere un indennizzo nei confronti dei privati tutte le volte in cui venga 

superato, senza motivo, il termine previsto dalla legge o dal regolamento per la definizione del 

procedimento amministrativo.  
40

 F. Caringella, op. ult. cit., pag. 353; Osserva S. Giacchetti, op. cit., che gli interessi 

procedimentali  sono in realtà i più antichi nell'ordinamento, risalendo essi all'art. 3 della legge 

del 1865 abolitiva del contenzioso amministrativo, che dispose che nelle materie non attinenti a 

diritti civili o politici l'autorità amministrativa avrebbe provveduto con decreto motivato 

"ammesse le deduzioni e le osservazione in iscritto delle parti interessate". Tale norma è 

peraltro caduta quasi subito in desuetudine… sia perchè in origine il dovere 

dell'Amministrazione di ascoltare gli interessati non aveva alcuna sanzione, sia perchè la 
giurisprudenza ha poi ritenuto che norme consimili che prevedevano la facoltà di presentare 

osservazioni (in particolare, in materia di strumenti urbanistici) non dovevano considerarsi 

attributive ai privati del potere di proporre rimedi giuridici veri e propri ma di presentare 

semplici allegazioni liberamente valutabili dall'Amministrazione (che poteva quindi provvedere 
tamquam non essent). Tale atteggiamento ha tuttavia incontrato una decisa inversione tendenza, 

sul finire del secolo scorso, dapprima a mezzo di significative aperture giurisprudenziali e 

successivamente per effetto di fondamentali interventi legislativi quali le leggi n. 142 e 241 del 

1990  le quali tendono a risolvere in chiave di "partecipazione" lo scontro tradizionale autorità-
libertà, creando nuove forme di "controllo-partecipazione" o di "controllo-procedimentale". 



tradizionale costruzione del giudizio amministrativo come giudizio 

d'impugnazione
41

. 

Gli interessi oppositivi debbono essere tenuti distinti da quelli 

pretensivi che vengono fatti valere dal soggetto che vuole ottenere una 

utilità dalla P.A. e quindi vuole accrescere la sua sfera giuridica con 

l‘emanazione di un provvedimento a lui favorevole (si pensi ad esempio 

alla richiesta di rilascio di una concessione edilizia)
42

.
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 Come autorevolmente osservato gli interessi oppositivi sono ―tipici dello Stato 

autoritario ottocentesco; sono figli della classica puissance politique teorizzata da Hauriou, che 

impone sovranamente la sua volontà facendo terra bruciata intorno a sè ("degradando" - 

secondo la vecchia terminologia - i diritti soggettivi che incontra sul suo cammino) e 
limitandosi a concedere che gli amministrati possano ricorrere al giudice per far correggere gli 

eventuali errori commessi dall'amministrazione; e questo non tanto per liberale benevolenza, 

quanto nell'interesse preminente della stessa amministrazione (ed ecco le teorie dell'interesse 

"indirettamente protetto" o "occasionalmente protetto"). Quelli oppositivi sono quindi gli 
interessi legittimi del passato‖, S. Giacchetti, op. cit.; Osserva ancora Giacchetti che la 

qualificazione di "oppositivo" non è esclusiva degli interessi sostanziali, posto che di regola 

anche gli interessi strumentali hanno carattere oppositivo. In particolare ―mentre gli interessi 

oppositivi sostanziali sono correlati ad una potestà amministrativa discrezionale relativa 
all'assetto concreto degli interessi considerati, gli interessi oppositivi formali, invece, sono 

correlati ad una potestà amministrativa che o non è discrezionale ma vincolata o è discrezionale 

solo per determinate modalità procedimentali che non attengono all'assetto concreto di interessi 

operato dal provvedimento‖. 
42

 Secondo un‘autorevole dottrina, gli interessi pretensivi sarebbero sostanzialmente 

assimilabili ai diritti soggettivi, tanto da meritare la qualifica di ―quasi diritti‖ conferita da M. 
Nigro, Ma cos'è questo interesse legittimo? Interrogativi e nuovi spunti di riflessione, in Foro 

it., 1987, V, 482 ss. Sostanzialmente concorde S. Giacchetti, op. cit. ad avviso del quale  ―non 

esiste alcun criterio ontologico per poterli distinguere – gli interessi pretensivi (n.d.a.) - dalle 

figure affini dei diritti soggettivi rientranti nella cognizione del giudice ordinario e dei diritti 
soggettivi rientranti nella cognizione del giudice amministrativo. Il criterio è puramente 

normativo o giurisprudenziale. Diritto e interesse sono entrambi strumenti per la tutela di un 

interesse materiale predisposti dall'ordinamento, che può sovranamente cambiare (e spesso 

cambia) indirizzo circa il modo di usarli. L'inesistenza di un criterio ontologico è evidente 

soprattutto nel tracciare il confine tra i diritti rientranti nella giurisdizione amministrativa e 

quelli rientranti nella giurisdizione ordinaria, confine che è legato unicamente a considerazioni 

di opportunità connesse - di regola - con la maggiore specifica competenza del giudice 

amministrativa nelle materia più strettamente inerenti all'azione amministrativa, ritenute a tal 
fine "particolari materie" agli effetti dell'art. 103, primo comma, della Costituzione; il che è 

un'ulteriore riprova che l'attuale riparto di giurisdizione fondato sulla contrapposizione diritto 

soggettivo-interesse legittimo è puramente un fatto tendenziale, contingente e non necessario: 

sicchè non può costituire nè una coerente base scientifica per la costruzione del sistema, nè una 
preclusione per un eventuale costruzione del sistema su una base diversa‖. Rileva G. Virga, La 

rivincita dell'interesse legittimo, in www.lexitalia.it, che " è intorno alla categoria degli interessi 

pretensivi che l'interesse legittimo potrà trovare in futuro una collocazione unitaria, facendo 

leva proprio sul concetto di "pretesa", che costituisce il minimo comun denominatore degli 
interessi legittimi". 



Essi ―sono tipici dello Stato sociale moderno, che nella misura in cui 

allarga il suo raggio d'intervento ne riduce lo spessore autoritativo, 

presentandosi sempre più come service publique, come teorizzato da 

Duquit; sempre più come semplice ente erogatore di servizi, sempre più 

contrattualizzato, e quindi sempre più su un piano di parità con gli 

utenti dei servizi stessi‖
43

. 

La distinzione tra interessi pretensivi ed oppositivi, come si vedrà 

meglio in seguito, rilevava in passato ai fini risarcitori in quanto solo 

per gli interessi oppositivi (sovrapponibili ai diritti risolutivamente 

condizionati) era ammessa la tutela risarcitoria. Adesso, dopo la sent. n. 

500/1999 (vedi capp. 2 ss.) è stata ammessa la tutela risarcitoria anche 

per gli interessi pretensivi ove il privato riesca a dimostrare che avrebbe 

conseguito probabilmente il bene della vita se non fosse intervenuto il 

provvedimento negativo illegittimo
44

. 

 

7. Diritti soggettivi ed interessi legittimi: una distinzione che tende a 

sfumare. 

 

Si è detto in precedenza che la distinzione tra interessi legittimi e diritti 

soggettivi, assume nel nostro ordinamento una rilevanza tutta 
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 S. Giacchetti, op. cit., il quale definisce gli interessi pretensivi gli ―interessi legittimi 

del presente‖ contrapposti a quelli partecipativi, tipici di una società in uno stadio ancora più 
avanzato, in cui i cittadini non si limitano, passivamente, ad assorbire servizi ma sono anche 

inseriti, attivamente, nei circuiti decisionali dell'amministrazione. Essi sono, quindi, gli interessi 

legittimi del futuro, anche perché la crescente procedimentalizzazione dell'attività 

amministrativa, con la conseguente presenza necessaria di un numero crescente di parti 
pubbliche, fa sì che gli interessi stessi siano sempre più non di singoli individui ma di 

formazioni sociali o addirittura di pubbliche amministrazioni; il che dà la misura del salto di 

qualità che essi rappresentano rispetto agli originari interessi oppositivi, in quanto in sede 

partecipativa l'interesse non è più dell'amministrato ma dell'amministratore; in altre parole viene 
meno la contrapposizione dialettica tra amministrazione e amministrati: tutte le parti, ed in 

posizione concettuale di parità (siano esse soggetti pubblici, sociali o privati), collaborano per il 

perseguimento di un fine comune. L'amministrare non è più un fatto unilaterale, ma un fatto 

comunitario‖.  
44

 La distinzione è stata tracciata anche in tema di tutela cautelare, stante l‘orientamento 

tradizionale che escludeva la tutela cautelare degli interessi pretensivi attraverso la sospensione 
propulsiva dei provvedimenti negativi. L‘evoluzione pretoria prima, e la recente legge di 

riforma del processo amministrativo (vedi art. 3 legge n. 205/2000), hanno fatto venir meno 

detta distinzione sotto il profilo dell‘an della tutela cautelare essendo stata affermata la 

possibilità dell‘adozione di misure cautelari atipiche anche in tema di interessi pretensivi non 
soddisfatti per effetto di provvedimenti di diniego; F. Caringella, op. cit., pag. 353. 



particolare, derivante essenzialmente dal fatto che detta distinzione è 

stata elevata a criterio cardine ai fini del riparto della giurisdizione tra 

giudice ordinario e giudice amministrativo, in base al criterio della 

causa petendi. 

Secondo l‘opinione tradizionale, nei rapporti tra cittadino ed 

amministrazione, ―la posizione di diritto soggettivo deve essere 

riconosciuta in tutti quei casi in cui la posizione del privato sia così 

fortemente protetta dall‘ordinamento da non essere subordinata 

all‘interesse pubblico e da non dover fare i conti per la sua 

soddisfazione con il filtro dell‘azione amministrativa‖
45.

 

In sostanza, mentre l‘interesse legittimo, per essere soddisfatto, 

necessiterebbe di un provvedimento della P.A., che all‘esito di una 

valutazione comparativa degli interessi pubblici e privati, lo riconosca 

meritevole di tutela, il diritto soggettivo può soddisfarsi ex se, 

indipendentemente da questa intermediazione della P.A. L‘elemento 

caratterizzante starebbe, dunque, nell‘immediatezza e nella pienezza 

della tutela accordata dall‘ordinamento. 

 Detta opinione merita una profonda rivisitazione. 

Essa, infatti, risente di quell‘ancillarità che per troppo tempo ha 

caratterizzato la giovane figura dell‘interesse legittimo rispetto alla 

categoria del diritto soggettivo, che ha alle spalle diversi secoli di 

elaborazione dogmatica. 

Alla fine del secolo XIX, quando si pose il problema di individuare una 

posizione giuridica idonea ad individuare il rapporto tra 

amministrazione cittadino con riferimento all‘esercizio di poteri 

autoritativi, fu inevitabile  prendere a modello di riferimento la figura 

del diritto soggettivo. 

L‘interesse legittimo divenne, pertanto, una sorta di diritto soggettivo 

monco, inidoneo a garantire quella pienezza di tutela che invece 

caratterizza il diritto soggettivo vero e proprio (basti pensare alla 

tagliola del termine generale di decadenza, o alla ontologica 

irrisarcibilità, che per più di un secolo hanno caratterizzato detta 

figura). 
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 F. Caringella, op. cit., 335. 



Tale situazione, come si vedrà meglio nel proseguo, è oggi 

profondamente mutata. 

L'interesse legittimo, infatti, ha subìto una profonda trasformazione, in 

ispecie per effetto della legge 241/90 sul procedimento, che in un‘ottica 

di democratizzazione dell‘azione amministrativa ha implementato gli 

strumenti partecipativi, attenuando la posizione di sudditanza del 

privato rispetto all‘azione della P.A. 

A ciò si è accompagnato un profondo mutamento culturale in seno alla 

giurisprudenza amministrativa alla quale fin dagli anni ‘70 (ed in ciò 

precorrendo il legislatore) è apparso ben chiaro ―che il giudice deve 

soddisfare un'esigenza di giustizia sostanziale, assicurando in concreto 

al ricorrente vittorioso il bene della vita o l'utilità pretesi e non 

limitandosi a procurargli un pezzo di carta che in nome del popolo 

italiano gli dà ragione‖
46

. 

Tutto questo ha comportato un avvicinamento dei concetti di diritto 

soggettivo e di interesse legittimo di talché oggi può dirsi che non esiste 

più una seria differenza ontologica tra essi. Come autorevolmente 

osservato (già agli albori degli anni ‘90) ―l'ascrizione all'una o all'altra 

figura è sempre più spesso il frutto di una scelta arbitraria del 

legislatore o dell'interprete ovvero il frutto della vischiosità del pensiero 

giuridico, che talvolta tarda ad accorgersi che pur restando fermo il 

nomen la sostanza del fenomeno considerato è mutata‖
47

.  

Del pari non può essere più accettata l‘idea tradizionale della 

―minorità‖ della posizione di interesse legittimo rispetto a quella di 

diritto soggettivo, in considerazione del fatto che il primo, nei confronti 
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 S. Giacchetti, op.cit. 
47

 S. Giacchetti, op.cit. il quale riferendosi al quadro normativo vigente ante riforma del 

93 (si ricordi che il decreto legislativo n. 29 del 1993 ha contrattualizzato il rapporto di pubblico 

impiego) osservava che ―in materia di pubblico impiego la tradizionale disciplina legislativa è 
stata sostituita da una disciplina contrattuale camuffata da regolamento: sicchè oggi continuare 

ad affermare che un inquadramento od una promozione siano fatti nel prevalente interesse 

dell'amministrazione e costituiscano esercizio di potestà amministrativa (con conseguente 

interesse legittimo del dipendente) e non l'adempimento di un obbligo contrattuale (con 
conseguente diritto soggettivo del dipendente) costituisce un puro e semplice insulto alla logica 

e al buon senso (59) e può essere accettato solo per una considerazione di ordine metagiuridico: 

e cioè che consentire che domande di modifica dell'apparato amministrativo possano essere 

presentate nei termini di prescrizione, e quindi ben al di là della strozzatura dei termini di 
decadenza, finirebbe col rendere ingovernabile il sistema‖. 



dell‘amministrazione è in grado di offrire una tutela addirittura 

maggiore di quella del diritto soggettivo, ―in quanto consente di 

penetrare all'interno del meccanismo di formazione della volontà 

amministrativa‖
48

. 

A ciò si aggiunga, come si vedrà diffusamente nel proseguo, che il 

superamento del dogma dell‘irrisarcibilità in uno con la caduta della 

pregiudiziale amministrativa, hanno determinato il venir meno delle 

principali limitazioni che in punto di tutela valevano a porre l‘interesse 

legittimo in una posizione di minorità  rispetto al ―fratello maggiore‖ 

diritto soggettivo.  

Last but not least, l‘ampliamento dell‘area della giurisdizione esclusiva, 

specie a seguito degli interventi legislativi dell‘ultimo decennio 

(inaugurati con il D.Lgs. 80/98) ha ridotto l‘importanza della 

distinzione anche ai fini del riparto della giurisdizione.  

Sebbene detto percorso, che appariva inarrestabile, abbia conosciuto un 

improvviso arresto per effetto della nota pronuncia della Corte 

Costituzionale n. 204/04 - che ha posto un freno alla discrezionalità del 

legislatore nell‘individuare le materie da attribuire alla giurisdizione 

esclusiva del G.A. -, non può non condividersi la preoccupazione del 

legislatore di porre un argine a quella che è stata definita ―una delle più 

sensibili discrasie del nostro ordinamento: e cioè che notevole parte 

dell'attività giurisdizionale è assorbita dallo stabilire chi è il giudice‖
49

.   

È forse maturo il tempo per pensare ad una riforma del sistema di 

riparto costituzionalmente consacrato, in modo da attribuire al giudice 

amministrativo, quale giudice naturale della pubblica amministrazione, 

la cognizione di tutte le controversie derivanti dall'esercizio dell'attività 

amministrativa di diritto pubblico, indipendentemente dalla situazione 

soggettiva di cui è titolare l'amministrato, la quale al più – de iure 

condendo – potrà rilevare al fine di determinare la dimensione dei 

poteri che può esercitare il giudice amministrativo. 
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 S. Giacchetti, op.cit. 
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 S. Giacchetti, op. cit.  



Questa non è però la sede per affrontare un simile discorso, che 

richiederebbe ben maggiore approfondimento rispetto ai sommari cenni 

che ci sono qui consentiti. 

È tempo, invece, di focalizzare l‘attenzione sul problema che più 

direttamente interessa la nostra indagine e al quale sarà dedicato il 

prossimo capitolo: quello della risarcibilità degli interessi legittimi.  

 



 

 

 

CAPITOLO 2 

IL PROBLEMA DELLA RISARCIBILITÀ 

DELL’INTERESSE LEGITTIMO 

 

1. L’irrisarcibilità dell’interesse legittimo: alle scaturigini di un 

dogma.  

 

Osservava Alexis de Tocqueville, con riferimento alle leggi che 

istituirono i Tribunali del contenzioso amministrativo nella Francia 

rivoluzionaria, che esse ed il nuovo diritto che introducevano altro non 

erano che una rinnovata espressione del dispotismo
50

, aventi l‘unica 

funzione di fornire alla borghesia emergente ―nuovi manici per meglio 

maneggiare antiche mannaie‖
51

.  

Tuttavia, come spesso accade nella storia della legislazione – specie 

nella materia amministrativa-, alcune leggi nate per ben determinati 

scopi, finiscono per provocare effetti diametralmente opposti rispetto ai 

fini perseguiti dal legislatore: ciò avvenne senz‘altro con riferimento al 

sistema francese che seppe evolversi in un sistema di giustizia 

amministrativa capace di fornire ampie garanzie agli amministrati. 

Una sorte analoga ma purtroppo contraria capitò alla legge 20 marzo 

1865, n. 2248, allegato E, che, come è noto, abolì i Tribunali ordinari 

del contenzioso amministrativo, devolvendo alla giurisdizione 

ordinaria… ―tutte le materie nelle quali si faccia questione di un diritto 

civile o politico, comunque vi possa essere interessata la pubblica 

amministrazione e ancorché siano emanati provvedimenti del potere 

esecutivo o dell‘autorità amministrativa‖. 

Tale legge, infatti, come si è avuto modo di approfondire nel precedente 

capitolo, sebbene nascesse dalla spinta tutta liberale
52

 di espungere 

                                                             
50 A. de Tocqueville, Scritti politici, a cura di N. Matteucci, Torino 1969, I, 234 ss. 
51 

M.S.Giannini, Diritto amministrativo, voce della Enciclopedia del Diritto, XII, 855.  
52 

Già il progetto Galvagno del 2 dicembre 1850 prevedeva il passaggio al giudice ordinario di 

tutte le competenze del sopprimendo giudice del contenzioso amministrativo. Sulla stessa linea 



dall‘ordinamento, in ossequio al principio della divisione dei poteri, i 

giudici speciali, specie quelli interni all‘amministrazione
53

, comportò 

una notevole deminutio in punto di tutela rispetto al previgente 

sistema
54

. 

Ed infatti, nell‘esercizio delle proprie competenze ―per materia‖ i 

Tribunali del contenzioso conoscevano talvolta, per necessaria 

connessione connaturata a particolari settori dell‘amministrazione, 

anche di atti discrezionali (di amministrazione cioè ―pura‖, secondo la 

terminologia del tempo) e quindi tutelavano in tali casi interessi 

semplici oltre che diritti
55

.  

Si è dato ampiamente conto nel capitolo che precede dell‘ampio 

dibattito conseguito alla legge abolitrice del contenzioso
56

: ci pare, 

conformemente all‘opinione più accreditata dalla storiografia classica, 

che la legge del 1865, più che una retriva scelta di campo in favore dei 

                                                                                                                                                  
il testo del Progetto Minghetti del 1862 che, all‘articolo 2 (relazione Panattoni)17, prevedeva: 

―appartengono…alla giurisdizione ordinaria tutte le questioni che fin qui erano conosciute e 

decise dai Consigli e Tribunali del contenzioso amministrativo‖; cfr. Rel. 8 aprile 1862, Atti 
parlamentari Camera dei Deputati, Sessione 1861-1862, I Ed., 1080.  
53

 Si riteneva, infatti che i Tribunali del contenzioso, ove giudicassero di diritti, prevaricassero 

sulla naturale competenza del giudice ordinario, e d‘altro canto, ove giudicassero di interessi,  
invadessero la sfera riservata all‘amministrazione attiva; cfr. per tutti, P.S. Mancini, Discorso 9 

giugno 1864, Atti parlamentari Camera dei Deputati, I ed., Vol. dal 20 marzo al 29 giugno 

1864, 5157. 
54 

I Tribunali del contenzioso esistenti negli Stati italiani preunitari erano stati tutti ispirati al 

sistema francese introdotto nel periodo napoleonico (e non è certo un caso che i vari sovrani 

assoluti restaurati trovassero comodo adottare il nuovo strumento, benché figlio della 

Rivoluzione del 1789) ed il sistema piemontese – che più da vicino riguarda il nostro problema 
- non faceva eccezione.  

Detti Tribunali si presentavano come un foro d‘eccezione (o di privilegio) qualificato dalla 

natura, pubblica invece che privata, di una delle parti e dalla normativa regolatrice del rapporto 

e caratterizzato dal suo inserimento nel plesso dell‘esecutivo e dalla carenza di quelle (pur 
imperfette) garanzie di indipendenza di cui godeva il giudice ordinario.  

In tale situazione non sorprende che essi venissero considerati espressione di dispotismo 

amministrativo da sopprimere come tutti gli altri fori speciali del passato.  
55

 M.Minghetti, Rel. al Progetto omonimo, Atti ult. cit., Doc. n. 46, 2^ ristampa, 79 ss.; 

M.Nigro, Giustizia amministrativa, Bologna, 1983, 76.  
56

 Da un lato i propugnatori della legge, Mancini per primo, videro in essa il successo di un 

principio di libertà sul dispotismo amministrativo; dall‘altro i suoi oppositori contemporanei 

(Crispi, Rattazzi e Cordova, per tutti) vi ravvisarono una operazione regressiva, in quanto volta 

non a conservare intatta ma addirittura a ridurre l‘area delle garanzie del cittadino sotto le 

mentite spoglie di un apparente suo ampliamento (―sotto colore di progredire si fa un regresso‖, 
tuonò Francesco Crispi in un celebre discorso alla camera). 



privilegi dell‘amministrazione, costituì una riforma liberale tradita dai 

suoi stessi interpreti
57

. 

Emblematica in tal senso fu la vicenda ermeneutica della locuzione 

―diritti civili e politici‖, che come noto, fu trasposta nel nostro 

ordinamento sulla scorta dell‘analoga formulazione contenuta nella 

costituzione belga del 1831. 

Stanislao Mancini in due diverse occasioni
58

, alla Camera, definì ―diritti 

politici‖ quelli ―che al cittadino sono assicurati dalla costituzione di un 

paese libero; la libertà individuale, la libertà di coscienza, la libertà di 

stampa, la libera associazione, il diritto della nazione di concorrere al 

voto delle imposte‖, precisando anche come fossero comprensivi ―di 

tutti i rapporti giuridici che si possono concepire in qualunque guisa 

esistenti fra i privati e la pubblica amministrazione‖.  

La formula ―diritti civili e politici‖, dunque, era stata intesa dal 

legislatore, preoccupato di introdurre formule di nuovo conio, con un 

significato largo ed onnicomprensivo, analogo, come osservò il 

Cammeo, a quello con il quale essa era intesa  nell‘art. 24 dello statuto 

e negli artt. 92 e 93 della Costituzione belga
59

.  

L‘interpretazione che si consolidò nella giurisprudenza successiva alla 

entrata in vigore della legge fu tuttavia di segno opposto
60

. 

I diritti civili e politici furono considerati, infatti, nella limitata 

accezione rispettiva di diritti a prevalente contenuto patrimoniale e di 

diritti di partecipazione al governo della cosa pubblica, con un‘impronta 

ermeneutica decisamente restrittiva. Come autorevolmente osservato, in 

quell‘occasione ―fu persa un‘occasione per la creazione di una categoria 
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 Si condividono pertanto le puntuali osservazioni di Ignazio Francesco Caramazza, Le nuove 

frontiere della giurisdizione amministrativa (dopo la sentenza della Corte Costituzionale 

6.7.2004 n. 204), in Atti del Convegno per il trentennale dei TT.AA.RR. – Napoli 5-6 novembre 
2004.    
58

 Atti ult. cit., Tornata del 9 giugno 1864 e del 16 giugno 1864. 
59

 F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, Milano, s.d., I, 430; 

analoga l‘opinione di G. Mantellini, I conflitti di attribuzione, Firenze, 1871, I, 34.   
60

 Per un interessante raffronto con l‘esperienza belga si rinvia a Ignazio Francesco Caramazza, 

op. cit., e alla bibliografia ivi citata.   



di diritti pubblici soggettivi capace di inglobare molte di quelle 

situazioni che saranno poi qualificate interessi legittimi‖
61

.  

Ma il self-restraint della giurisprudenza non si limitò ai profili 

sostanziali sopra individuati, abbracciando anche la annosa questione 

del  riparto delle competenze fra giurisdizione e amministrazione: ―a 

fronte del chiaro dettato legislativo che poneva come linea 

discriminatrice la esistenza o meno di un diritto civile o politico, venne 

affermandosi il diverso e ben più limitato criterio della distinzione fra 

attività iure gestionis e attività iure imperii. Di fronte alla prima 

soltanto, l‘Autorità giudiziaria riconobbe la propria competenza, sulla 

scorta della considerazione che a fronte dell‘atto autoritativo non 

potesse configurarsi alcun diritto‖
62

. 

Detta interpretazione, peraltro, oltre a non esser l‘unica praticabile, non 

fu di fatto neppure praticata nei primissimi anni successivi all‘entrata in 

vigore della L.A.C. Ed infatti, almeno fino al 1876 costituiva ius 

receptum che ―chiunque da un provvedimento generale regolamentare 

dell‘autorità amministrativa riceva danno può domandarne il 

risarcimento dinanzi l‘autorità giudiziaria…L‘autorità giudiziaria 

investita della dimanda, riconosciuta l‘irregolarità di un provvedimento 

non deve revocarlo, ma soltanto dichiarare la responsabilità 

dell‘autorità amministrativa, di fronte alla prova del danno‖
63

. 
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In tal senso cfr. Ignazio Francesco Caramazza, op. cit., il quale riprende l‘opinione di F. 

Benvenuti, Giustizia Amministrativa, in Enciclopedia del Diritto, XIX, 600.  
62 

Ignazio Francesco Caramazza, op. cit., il quale osserva che ―singolarmente, una teoria nata 

nella vicina Francia per aumentare i poteri del giudice ordinario e consentirgli di sindacare 

alcune attività amministrative senza incappare nei rigori delle sanzioni penali comminate dalle 

leggi rivoluzionarie veniva trapiantata in Italia con l‘opposto effetto – attesa la ben diversa 

struttura del sistema di giustizia instaurato – di vedere limitati quei poteri in modo radicale‖; 

conforme l‘opinione di M.S.Giannini e A. Piras, Giurisdizione amministrativa e giurisdizione 

ordinaria, in Enciclopedia del Diritto, XIX, 278.  
63 Cassazione romana del 13 marzo 1876, riportata dal Caramazza, op. cit.,  in Foro it. 1876, I, 

842, espressione di una giurisprudenza pacifica anche per le Corti di Milano, Torino, Firenze, 

Napoli (cfr. commento sempre in Foro It., 1876, I, 842). La fattispecie concreta esaminata dalla 

Corte riguardava il caso del ―pristinaio, che abbia ricevuto qualche pregiudizio da un 

provvedimento del Comune, con cui venne fissata una tariffa obbligatoria del prezzo di vendita 
delle farine e del pane. L‘autorità giudiziaria investita della dimanda, riconosciuta l‘irregolarità 

di un provvedimento non deve revocarlo, ma soltanto dichiarare la responsabilità dell‘autorità 

amministrativa, di fronte alla prova del danno. Fra i danni che i pristinai, nella specie 

sopraddetta, possono dimandare, si comprendono quelli derivanti dal pagamento per pretese 
contravvenzioni, o dalle limitazioni apportate alla loro industria, o da altre circostanze‖. 



A detto orientamento, assai liberale, succedette tuttavia un orientamento 

di segno opposto, decisamente restrittivo. 

Si sostenne, in buona sostanza, movendo dalla distinzione fra atti di 

imperio e atti di gestione e della tesi della sindacabilità incidenter 

tantum dell‘atto di imperio solo in via di eccezione e solo quando lo 

stesso atto aggiungesse al rapporto ―politico‖ un ―rapporto accidentale e 

contingente di natura civile‖, che il riconoscimento al giudice ordinario 

del potere di conoscere della responsabilità civile dell‘amministrazione 

derivante dall‘esercizio scorretto di atti d‘imperio avrebbe comportato  

sotto le mentite spoglie della cognizione di una pretesa risarcitoria un 

inammissibile sindacato dell‘esercizio del potere
64

.  

La limitazione della cognizione del G.O., frutto di una concezione 

autoritaria dei rapporti tra amministrazione e amministrati, che tuttavia 

– come si è detto – non apparteneva al legislatore del 1865, quanto 

all‘interpretazione della giurisprudenza in merito all‘insindacabilità 

giurisdizionale degli atti d‘imperio, determinò l‘esigenza di apprestare 

uno strumento di tutela a quelle situazioni di interesse che a seguito 

dell‘abolizione del sistema del contenzioso erano rimaste orfane di ogni 

forma di protezione. 

La riforma Crispi tentò di porre rimedio a tale situazione attribuendo, in 

ossequio al principio della divisione dei poteri, ad un organo 

dell‘amministrazione – la neo istituita IV Sezione del Consiglio di 

                                                             
64 Nella relazione dell‘Avvocato Generale Erariale per l‘anno 1882, 6.  25, può leggersi: ―Tanto 

fa chiedere la condanna del Sindaco quale Ufficiale di Governo a rilasciare il certificato di 

buoni costumi, quanto il chiedere la condanna del Sindaco a soddisfare al danno lamentato 

dall‘attore per negatogli certificato‖. In merito alla tesi della responsabilità storica 

dell‘Avvocatura Erariale in ordine alla nascita del dogma dell‘irrisarcibilità degli interessi 
legittimi cfr. ancora le interessanti osservazioni di Ignazio Francesco Caramazza, op. cit. 



Stato
65

 - il potere di sospendere, annullare e revocare l‘atto 

amministrativo
66

. 

A tal fine, una volta affermata la natura giurisdizionale della IV 

Sezione, era necessario creare una nuova situazione giuridica 

soggettiva, diversa dal diritto e per questo sottratta alla cognizione del 

giudice ordinario, ma allo stesso tempo suscettibile di essere tutelata da 

un giudice speciale, appositamente creato.  

L‘interesse legittimo in buona sostanza nato per dare un ―fondamento 

sostanzialistico al criterio di riparto fra le giurisdizioni‖
67

, si 

caratterizzò, a seguito del tradimento dello spirito originario della 

riforma del 1865, per una assoluta incompatibilità con la tutela 

risarcitoria
68

. 
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 Osservava Vittorio Scialoja, Come il Consiglio di Stato divenne organo giurisdizionale, in 

Riv. Dir. Pubb., 1931, 417: ―il nuovo istituto non è un tribunale giudiziario speciale o 

eccezionale, ma rimane nella sfera del potere esecutivo, da cui prende la materia e le persone 

che lo devono mettere in atto. E‘ lo stesso potere esecutivo ordinato in modo da tutelare 

maggiormente gli interessi dei cittadini. Perciò, a differenza dell‘antico contenzioso 

amministrativo, esclude ogni confusione di poteri costituzionali… è soltanto un corpo 

deliberante che il potere esecutivo forma con elementi scelti nel suo seno, come a sindacare dei 
suoi atti, e per mantenere la sua azione nei limiti della legalità e della giustizia‖. 
66

 Tuttavia, come si è già avuto modo di vedere nel capitolo precedente, ―la forza delle cose non 

tardò a prevalere sull‘involucro formale costituito dal legislatore, tant‘è che la natura 
giurisdizionale della nuova magistratura fu pressoché immediatamente riconosciuta dalla 

giurisprudenza‖; in tal senso Ignazio Francesco Caramazza, op. cit., che riporta la massima di 

Cassazione di Roma, Sez. Un., 21 marzo 1893, n. 17761 a tenore della quale: ―la IV Sezione del 

Consiglio di Stato è stata investita dalle leggi 31 marzo 1889 e 1° maggio 1890 di una vera e 
propria giurisdizione, la quale ha pure il carattere speciale di fronte a quelle generiche assegnate 

all‘autorità giudiziaria, donde l‘ammissibilità del ricorso per incompetenza o eccesso di potere 

anche contro le decisioni della IV Sezione‖.  
67

 V. Caianiello, Relazione di sintesi al 43° Convegno di Studi di scienza dell’Amministrazione, 

Giuffré, Milano, 1998, 322.   
68 Sulla questione ci sia consentito di rinviare a S. Giacchetti, La risarcibilità degli interessi 

legittimi e Don Ferrante, in Cons. di Stato, 1997, II, 1471, nonché alle penetranti osservazioni 

di Ignazio Francesco Caramazza, op. cit., ad avviso del quale potrebbe ben dirsi che ―il diritto 

vivente formatosi nel quarto di secolo successivo al 1865 fu il tradimento di una riforma; che la 

istituzione della IV Sezione fu la razionalizzazione di quel tradimento; che la trasformazione 
della IV Sezione da organo amministrativo in organo giurisdizionale fu il tradimento di quella 

razionalizzazione; infine, che la creazione dell‘interesse legittimo come situazione soggettiva 

sostanziale ancipite fra diritto ed interesse, secondo la nota prospettazione del Ranelletti, fu 

l‘ulteriore razionalizzazione di quel secondo tradimento. Infatti l‘interesse legittimo, nato come 
espediente esegetico per superare le aporie del sistema di giustizia creato dalle leggi del 1865 e 

del 1889 (o piuttosto della loro interpretazione) fu teorizzato come situazione giuridica 

soggettiva sostanziale unitaria sulla scorta del seguente sillogisma: se alla IV Sezione doveva 

riconoscersi natura giurisdizionale e se l‘interesse davanti ad essa fatto valere poteva essere 
protetto denunciando uno qualunque dei tre vizi di incompetenza, violazione di legge ed 



Tale incompatibilità, in difetto di una precisa individuazione della 

natura giuridica dell‘interesse legittimo, ne diventò col tempo la 

principale caratteristica, tanto da indurre, ancora in tempi recenti, 

autorevolissima dottrina ad affermare: ―se è risarcibile non è interesse 

legittimo‖
69

. 

 

2. Ragioni sostanziali dell’irrisarcibilità
70

. 

 

                                                                                                                                                  
eccesso di potere, occorreva allora riconoscere che la riforma del 1889 aveva attribuito natura 
giuridica a situazioni diverse al tempo stesso dal diritto civile e politico e dall‘interesse 

semplice, materiale, economico‖. 
69

 A. Romano, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono risarcibili sono diritti 

soggettivi, in Dir. Amm. 1/1998, 1.  23 
70 

La bibliografia – precedente alla svolta del 99 - in materia è ovviamente amplissima. Anziché 

tediare il lettore con un continuo richiamo dei riferimenti bibliografici, si preferisce dar conto in 
apertura di alcune delle opere più significative. Senza alcuna pretesa di completezza ed 

esaustività, si vedano, con riferimento alla negazione della tutela risarcitoria dell‘interesse 

legittimo: G. Abbamonte, Tutela degli interessi legittimi e risarcimento del danno, in Atti del 

Convegno nazionale  sulla ammissibilità del risarcimento del danno patrimoniale derivante da 
lesione di interessi legittimi, tenuto a Napoli il  27-28-29 ottobre 1963, Milano, 1965, 29 ss.; R. 

Alessi Alcune riflessioni sul tema, in Atti del Convegno Nazionale sulla ammissibilità del 

risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, tenuto a Napoli il  

27-28-29 ottobre 1963, Milano, 1965, 43 ss.; Responsabilità  civile della Pubblica 
Amministrazione, Noviss. Dig., 1968; L’Illecito e la responsabilità degli enti pubblici, II ed., 

Milano, 1972; V. Andrioli, La responsabilità per lesione degli interessi legittimi, Foro Amm., 

1982, 1671 ss., E. Cannada Bartoli, La tutela giudiziaria del cittadino verso la Pubblica 

Amministrazione, Milano, 1964; P. A. Capotosti, La responsabilità per la lesione di interessi 
legittimi, Foro Amm., 1982, 1681 ss.; R. Caranta, La responsabilità extracontrattuale della 

Pubblica Amministrazione, Milano, 1993; Casetta , L'illecito degli enti pubblici , Torino, 1953; 

A. Corasaniti, La responsabilità per la lesione di interessi legittimi, Foro Amm., 1982, 1681 ss.; 

E. Follieri, Lo stato dell’arte della tutela risarcitoria degli interessi legittimi. Possibili profili 
ricostruttivi,  in Atti  del Convegno di Studi di Scienza dell‘Amministrazione, Milano, 1998, 55 

ss.; M. Franzoni, Risarcimento per lesione di interessi legittimi, Contr. e  Impresa, 1993, 274 

ss.; F. Galgano, Le mobili frontiere del danno ingiusto, Contr. e Impresa, 1985, 1 ss.; N. Lipari, 

La responsabilità per lesione di interessi legittimi, Foro Amm. 1982, 1671 ss., L. Montesano, 

Osservazioni sul tema: ammissibilità del risarcimento di danni patrimoniali derivanti dalla 

lesione di interessi legittimi, in Atti del Convegno nazionale sulla ammissibilità del 

risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, tenuto a Napoli il  

27-28-29 ottobre 1963, Milano, 1965, 245 ss.; R. Nicolò –S. Rodotà, La lesione degli interessi 
ed i principi della responsabilità civile, in Atti del Convegno nazionale sulla ammissibilità del 

risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, tenuto a Napoli il  

27-28-29 ottobre 1963, Milano, 1965, 259 ss.; A. M. Sandulli, Note problematiche in tema di 

risarcibilità dei danni recati dalla Pubblica Amministrazione ad interessi protetti a titolo di 
interesse legittimo,  in Atti del Convegno nazionale  sulla ammissibilità del risarcimento del 

danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, tenuto a Napoli il  27-28-29 

ottobre 1963, Milano, 1965, 281 ss.; La responsabilità per lesione di interessi legittimi, Foro 

amm. 1982, 1671 ss., R. Scognamiglio, In tema di risarcibilità di danni derivanti da lesione di 
interessi legittimi da parte della Pubblica Amministrazione, Riv. dir. civ., 1965, I, 55 ss. 



Il dogma dell‘irrisarcibilità degli interessi legittimi rimase tale per oltre 

un secolo. 

Nelle pagine che precedono si è avuto modo di vedere che in realtà la 

negazione della tutela risarcitoria dell‘interesse legittimo si era fondata 

essenzialmente – almeno in origine – su ragioni di ordine processuale 

legate essenzialmente al meccanismo di riparto della giurisdizione e al 

dogma dell‘unità della giurisdizione, mai definitivamente abbandonato 

neppure dalla Carta Costituzionale. 

Sta di fatto, che un simile assetto non sarebbe potuto durare tanto a 

lungo se gli argomenti di ordine processuale non fossero stati 

corroborati da valide ragioni di ordine sostanziale
71

. 

Tali ragioni, dopo l‘entrata in vigore del codice del 1942 vennero 

ricondotte alla nota interpretazione restrittiva del requisito 

dell‘ingiustizia del danno di cui all‘art. 2043 c.c.
72

, in base alla quale la 
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 È stato correttamente osservato che ―se l‘unico ostacolo che si frappone al riconoscimento 

della risarcibilità del danno da lesione dell‘interesse legittimo fosse stato quello per cui non 
esiste nel nostro ordinamento un giudice dotato al contempo di giurisdizione e del potere di 

condannare al risarcimento del danno, sarebbe stato agevole sospettare di un vulnus alle 

previsioni di cui agli artt. 24, 103, 113 Cost., che avrebbe condotto senz‘altro ad una 

declaratoria di illegittimità costituzionale delle norme che regolano i poteri del Tar e del 
Consiglio di Stato, nella parte in cui non attribuiscono al giudice amministrativo il potere di 

risarcire il danno da lesione di interesse legittimo‖. F. Caringella, op. cit., 363. 
72 

Per vero la tutela risarcitoria dell‘interesse legittimo venne negata (a partire per la verità 

dall‘ultimo ventennio del secolo XIX) anche in presenza di una Grundnorm quale l‘art. 1151 

del codice civile del 1865 che non contemplava l‘ingiustizia del danno tra gli elementi 

costitutivi della fattispecie di responsabilità. Ciò peraltro, essenzialmente in base ad argomenti 

di ordine processuale, tanto che la giurisprudenza fino a tempi non troppo lontani reputava che 
in presenza di una domanda di risarcimento del danno da lesione di interesse legittimo il giudice 

ordinario dovesse limitarsi a declinare la giurisdizione senza entrare nel merito della questione. 

In particolare, in relazione a fattispecie in cui il privato, ottenuto dal giudice amministrativo 

l‘annullamento dell‘atto lesivo di una posizione avente la originaria consistenza di interesse 

legittimo, aveva proposto davanti al giudice ordinario domanda di risarcimento dei danni 

conseguenti alla lesione di detta posizione giuridica soggettiva (rimasta immutata nel suo 

originario spessore malgrado l‘annullamento del provvedimento negativo, poiché questo si 

limita a ripristinare la situazione antecedente), le Sez. Un., in sede di regolamento preventivo, 
hanno costantemente dichiarato il difetto assoluto di giurisdizione. Hanno invero tratto 

argomento dall‘avvenuto esaurimento della tutela erogabile, poiché il giudice amministrativo 

aveva ormai fornito la tutela rimessa al suo potere, mentre davanti al giudice ordinario non 

poteva essere proposta domanda di risarcimento del danno da lesione di posizione avente la 
consistenza dell‘interesse legittimo, non essendo prevista dall‘ordinamento, alla stregua del 

quale doveva essere vagliata la pretesa secondo il criterio del c.d. ―petitum sostanziale‖ 

(costantemente applicato da questa S.C.), l‘invocata tutela, perché riservata, ai sensi dell‘art. 

2043 c.c., ai soli diritti soggettivi (in tal senso: sentt. n. 1484/1981, 4204/1982, 6776/1983, 
5255/1984, 436/1988, 2723/1991, 4944/1991, 7550/1991, 1186/1997). In senso critico si è 



tutela aquiliana sarebbe praticabile solo nell‘ipotesi di lesione di diritti 

soggettivi
73

. 

                                                                                                                                                  
osservato, peraltro, che l‘adozione di una pronuncia siffatta e cioè di una decisione che afferma 

l‘inesistenza del diritto azionato, resa in sede di regolamento preventivo determina, di fatto, una 

anticipata decisione sfavorevole sul merito. Va ancora ricordato che, nella diversa ipotesi in cui 

la pretesa risarcitoria fosse stata azionata davanti al giudice ordinario prima di aver ottenuto dal 
giudice amministrativo l‘annullamento dell‘atto lesivo, la giurisprudenza di queste Sez. Un. ha 

invece dichiarato la giurisdizione del giudice amministrativo, configurandosi di fronte al 

provvedimento autoritativo solo interessi legittimi (in tal senso: sentt. n. 1917/1990, 8586/1991, 

2857/1992, 10800/1994, 5520/1996, 9478/1997). I noti limiti della giurisdizione amministrativa 
determinavano tuttavia la necessaria limitazione della successiva pronuncia del giudice 

amministrativo al solo annullamento, con conseguente riproposizione della situazione dinanzi 

illustrata.  
73 

A sostegno della tesi si richiamava da più parti il dettato dell‘art. 28 Cost., che limita la 

responsabilità diretta dei funzionari e dei dipendenti dello Stato e degli enti pubblici alle sole 

ipotesi di « violazione di diritti », così come quello dell‘art. 23 d.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3 che 

— nel precisare la nozione di danno ingiusto cui il precedente art. 22 della stessa legge 
subordina la personale responsabilità dell‘impiegato — dispone che è tale « quello derivante da 

ogni violazione di diritti dei terzi », ritenendosi che il termine diritti fosse da intendere in senso 

tecnico e riferito dunque ai diritti soggettivi perfetti. (Tale argomento, peraltro non coglie nel 

segno: è sufficiente rilevare, al riguardo, che l‘art. 28 Cost., come del resto la citata disposizione 
del testo unico degli impiegati civili dello Stato, concerne solo ed esclusivamente la 

responsabilità diretta dei funzionari e dipendenti pubblici sì da ancorarla alla violazione di 

diritti, con la conseguenza che il criterio limitativo in essa indicato non può estendersi anche 

alla responsabilità della pubblica amministrazione, suscettibile rispetto alla prima di autonoma 
considerazione).  

Restava tuttavia sullo sfondo, sul piano metagiuridico, il timore di una proliferazione di 

domande risarcitorie, con conseguente impatto negativo sulle finanze statali. La giurisprudenza 

più recente (sempre antecedente alla svolta del 1999), mutando orientamento rispetto a quanto 
descritto nella precedente nota, facendo leva sui profili sostanziali aveva ritenuto sussistente la 

giurisdizione del G.O. sulla domanda di risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi. 

Si affermava, infatti, che con la proposizione di una domanda di risarcimento la parte istante fa 

valere un diritto soggettivo, sicché bene la domanda è proposta davanti al giudice ordinario, 
che, in linea di principio, è giudice dei diritti (a parte i casi di giurisdizione esclusiva), al quale 

spetta stabilire, giudicando nel merito, sia se tale diritto esista, sia se la situazione giuridica 

soggettiva dalla cui lesione la parte sostenga esserle derivato danno si presenti tale da 

determinare, a carico dell‘autore del comportamento illecito, l‘insorgere di una obbligazione 

risarcitoria (in tal senso: sentt. n. 10453/1997, 1096/1998; ma già in precedenza, per 

l‘affermazione che si tratta di questione di merito e non di giurisdizione, sentt. n. 6667/1992, 

8836/1994, 5477/1995, 1030/1996). In forza di tale indirizzo, peraltro (essenzialmente rivolto a 

delimitare, restringendoli, i confini del regolamento preventivo, e non già ad incidere sul tema 
di fondo della risarcibilità degli interessi legittimi), la decisione rimessa al giudice di merito 

risultava comunque vincolata (e di segno negativo), in ragione della persistente vigenza del 

principio che vuole limitata la risarcibilità ex art. 2043 c.c. al solo danno da lesione di diritti 

soggettivi (non espressamente contrastato dalle dette decisioni). Può constatarsi, quindi, che i 
due menzionati orientamenti approdano entrambi al medesimo risultato negativo circa la 

questione della risarcibilità dei danni conseguenti alla lesione dell‘interesse legittimo: a) nel 

primo caso, è la stessa S.C., in sede di regolamento preventivo, a negare (anticipatamente) 

l‘accesso alla tutela; b) nel secondo, la decisione negativa è soltanto differita, essendo rimessa 
al giudice del merito l‘adozione di una pronuncia dal contenuto già prefigurato.  



 

 

Per comprendere appieno le ragioni che in un lungo periodo di tempo 

hanno condotto infine alla rottura del ―muro di sbarramento‖
74

 e 

all‘ammissione della risarcibilità dell‘interesse legittimo, è pertanto  

necessario soffermarsi sull‘evoluzione storica dell‘istituto della 

responsabilità aquiliana. A ciò sarà dedicato il paragrafo che segue. 

 

3. Il sistema della responsabilità aquiliana: le mobili frontiere 

dell’ingiustizia del danno
75

. 

                                                                                                                                                  
Ed in entrambi i casi, in definitiva, l‘ostacolo insormontabile è costituito da una ragione di 
ordine sostanziale, e cioè dalla tradizionale lettura dell‘art. 2043 c.c., che identifica il ―danno 

ingiusto‖ con la lesione di un diritto soggettivo.  
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 L‘espressione è di F. D. Busnelli, Lesione di interessi legittimi: dal “muro di sbarramento” 

alla “rete di contenimento”, in Danno e responsabilità, 1997, 269 ss.  
75 Onde non appesantire l‘esposizione, che con riferimento al presente paragrafo assume un 

carattere meramente ricognitivo, si preferisce inserire in apertura i riferimenti bibliografici, 

limitando – nel proseguo - l‘apparato critico allo stretto indispensabile. Sotto il vigore del 
Codice del 1865: Chironi, La Colpa nel diritto civile odierno, colpa extracontrattuale, I e II, 

Torino, 1903. Cesareo Consolo, Trattato sul risarcimento del danno in materia di delitti e quasi 

delitti, Torino 1908. Trattazioni generali e sistematiche della materia: Alpa, Responsabilità 

civile e danno, Bologna, 1991; Busnelli, Illecito civile, in Enc. Giur. Treccani, XV; Castronovo, 
La nuova responsabilità civile. Regola e Metafora, Milano, 1991. Corsaro, Responsabilità 

civile, in Enc. Giur. Treccani XXVI. Salvi, Responsabilità extracontrattuale (diritto vigente), in 

Enc. Dir., XXXIX Milano, 1186, nonché La responsabilità civile (dispense) 3 vol., Perugina 

1988, e Il danno extracontrattuale, Modelli e Funzioni, Napoli, 1985; Alpa e Bessone, La 
Responsabilità civile, una rassegna di dottrina e giurisprudenza, 6 vol., Torino, 1987; Alpa e 

Bessone, I fatti illeciti, in Tratt. Rescigno , XV, Torino, 1982; Forchielli, Responsabilità civile, 

Padova, 1983. De Cupis, Il danno, Teoria generale della responsabilità civile, 2 vol., Milano, 

1979, e Dei fatti illeciti, in Comm.  Scialoja e Bianca ( Art. 2043- 2059), Bologna-Roma, 1971. 
P. Trimarchi, Illecito, in Enc. dir. XX, 90; R. Scognamiglio, Responsabilità civile, in NDI, XV, 

628 e Illecito (diritto vigente), ivi, VIII, 164. Passaggi fondamentali nell‘evoluzione della 

dottrina privatistica sull‘ingiustizia del danno e per il superamento della visione meramente 

sanzionatoria dell‘art. 2043 c.c. e del diritto soggettivo come presupposto (e limite) del 

risarcimento sono stati i contributi di R. Sacco, La ingiustizia di cui all’art. 2043, Foro Pad., 

1960, I, 1420 ss; P. Schlesinger, La ingiustizia del danno nell’illecito civile, Jus, 1960, 336 ss; 

S. Rodotà, Il problema della responsabilità civile, Milano, 1964. Più recenti i contributi di G. 

Alpa – M. Bessone, Atipicità dell’illecito, 365 ss. Milano, 1977; F. Galgano, Le mobili frontiere 
del danno ingiusto, Contr. e Impresa, 1985, 1 ss; G. Alpa, L’ingiustizia del danno di cui all’art. 

2043 c.c., Nuova Giur. Civ. Comm. 1986, parte seconda, 43 ss.; id. Danno ingiusto e ruolo 

della colpa. Un profilo storico, Riv. dir. Civ., 1990, II, 133 ss.; Id. Atipicità dell’illecito, vol. 

IV, 1-23, 387-461, Milano; A. Di Majo, La tutela civile dei diritti, II ed., II ed., Milano, 1993. 
Per l‘attuale momento della riflessione dottrinaria sull‘illecito civile che vede prevalente la 

lettura di clausola generale (e primaria) dell‘art. 2043 c.c. cfr. C. Salvi, La responsabilità civile, 

in Tratt. di diritto privato a cura di Iudica-Zatti, Milano, 1998; Id. Responsabilità 

extracontrattuale:diritto vigente, in Enc. Dir., Milano, 1988; Id. Risarcimento del danno, in 
Enc. Dir., Milano, 1989; M. Franzoni, Fatti illeciti, in Comm. Cod. Civ. Scialoja –Branca a 



3.1. I caratteri tradizionali dell’illecito aquiliano nel modello di 

derivazione romanistica e nella prima lettura giurisprudenziale 

dell’art. 2043 c.c.: funzione sanzionatoria, irrinunciabilità della 

colpa, limitazione delle posizioni giuridiche tutelate 

 

                                                                                                                                                  
cura di Francesco Galgano, Bologna-Roma, 1993, 1-151, 262-268. C.M. Bianca: Diritto civile 

5: la responsabilità, Milano, 1994. S. Patti, Danno patrimoniale, in Dig. Disc. Priv., IV, 97 ss; 

L. Bigliazzi Geri , U. Natoli , F.D. Busnelli, U. Breccia, Diritto civile. Obbligazioni e contratti, 
Torino 1989. Diversa è la posizione di C. Scognamiglio, Ingiustizia del danno, in Enc. Giur. 

Treccani, XVII, Roma, 1996 e di C. Castronovo, La nuova responsabilità civile, Milano, 1991 

per i quali la norma base della responsabilità civile dovrebbe essere intesa come un principio e 
non come clausola generale nell‘ambito di un sistema a tipicità evolutiva. A Castronovo si deve, 

peraltro, un tentativo di rimeditazione e di rielaborazione dei principi della responsabilità civile. 

Cerca invece di risolvere sul piano delle tecniche di attribuzione di beni e diritti la apparente 

contraddizione tra atipicità e secondarietà dell‘art. 2043 c.c. M. Barcellona, Strutture della 
responsabilità e ingiustizia del danno, Europa e Dir. Priv., 2000, 401 ss. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  



Nel sistema del diritto romano e del Codice civile del 1865 (artt. 1151 

ss.) la responsabilità aquiliana mirava essenzialmente a sanzionare la 

violazione di precetti posti da altre norme (in genere norme penali 

incriminatrici di delicta). In particolare, l‘art. 1151, traducendo alla 

lettera il dettato dell‘art. 1382 del Code Napoleon, stabiliva che 

―qualunque fatto dell‘uomo che arreca danno ad altri, obbliga quello per 

colpa del quale è avvenuto a risarcire il danno‖. Si affermava quindi 

una funzione tipicamente sanzionatoria della responsabilità aquiliana.  

Nel Codice civile del 1942 la responsabilità aquiliana viene emancipata 

dall‘illecito penale (delictum). La stessa rubrica del titolo IX del Codice 

civile (dei fatti illeciti) fa riferimento non più ad un fatto illecito 

unitario bensì ad una pluralità di fatti illeciti così frantumando l‘antico 

modello monistico. Il dettato dell‘art. 2043 c.c. qualifica poi il danno 

risarcibile come ingiusto, così apparentemente superando 

l‘interpretazione offerta dalla dottrina che, a proposito del danno privo 

di aggettivazioni di cui all‘art. 1151 del Codice previgente, non aveva 

dubbi circa la necessità del requisito dell‘ingiustizia che riferiva non al 

danno ma al fatto dannoso, considerando ingiusti i fatti lesivi del dovere 

generale del neminem laedere, riassuntivo dei doveri specifici posti 

dall‘ordinamento.  

Nell‘immediatezza dell‘entrata in vigore del nuovo Codice civile, 

rimane nondimeno ferma la concezione sanzionatoria dell‘illecito 

extracontrattuale: l‘art. 2043 c.c. viene percepito come norma 

prescrivente il principio romanistico di non incidere nella sfera 

giuridica altrui (alterum non laedere).  

Il neminem laedere è ancora recepito alla stregua di una formula 

generale riassuntiva di tutti ―i doveri specifici imposti a ciascuno verso 

gli altri‖, ossia degli obblighi specifici previsti in altri settori 

dell‘ordinamento a protezione dei soli diritti soggettivi assoluti (tutelati 

erga omnes). L‘art. 2043 c.c., al pari del vecchio art. 1151 c.c., è quindi 

inteso alla stregua di norma sanzionatoria destinata ―a far corpo con 

tutte le altre proposizioni, che comandano o vietano determinati 

comportamenti‖.  

Il principio ispiratore del sistema di responsabilità civile è quindi 

saldamente ancorato al sacro dovere del neminem laedere al quale la 



legge attribuisce il compito di restaurare il regno della giustizia, 

sanzionando la relativa violazione con l‘obbligo di risarcire il danno 

proveniente dall‘offesa.  

Viene in definitiva operata una lettura ortopedica della ―ingiustizia‖ di 

cui all‘art. 2043 c.c., riferendola non già al danno (come appare prima 

facie), bensì al fatto dannoso, con la conseguenza che per risultare 

antigiuridico il fatto deve essere colpevole. Coerente con la descritta 

impostazione schiettamente sanzionatoria e di ispirazione penalistica è 

quindi l‘idea dell‘irrinunziabilità del coefficiente psicologico almeno 

colposo come condizione per l‘imputazione della responsabilità per 

fatto illecito all‘autore della condotta attiva od omissiva causalmente 

produttiva del danno: se la norma sanziona la violazione del neminem 

laedere (intrusione illecita nella sfera giuridica altrui), ciò implica 

inevitabilmente un comportamento colpevole dell‘agente che 

l‘ordinamento gli rimprovera. 

I primi interpreti declinavano la vecchia massima ―nessuna 

responsabilità senza colpa‖ concependo la colpa come stato d‘animo 

riprovevole che reclama una reazione giuridica – il risarcimento del 

danno – idonea a restaurare il rispetto dei diritti altrui intesi 

restrittivamente come diritti soggettivi assoluti.  

Inoltre il paradigma delle posizioni giuridiche tutelate dalla norma alla 

stregua della concezione tradizionale è rappresentato dai diritti 

dominicali, vale a dire dai diritti soggettivi assoluti di carattere 

patrimoniale (il risarcimento del danno non patrimoniale è ipotesi 

eccezionale e residuale ai sensi dell‘art. 2059 c.c.).  

I tratti salienti della legislazione del 1942, nell‘interpretazione 

primigenia offerta da dottrina e giurisprudenza, in un‘impostazione che 

conferisce carattere unitario al sistema della responsabilità civile, sono 

in definitiva così sintetizzabili: funzione sanzionatoria della 

responsabilità tradizionalmente detta extracontrattuale (nell‘intento di 

contrapporla a quella contrattuale) o aquiliana; monopolio della colpa 

come fonte di tale responsabilità; limitazione della tutela ai soli diritti 

soggettivi assoluti patrimoniali in una visione che riferisce l‘ingiustizia 

non al danno ma al fatto dannoso.  

 



3.2. Tramonto della concezione sanzionatoria ed avvento della 

lettura precettiva: dal fatto ingiusto al danno ingiusto. 

 

L‘evoluzione del pensiero dottrinale e pretorio, nel corso degli anni ‘60 

e ‘70 del secolo scorso, ha progressivamente sgretolato la concezione 

sanzionatoria, riconoscendo all‘art. 2043 c.c. una funzione precettiva; 

non più, quindi, norma punitiva della violazione di prescrizioni aliunde 

poste dall‘ordinamento a tutela di diritti soggettivi assoluti, ma 

prescrizione essa stessa attributiva di un nuovo ed autonomo diritto 

soggettivo al risarcimento del danno in favore di chi subisce 

un‘intrusione illecita, tale considerata anche ove l‘interesse inciso non 

rivesta le fattezza del diritto soggettivo assoluto.  

Tale lettura trova conferma nella stessa lettera della relazione del 

Guardasigilli al Codice civile al punto n. 267, ove – plasticamente 

evidenziandosi l‘autonomia dell‘ingiustizia (ingiuria) rispetto alla 

colpa, la prima riferita al danno, la seconda costituente uno dei possibili 

criteri di imputazione del fatto – si afferma testualmente: ―perché il 

fatto doloso o colposo sia fonte di responsabilità occorre che esso 

produca un danno ingiusto. Si precisa così, conferendo maggiore 

chiarezza alla norma di cui all’art. 1151 del Codice civile del 1865, che 

culpa e injuria sono concetti distinti; quindi si esige che fatto od 

omissione, per essere fonte di responsabilità, debba essere doloso o 

colposo e debba, inoltre, essere compiuto mediante la lesione 

dell’altrui sfera giuridica‖.  

L‘ingiustizia viene così riferita non più al fatto (i.e. al comportamento 

dell‘agente), bensì al danno, in una prospettiva vittimologica più 

coerente con il tenore letterale della norma e con la sua ratio intesa non 

tanto a stigmatizzare condotte colpevoli quanto a verificare quale possa 

essere il soggetto sul quale sia più giusto traslare il peso economico del 

danno, ossia se detto vulnus debba essere sopportato dalla vittima o 

trasferito in capo all‘autore od al responsabile della condotta causativa 

del pregiudizio.  

Si scardina altresì l‘idea della irrinunciabilità della colpa (se 

l‘ingiustizia afferisce al danno, questo è risarcibile ex se a prescindere 

dalla ricorrenza della colpa), con ciò affermando criteri alternativi di 



imputazione della responsabilità allo scopo di traslare la stessa su 

soggetti anche incolpevoli.  

La colpa, costituente uno dei criteri di imputazione del fatto, non è né 

necessaria né sufficiente per addebitare l‘obbligo risarcitorio: non è 

necessaria nella misura in cui l‘ordinamento prevede anche criteri di 

imputazione di stampo oggettivistici; non è sufficiente se si considera 

che un fatto colposo può non generare un danno ingiusto.  

 

3.3. Le ragioni della nuova visione dell’art. 2043 c.c.: le 

trasformazioni economico-sociali generano danni anonimi ed 

incolpevoli ed impongono la centralità del danno in una prospettiva 

vittimologica  

 

Alla base della lettura capovolta dell‘art. 2043 c.c. si pone, sul piano 

storico-sociale, la considerazione che le nuove e sempre più frequenti 

occasioni di danneggiamento connesse con le caratteristiche proprie 

della società industriale, lo sviluppo di danni anonimi (si pensi a quelli 

connessi alla produzione difficilmente riferibili ad un soggetto 

colpevole identificabile e frutto in qualche modo dei grandi numeri) e la 

produzione di danni di entità sproporzionata rispetto alle possibilità 

economiche dell‘autore del fatto illecito hanno messo con nettezza in 

rilievo l‘incapacità dell‘impostazione tradizionale nel fotografare le 

esigenze di tutela in emersione ed hanno favorito uno spostamento lento 

ma inesorabile dell‘attenzione di teorici e pratici dalla posizione del 

danneggiante a quella del danneggiato. In un contesto così connotato 

diventa primaria, oltre che l‘esigenza di sanzionare un colpevole che 

potrebbe anche non esserci nel senso tradizionale del termine, quella di 

sollevare il danneggiato dal peso del danno ingiustamente patito per 

trasferirlo su chi per legge se ne deve assumere la responsabilità (non 

necessariamente per colpa) o per ripartirlo nell‘ambito di una 

collettività più o meno estesa secondo criteri di solidarietà affidati al 

funzionamento di meccanismi assicurativi obbligatori.  

Si staglia allora una prospettiva metodologica nella quale la funzione 

della responsabilità, ormai comunemente definita sic et simpliciter 

come responsabilità civile, cessa di avere carattere meramente 



sanzionatorio per divenire essenzialmente riparatoria: il risarcimento 

del danno, un tempo percepito come sanzione a carico del danneggiante 

per violazione di un ipotetico dovere extracontrattuale di neminem 

laedere, viene ora concepito piuttosto come mezzo di riparazione di un 

danno ingiusto.  

Risulta per converso ormai acquisita, come prima ricordato, la centralità 

del danno, del quale viene previsto il risarcimento qualora sia 

―ingiusto‖, mentre la colpevolezza della condotta (in quanto 

contrassegnata da dolo o colpa) attiene all‘imputabilità della 

responsabilità ove il legislatore non acceda a criteri alternativi di 

imputazione.  

 

3.4. La rottura dell’unità del sistema della responsabilità civile e la 

rinuncia al dogma della colpa necessaria 

 

L‘assunto qui sostenuto, suffragato dall‘evoluzione normativa, conia in 

modo chiaro forme di responsabilità civile sempre più lontane dall‘idea 

della necessità della colpa (o almeno della relativa prova) e, quindi, 

ripudia la funzione essenzialmente sanzionatoria attribuita al sistema 

della responsabilità extracontrattuale.  

Si pensi alla normativa in tema di responsabilità del produttore (D.P.R. 

224/1988, poi confluito negli artt. 114-127 del Codice del consumo di 

cui al D.Lgs. 206/2005), la quale mira non a sanzionare un 

comportamento colpevole bensì ad individuare il soggetto che deve 

rispondere sul piano economico del danno anche laddove non ne venga 

dimostrata la colpa: si ritiene iniquo che il pregiudizio debba essere 

subito dalla vittima-consumatore e non dal soggetto che sfrutta per fini 

di lucro l‘attività rivelatasi oggettivamente dannosa.  

Una lettura meno anacronistica delle ipotesi speciali di responsabilità di 

cui agli artt. 2047 ss. c.c. (sulle quali ci si soffermerà nel cap. 4) implica 

una deviazione rispetto al principio generale della colpa richiesta dalla 

norma generale (art. 2043 c.c.). Esse infatti rappresentano regimi 

alternativi di imputazione della responsabilità aquiliana suscettibili di 

essere classificati in tre categorie:  



1) responsabilità per fatto altrui (artt. 2047, 2048, 2049, 2054, co. 3 c.c. 

e D.P.R. 224/1988, confluito nel Codice del consumo di cui al decreto 

legislativo n. 205/2006 (artt. 114-127) con riferimento alla 

responsabilità del fornitore in caso di produttore non identificato);  

2) responsabilità semioggettive o presunte (con inversione dell‘onere 

probatorio) connesse all‘uso, alla custodia o alla proprietà della cosa (il 

legislatore agli artt. 2051, 2052, 2053 e 2054, co. 4, c.c. considera 

presuntivamente responsabile il custode o il proprietario, salva la 

produzione in giudizio della prova contraria consistente nella 

dimostrazione non della semplice assenza di colpa bensì del caso 

fortuito); 

3) ipotesi di responsabilità presunta (anche se non necessariamente 

oggettiva) connesse ad attività pericolose (artt. 2050, 2054, co. 1, cit., 

c.c.; art. 18, L. 675/1996 e D.P.R. 224/1988 citato che considerano 

pericolose rispettivamente le attività di trattamento dei dati personali e 

di produzione per via del cosiddetto danno anonimo).  

La dottrina tradizionale ancora le suddette ipotesi al principio generale 

della colpa sia pure presunta (culpa in eligendo, in vigilando o per 

omesso controllo).  

All‘opposto la dottrina più smaliziata è maggiormente propensa ad un 

ripudio frontale del dogma della colpa, forte della considerazione 

positiva che la responsabilità oggettiva implica un fatto proprio (non 

colpevole) addirittura assente nelle fattispecie codicistiche sub punto 1 

che danno la stura ad una responsabilità per fatto altrui.  

Si ricava allora con chiarezza la rottura della lettura unitaria del sistema 

della responsabilità mentre si fa strada l‘idea secondo la quale non 

esisterebbe più una sola regola di imputazione fondata sulla colpa, bensì 

più criteri di addebito (un criterio generale basato sulla colpa soggettiva 

e più criteri speciali ma non eccezionali e derogatori, ispirati di volta in 

volta alla responsabilità oggettiva, semioggettiva, presunta o per fatto 

altrui).  

Il legislatore del 1942, essendosi espresso in termini pluralistici di ―fatti 

illeciti‖, fu in tal senso preveggente.  

L‘innovativa interpretazione dell‘ingiustizia del danno di cui all‘art. 

2043 c.c. comporta una responsabilità anche del soggetto non colpevole 



nei casi in cui ciò sia reputato equo dall‘ordinamento giuridico che 

opera delle scelte, alternative alla colpa, finalizzate alla traslazione del 

rischio (insito in determinate attività) sull‘autore materiale dell‘illecito 

per ragioni di giustizia sostanziale.  

 

3.5. Il tentativo di accomunare i criteri eccentrici di imputazione 

nella logica della responsabilità da rischio 

 

Si dibatte in ordine alla omogeneità o eterogeneità delle finalità 

sottostanti alle opzioni legislative in tema di regimi di imputazione 

alternativi alla colpa.  

Vi è chi reputa tali norme espressione del criterio unitario del rischio, 

rievocando a tal fine i brocardi ubi commoda ibi incomoda e ubi 

emolumentum ibi jus. Dette teorie, elaborate in dottrina sulla scia della 

nota massima eigene Iniziative, eigene Gefahr, non sono tuttavia in 

grado di esprimere un vero e proprio criterio unitario di imputazione 

della responsabilità, limitandosi a mere formule descrittive, prive di 

valore sistematico e, soprattutto, incapaci di fotografare in modo 

adeguato tutti i criteri alternativi positivizzati dalla nostra legislazione 

(è la nota ―teoria di Trimarchi‖)
76

.  

Si pensi alla teoria del ―rischio profitto‖, che vede nella responsabilità 

per rischio la contropartita dei profitti spettanti a chi esercita l‘attività 

rischiosa.  

L‘impostazione non è convincente perché in distonia con il dato 

positivo  (il legislatore, ad es., agli artt. 2051 e 2052 c.c., fa uso di 

criteri speciali prescindenti dal profitto) oltre perché basata sulla non 

riscontrata convinzione che l‘attività rischiosa debba essere 

necessariamente vantaggiosa sul versante economico.  

La teoria del ―rischio creato‖ supera la precedente riguardando anche 

attività non economiche: sorge responsabilità oggettiva per il semplice 

fatto di aver creato un rischio (per esempio il portare un animale a 

passeggio nella fattispecie di cui all‘art. 2052 c.c.). Nondimeno appare 

essere impostazione incompatibile col diritto italiano in quanto di 
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 P. Trimarchi, Illecito, in Enc. dir. XX, 90. 



derivazione anglosassone e non positivizzata dall‘ordinamento 

nazionale.  

La teoria della esposizione al pericolo si propone di limitare la portata 

universalizzante della precedente impostazione secondo cui ogni attività 

umana sarebbe rischiosa; in altri termini essa confina il criterio 

oggettivo di imputazione basato sul rischio alle sole attività in re ipsa 

pericolose, con ciò peccando in senso opposto nel restringere 

eccessivamente l‘ambito della responsabilità e non essendo quindi 

capace di dare giustificazione se non al criterio di cui agli artt. 2050 

(attività pericolose) e 2054 (circolazione di veicoli) c.c. oltre che alle 

norme speciali che ad esso si riferiscono in modo più o meno esplicito 

(si pensi, ancora, alla responsabilità di cui al D.Lgs. 196/2003 in 

materia di trattamento di dati personali; vedi cap. 6). Restano scoperte 

le norme, pur speciali rispetto all‘art. 2043 c.c., non modellate in 

relazione ad attività potenzialmente pericolose, quali le fattispecie di 

responsabilità civile di cui agli artt. 2049 (responsabilità dei padroni e 

dei committenti per l‘illecito dei domestici e dei commessi), 2051 (per 

danno cagionato da cose in custodia) e 2052 (per danno cagionato da 

animali) c.c. non necessariamente connesse ad attività pericolose.  

Non meno generiche, e per certi versi ancora più lontane dal nostro 

sistema positivo, si appalesano le formule che fanno direttamente 

riferimento al profilo della distribuzione del rischio, ricollegando il 

criterio di imputazione della responsabilità alla capacità economica del 

responsabile (richesse obligée) o alla sua condizione di assicurato 

(assurance obligée).  

Per uscire dalle secche di formulazioni puramente descrittive e, in 

definitiva, generiche, il concetto di rischio è stato specificato come 

rischio d‘impresa. Il criterio che ne è stato dedotto postula allora una 

―divisione dei campi della responsabilità in due parti‖, sulla base della 

distinzione tra ―attività economiche organizzate (in ordine alle quali 

troverebbe attuazione la responsabilità oggettiva attraverso la teoria del 

rischio d‘impresa) e attività biologiche (ove, non avendo senso parlare 

di un conto di attività e di passività sul quale debba gravare il costo del 

rischio creato, la responsabilità per colpa sarebbe del tutto sufficiente)‖.  

Anche tale tesi non si è sottratta ad una serie di considerazioni critiche:  



a) la distinzione tra le due tipologie di attività non trova riscontro nella 

disciplina positiva forgiata dagli artt. 2043 ss. c.c.;  

b) talune delle norme speciali, tra le quali in particolare gli artt. 2053 e 

2054, ult. comma, c.c. non hanno riguardo ad attività economiche, men 

che meno imprenditoriali;  

c) il criterio si rivela in ogni caso inadeguato, in quanto, se inteso come 

rischio d‘impresa in senso stretto, non è idoneo ad aggregare tutte le 

ipotesi di responsabilità oggettive pure conosciute dal nostro 

ordinamento; se ridotto a rischio puro e semplice, esso perde in 

intensità ciò che guadagna in estensione, fino a ridursi a uno schema 

puramente descrittivo;  

d) rimane infine non dimostrata la premessa, implicita d‘altronde in 

tutte le teorie del rischio, secondo cui dal nostro ordinamento potrebbe 

trarsi un principio generale in base al quale chi pone in essere un rischio 

(o una situazione di pericolo) deve in ogni caso rispondere delle 

conseguenze dannose.  

Va dato infine conto della dottrina più recente che, sensibile alle sirene 

dell‘ordinamento anglosassone, ha spostato il periscopio dal momento 

della creazione a quello del controllo del rischio.  

Si vuole infatti fornire una giustificazione unitaria dei vari criteri 

speciali di imputazione sulla base dell‘analisi economica del diritto e 

dell‘esame comparativo dei costi/benefici: il costo del danno è 

considerato costo di produzione. Nell‘ambito dei costi dell‘attività 

l‘imprenditore deve verificare se è preferibile predisporre misure 

cautelari volte a contenere il rischio oppure andare incontro alla 

condanna al risarcimento del danno a favore delle vittime di eventuali 

illeciti occorsi.  

La responsabilità è pertanto addossata a colui che viene reputato il più 

idoneo a scegliere, in sede di controllo del rischio connesso con una 

certa situazione od attività non contingente (paradigmaticamente, un 

imprenditore), tra i costi di un eventuale danno ed i costi necessari per 

prevenirlo, e a decidere, di conseguenza, per la soluzione che offra i 

maggiori benefici. Detta teoria è modellata sulla dottrina nord-

americana dei c.d. ―costi degli incidenti‖ (costs of accidents), che 

affronta con un metodo economico di indagine i problemi giuridici 



della responsabilità civile, approdando alla conclusione che il danno va 

valutato in termini di costo e che tale costo ricade sul ―cheapest cost 

avoider‖, ossia su colui che in concreto si trova nella condizione 

migliore per valutare il costo del danno ed il costo per evitarlo (è la 

―teoria di Calabresi‖)
77

.  

La concezione esposta, non priva di capacità di fascinazione nella parte 

in cui coglie la naturale interazione tra diritto ed economia, appare 

tuttavia non sincronizzabile con le nostre coordinate positive, che 

attribuiscono al legislatore il compito, assolto sulla base di criteri non 

sempre omogenei rispetto alla teoria dell‘analisi costi-benefici, di 

determinare una volta per tutte il responsabile, addossandogli l‘obbligo 

di risarcire il danno.  

La ricostruzione assume, certo, una importanza significativa come 

strumento ermeneutico affidato alla prudente valutazione del giudice in 

sede di applicazione della normativa sui fatti illeciti e di 

decodificazione del caso concreto.  

E tuttavia, l‘idea dell‘illecito come costo è rifiutata dal nostro 

ordinamento: l‘illecito aquiliano è comunque riprovato dal legislatore in 

quanto integrante gli estremi del ―danno ingiusto‖ ex art. 2043 c.c. (il 

giudizio di disvalore sul piano etico-giuridico dell‘atto illecito proprio 

del diritto romano è sì superato ma non sino a tal punto).  

Non è allora accettabile, né moralmente né giuridicamente, l‘idea di 

considerare l‘illecito come un inevitabile costo d‘impresa.  

Peraltro, la tesi da ultimo esaminata mal si adatta alle attività 

individuali (per esempio, circolazione di veicoli o di animali ex artt. 

2054 e 2052 c.c.), cioè non svolte in forma organizzata o 

imprenditoriale.  

 

3.6. L’accettazione del carattere pluralistico del nostro sistema di 

responsabilità. 

 

In definitiva, le teorie basate sul rischio sin qui esposte sono 

difficilmente compatibili col nostro diritto positivo.  
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Risultati brillanti ma non convincenti i tentativi di reductio ad unitatem, 

sotto l‘egida del rischio, delle regole speciali di imputazione più o meno 

nettamente distinte dalla regola classica della colpa, non resta che farsi 

una ragione del fatto che il vigente sistema della responsabilità 

aquiliana non è dicotomico ma pluralistico: esso è retto da regole 

variegate insofferenti ad ogni pulsione di unificazione o anche solo di 

omogenizzazione.  

La clausola generale di cui all‘art. 2043 c.c. fondata sulla colpa assolve 

ad una funzione preventivo-sanzionatoria (riferita alla condotta 

colpevole del danneggiante) oltre che al primario scopo di riparare il 

danno ingiusto patito dalla vittima.  

Le speciali prescrizioni di cui agli artt. 2047 ss. c.c. al pari delle regole 

analoghe dettate dalle leggi extracodicistiche che rinunciano o 

attenuano il profilo della necessità della colpa o della relativa prova 

piena a carico del danneggiato, assolvono ad un ruolo prevalentemente 

compensativo-riparatorio in una prospettiva in cui assume rilievo 

primario la rammentata esigenza di mandare esente dal pregiudizio la 

vittima traslando il peso economico sul soggetto sul quale si ritiene più 

equo che esso debba gravare per motivi diversi dalla punizione di una 

sua condotta soggettivamente colpevole e non unitariamente 

riconducibili alla ricordata teoria del rischio.  

La responsabilità per colpa ex art. 2043 c.c. è per sua natura 

incompatibile con qualsiasi strumento di limitazione astratta e prefissata 

dell‘entità dei danni risarcibili che, al pari della previsione di 

meccanismi assicurativi obbligatori diretti a traslare sulla collettività 

l‘onere del danneggiamento, ne distruggerebbe la funzione preventivo-

sanzionatoria trasformando anche questa regola di responsabilità in 

strumento puramente compensativo-riparatorio.  

Per motivi speculari, con le norme che danno la stura a forme di 

responsabilità senza colpa, per le quali l‘obbligo risarcitorio assolve ad 

una funzione meramente riparatoria, ben si sincronizzano tecniche 

positive, e forse anche convenzionali, di limitazione del perimetro della 

responsabilità (si pensi, senza pretesa alcuna di esaustività, alle regole 

del Codice della navigazione per i danni provocati a terzi da aeromobili, 

ai sensi degli artt. 967 ss.; ovvero alla L. 1860/1962 sull‘impiego 



pacifico dell‘energia nucleare; o, ancora, alla stessa normativa del 1988 

sulla responsabilità del produttore, poi confluita nel Codice del 

consumo); così come meccanismi assicurativi sia volontari che 

obbligatori diretti ad una socializzazione della responsabilità civile che 

raggiunge il suo acme con il superamento della responsabilità civile in 

favore di forme di garanzia collettiva.  

Tracciata questa linea di distinzione tra norma generale sulla 

responsabilità per colpa e statuti speciali ed eterogenei di responsabilità 

anche senza colpa, vanno fatte due ultime precisazioni.  

Nei modelli che fanno a meno dell‘elemento psicologico, l‘assenza 

della colpa può nondimeno assumere rilevanza come prova liberatoria 

della responsabilità presunta di cui agli artt. 2047 ss. c.c. Per esempio 

allo scopo di andare esente dalla responsabilità per l‘esercizio di attività 

pericolose di cui all‘art. 2050 c.c. o per illecito trattamento dei dati 

personali di cui all‘art. 18, L. 675/1996 (attuale art. 15 del Codice 

privacy), l‘agente dovrà dimostrare di aver adottato tutte le misure 

idonee ad evitare il danno; quindi la prova dell‘assenza della colpa può 

essere valido elemento indiziario-presuntivo della sussistenza di siffatte 

misure.  

Nelle fattispecie previste dagli artt. 2048 (responsabilità dei genitori, 

dei tutori, dei precettori e dei maestri d‘arte per il fatto illecito dei 

minori civilmente ―imputabili‖) e 2049 (responsabilità dei padroni e dei 

committenti per il fatto illecito dei loro domestici e commessi) il 

soggetto è chiamato a rispondere per ragioni di equità del fatto altrui 

comunque colpevole; questi potrà liberarsi producendo in giudizio la 

prova della non colpevolezza (e pertanto della non illiceità) del 

comportamento di colui del cui operato è in via presuntiva responsabile.  

In secondo luogo si deve osservare che la regola generale della 

responsabilità per colpa non delinea un modello puramente preventivo-

sanzionatorio, ma partecipa di una componente anche compensativa che 

giustifica l‘impossibilità di accordare un danno superiore a quelle 

effettivamente patito e dimostrato dalla vittima. È facile osservare che 

laddove il legislatore abbracciasse un modello penalistico caratterizzato 

da una logica puramente sanzionatorio-retributiva (propria della pena: 

art. 133 c.p.), la sanzione andrebbe calibrata sull‘illecito globalmente 



considerato: non solo la gravità del danno, ma anche gli altri elementi di 

cui il giudice penale deve tener conto nell‘esercizio del suo potere 

discrezionale finalizzato alla comminazione in concreto della pena 

(intensità del dolo, grado della colpa, capacità e motivi a delinquere). 

Con la conseguenza che l‘ammontare della sanzione potrebbe superare 

di gran lunga l‘entità del danno effettivo in rapporto ai motivi 

dell‘agente particolarmente riprovevoli, all‘intensità dell‘elemento 

psicologico, alla rilevanza del profitto spuntato grazie alla perpetrazione 

dell‘illecito.  

L‘orientamento prevalente nella dottrina civilistica ritiene, sulla 

falsariga di un referente positivo sul punto cristallino (vedi l‘art. 1223 

c.c. al quale rinvia l‘art. 2056 c.c.), il danno limite invalicabile della 

sanzione: il danno non può essere risarcito in misura variabile onde 

colpire in misura adeguata atteggiamenti particolarmente riprovevoli 

ovvero evitare locupletazioni. È opinione comune, infatti, che nel 

nostro ordinamento privatistico non si è affacciata quanto meno in 

termini di istituto di dignità generale, la figura della cosiddetta pena 

privata, la cui intensità, sul modello statunitense dei punitive damages, 

andrebbe rapportata agli elementi di cui all‘art. 133 c.p., con particolare 

riguardo al profitto economico tratto dal danneggiante. Salvo ipotesi 

eccezionali espressamente previste dalla legge di stretta interpretazione 

ed applicazione, il risarcimento non può quindi mai varcare il Rubicone 

del danno, mentre all‘inverso il legislatore ben conosce soluzioni dirette 

alla limitazione del danno risarcibile rispetto a quello inveratosi.  

Una funzione strettamente sanzionatoria, tale da far recedere la 

componente compensativa e parametrare il danno risarcibile alla gravità 

complessiva della condotta sulla base degli indici di cui all‘art. 133 c.p., 

sembra riconosciuta dal legislatore alla sola disciplina in materia di 

responsabilità per danno ambientale (art. 18 L. 349/1986, poi abrogato 

dal D.Lgs. 152/2006) e, in certa misura, all‘art. 2059 c.c. in tema di 

danno morale
78

.  

                                                             
78 Va peraltro dato conto di una dottrina minoritaria che, forte di un‘interpretazione estensiva 

della normativa sull‘arricchimento senza causa di cui all‘art. 2041 c.c., reputa di poter 

scomodare l‘idea per cui illecito aquiliano possa essere fonte di un profitto superiore al danno 
risarcibile e, quindi, stagliarsi quale immorale ed illecita occasione di lucro.  



3.7. Il danno ingiusto e le sue mobili frontiere. 

 

                                                                                                                                                  
Argomenti a sostegno sono dati dal principio di solidarietà economico-sociale ex art. 2 Cost. e 
dagli artt. 1148 c.c. e 18, co. 6, L. 349/1986 e, più di recente, nell‘art. 125 del D.Lgs. 30/2005. 

L‘art. 1148 c.c. statuisce che il possessore di buona fede fa suoi i frutti percepiti fino al giorno 

della domanda giudiziale, mentre per la fase temporale successiva (durante la quale viene meno 

o risulta attenuata la buona fede originaria) e fino alla restituzione della cosa egli risponde verso 
il rivendicante dei frutti percepiti dopo la domanda giudiziale e di quelli percepibili (ma in 

concreto non percepiti) usando la diligenza di un buon padre di famiglia.  

La norma, quindi, non solo sancisce un divieto di arricchimento indebito (prescrivendo a tal fine 

la restituzione dei frutti percepiti), ma addirittura un obbligo gravante sul possessore di buona 
fede di pagare una somma (corrispondente ai frutti percepibili e quindi al profitto economico 

ricavato) superiore al dato oggettivo del danno.  

Ed ancora l‘art. 18, co. 6, L. 349/1986 (v. cap. 5 par. 4) attribuisce al giudice ordinario il potere 

di determinare l‘ammontare del danno ambientale in via equitativa, ove non ne sia possibile una 
precisa quantificazione, tenendo comunque conto della gravità della colpa individuale, del costo 

necessario per il ripristino e del profitto conseguito dal trasgressore per effetto del suo 

comportamento lesivo dei beni ambientali. In pratica il danno è eccezionalmente risarcibile 

anche con riferimento al vantaggio economico tratto dall‘autore dell‘illecito, con ciò 
consentendosi al giudice di comminare una sanzione civile punitiva di ammontare superiore 

all‘entità del danno effettivo al fine di prosciugare l‘ingiusto profitto.  

L‘art. 125 del D.Lgs. 30/2005, in materia di risarcimento del danno derivante dalla lesione della 

proprietà industriale, prevede, al co. 3 che il titolare del diritto leso può chiedere la restituzione 
degli utili realizzati dall‘autore della violazione, in alternativa al risarcimento del lucro cessante, 

nella misura in cui eccedono tale risarcimento. La norma consente al danneggiato di agire in 

giudizio cumulando due azioni, per reagire sia all‘illecito perpetrato in suo danno che 

all‘arricchimento, realizzato per effetto della violazione. È una norma (nella quale vedi cap. 6) 
che, seppur limitatamente al settore della proprietà industriale, codifica il divieto 

dell‘arricchimento ingiustificato. 

Dalle disposizioni richiamate si vorrebbe allora ricavare una regola generale di chiusura del 

sistema ulteriore rispetto a quella rappresentata dall‘arricchimento senza causa (art. 2041 c.c.). 
Dall‘arricchimento senza causa sorgerebbe, in base a siffatta impostazione, l‘obbligo di 

restituire la minor somma tra l‘arricchimento e l‘impoverimento; invece in questo caso 

andrebbe restituita la maggior somma tra l‘arricchimento ed il depauperamento.  

La giurisprudenza prevalente respinge una tale costruzione a causa della natura eccezionale 

delle previsioni legislative citate (non estensibili analogicamente al fine di individuare una 

regola generale); anzi la necessità di sancire in particolari settori una disciplina speciale ed 

innovativa rispetto alle coordinate tradizionali del sistema sarebbe la chiara dimostrazione 

sintomatica della vigenza di una regola generale di segno opposto con finalità comunque 
antilocupletativa (il risarcimento deve essere rigorosamente ancorato al danno effettivo). La 

posizione tradizionale è stata da ultimo recepita da Cass., Sez. Un., 11 settembre 2008, n. 

23385, la quale ha messo in evidenza come la normativa sulla responsabilità civile, avendo una 

funzione riparatoria, non può assicurare un ristoro superiore al danno; e che quella 
sull‘arricchimento senza causa non consente l‘attribuzione di un indennizzo superiore alla 

minore somma tra impoverimento (da intendersi come limitato al solo danno emergente senza 

considerazione del lucro cessante) ed arricchimento.  

 



Terminata l‘analisi dei connotati generali del nostro sistema di 

responsabilità civile si può procedere ora all‘analisi del tema cruciale, 

prima solo accarezzato, dell‘ingiustizia del danno.  

 

3.7.1. Pillole di diritto comparato 

 

Lo snodo centrale dell‘attuale sistema della responsabilità civile, come 

si è visto, è quello relativo al concetto di ingiustizia del danno. 

Il requisito di ingiustizia, riferito al danno, rappresenta un filtro che 

circoscrive l‘area tracciata dalla clausola generale di cui all‘art. 2043 

c.c., in ciò differenziando il nostro ordinamento da quello francese e da 

quello BGB tedesco. 

L‘esperienza francese aderisce ad una concezione atipica del danno 

risarcibile. Già Domat scriveva: ―tutte le perdite e tutti i danni che 

possono accadere per il fatto di alcuno, per imprudenza, per 

leggerezza, per ignoranza di ciò che si deve sapere o per altre simili 

colpe per leggere che possano essere, debbono essere risarciti da 

quello la cui imprudenza o altra colpa ne è stata la causa‖
79

.  

Similmente, l‘art. 1382 del Code civil napoleonico (con una definizione 

tralatiziamente riportata dall‘art. 1151 del Codice italiano del 1865) 

dispone ―Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un 

dommage, oblie celui per la faute duquel il est arrivé, a le rèparer”). 

Al contrario, il BGB garantisce il risarcimento del danno solo a fronte 

della lesione dei diritti tassativamente indicati dal § 823 comma 1: ―chi 

lede con dolo o colpa vita, integrità fisica, salute, libertà, proprietà o 

altro diritto della vittima è tenuto al risarcimento del danno‖ (―Wer 

vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die 

Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen 

widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus 

entstelhenden Schadens verpflichtet‖).  

Le due esperienze d‘oltralpe sono accomunate dalla matrice 

sanzionatoria, tesa a stigmatizzare il danneggiante colpevole, e 

dall‘assenza del requisito dell‘iniuria quale ulteriore elemento che 
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qualifichi il danno; differiscono invece, sul piano formale, nell‘opzione 

per un regime di tutela aquiliana atipico, in Francia, e rigidamente 

tassativo, in Germania.  

Tuttavia, l‘analisi comparata delle due esperienze ha evidenziato che 

l‘attuazione di due norme, pur opposte nella loro formulazione, ha 

prodotto risultati identici.  

Le due esperienze convergono negli approdi 

L‘elaborazione pretoria francese, con un‘operazione tipizzante, ha 

circoscritto l‘area della risarcibilità: dapprima rigorosamente limitata 

alla lesione dei diritti soggettivi, poi estesa alla lesione di diritti relativi 

e da ultimo riconoscendo la risarcibilità dell‘interesse giuridicamente 

tutelato (reputandosi necessaria e sufficiente la lesione di un interèt 

legitìme juridiquamènte protegè, ossia di un‘aspettativa valutata 

legittima dal giudice in base all‘ordinamento).  

All‘opposto i giudici tedeschi hanno analogicamente esteso l‘ambito 

tassativamente delimitato dalla legge, attribuendo all‘inciso ―ogni altro 

diritto‖ valore di clausola finale aperta: inizialmente, ritenendo 

risarcibili solo diritti assoluti simili a quelli enumerati; in un secondo 

momento, estendendo la tutela risarcitoria anche ai diritti relativi e agli 

altri interessi giuridicamente rilevanti (arg. ex secondo comma del § 

823 BGB, che si riferisce al risarcimento del danno da lesione di un 

interesse che la legge vuole tutelare e, ex § 826, che prevede il danno 

derivante dalla violazione dell‘ordine pubblico). 

In sostanza mentre la clausola atipica francese ha subito una 

perimetrazione grazie alla tipizzazione giurisprudenziale, la clausola 

tipizzante tedesca ha patito una dilatazione per effetto delle aperture 

pretorie. 

Il che ci dimostra, ove ce ne fosse mai bisogno, che la formulazione 

astratta della norma non risulta decisiva nella misura in cui, pur 

partendo da sponde opposte, l‘ elaborazione pretoria persegue in ogni 

caso l‘obiettivo di coniugare l‘esigenza di tutela della vittima con la 

necessità di agganciare tale protezione ad una valutazione di 

meritevolezza dell‘interesse da parte dell‘ordinamento.  

 



3.7.2. Il Codice del 1865 ignora l’ingiustizia; la giurisprudenza la 

riferisce al fatto dannoso 

 

Rientrando nell‘ambito delle nostre frontiere, la richiesta del requisito 

dell‘ingiustizia del danno risarcibile è una novità del Codice civile del 

1942 rispetto alla ricordata formula del Codice del 1865 (art. 1151) 

secondo cui ―qualunque fatto dell’uomo che arreca danno ad altri, 

obbliga quello per colpa del quale è avvenuto, a risarcire il danno‖.  

La giurisprudenza maturata nella vigenza del vecchio Codice 

considerava peraltro implicito nel sistema che il danno (rectius il fatto 

dannoso) dovesse essere ingiusto nel senso di lesivo di una posizione 

soggettiva aliunde sancita.  

A causa della mancata colorazione del danno e della matrice penalistica 

dell‘illecito civile, dottrina e giurisprudenza prevalenti, sotto l‘impero 

del vecchio Codice, concordavano nel senso che il sistema della 

responsabilità civile assolvesse ad una generale funzione sanzionatoria 

del generale dovere di neminem laedere. Detto dovere sintetizzava in 

una clausola ampia la molteplicità di obblighi specifici previsti da altre 

norme puntuali dell‘ordinamento a valenza precettiva e cioè attributiva 

di diritti soggettivi assoluti (tutelati erga omnes); ed era affermazione 

incontrastata in un momento storico in cui non si percepivano diritti 

assoluti di rango non patrimoniale (per esempio i diritti fondamentali 

della persona) ed il ruolo sanzionatorio rivestito dall‘art. 1151 c.c. 

veniva in rilievo essenzialmente ai fini della stigmatizzazione dei 

pregiudizi patrimoniali collegati alla incisione del diritto di proprietà e 

dei diritti reali di godimento.  

Non era parimenti dubbio che l‘obbligo risarcitorio richiedesse il 

presupposto dell‘ingiustizia, riferito però non al danno ma al fatto 

dannoso necessariamente contrassegnato dal profilo soggettivo della 

colpa.  

 

3.7.3. Il concetto di ingiustizia nell’art. 2043 del nuovo Codice civile  

 

Come si è innanzi avuto modo di rammentare, il nuovo art. 2043 c.c. 

introduce il requisito dell‘ingiustizia riferendolo letteralmente non al 



fatto, ma al danno. Le prime interpretazioni portarono a raccordare 

l‘ingiustizia non al danno ma anche al comportamento da intendersi in 

una dimensione necessariamente colpevole, fedele alla matrice 

sanzionatoria del microcosmo della responsabilità aquiliana.  

Il compito del giudice era allora assai semplice: si limitava alla mera 

individuazione della norma precettiva (completa) diversa dall‘art. 2043 

c.c. (norma sanzionatoria); era quindi proprio il disposto precettivo 

aliunde sancito dall‘ordinamento ad attribuire apertis verbis un diritto 

soggettivo assoluto la cui offesa comportava la comminazione della 

sanzione civile dell‘obbligo del risarcimento del danno ai sensi dell‘art. 

2043 c.c., senza che il giudicante godesse di alcun potere creativo in 

materia.  

Sotto le spinte giurisprudenziali del decennio 1960-70 maggiormente 

conformi al dato letterale della norma in esame ed ai principi di buona 

fede e correttezza (artt. 1175 e 1337 c.c.) e di solidarietà sociale (art. 2 

Cost.), si approda all‘idea di una protezione risarcitoria in favore di chi 

subisce un ―danno ingiusto‖ a prescindere dalla ricorrenza di un 

comportamento colpevole dell‘agente e dalla previsione aliunde di un 

diritto soggettivo con le fattezze del diritto assoluto tutelato erga 

omnes. Matura al tempo stesso la percezione dell‘asfitticità di una 

visione meramente patrimonialistica dei diritti protetti e la necessità di 

spianare la strada per la tutela anche dei diritti della persona, assurti 

nell‘architettura costituzionale al rango di valori essenziali e primari 

dell‘ordinamento giuridico.  

Viene allora naturale recidere il collegamento tra l‘art. 2043 c.c. ed il 

preteso precetto del neminem laedere, ormai privo di significato utile.  

L‘art. 2043 c.c. diviene esso stesso norma precettiva incompleta che 

conferisce a coloro i quali patiscono un‘intrusione illecita nella propria 

sfera giuridica l‘autonomo diritto soggettivo al risarcimento del danno. 

Il riferimento dell‘ingiustizia al danno e la recisione del legame tra 

ingiustizia e fatto dannoso comportano una serie di corollari alcuni dei 

quali sono stati in precedenza già esposti e che in questa sede ci si 

limita a richiamare:  

 a) si manda in soffitta la concezione sanzionatoria dell‘art. 2043 c.c.;  



 b) viene legittimata un‘interpretazione elastica dell‘art. 2043 c.c. 

spianandosi la strada per una concezione atipica dei fatti illeciti basata 

su una regola generale di responsabilità civile;  

 c) è inaugurato il dibattito (vedi par. seguente) sui confini del concetto 

di ingiustizia, emergendo da un lato la tesi puramente patrimonialistica 

in base alla quale deve intendersi come tale il danno ingiustificatamente 

prodotto (ossia il danno sine jure), pur se non consequenziale alla 

lesione di un interesse giuridicamente rilevante; dall‘altro l‘approccio 

secondo cui il pregiudizio deve essere anche contra jus, ossia collegato 

ad un danno-evento rappresentato dalla lesione non più solo di un 

diritto soggettivo assoluto, ma di una qualsiasi situazione 

giuridicamente rilevante;  

d) si impone una visione vittimologica caratterizzata dalla centralità del 

danno e dell‘esigenza di individuare il soggetto sul quale traslarne il 

relativo peso economico, mentre la colpevolezza della condotta (in 

quanto contrassegnata da dolo o colpa) attiene all‘imputabilità della 

responsabilità e diviene, da dogma che era, regola suscettibile di deroga 

in un sistema chiaramente pluralistico di responsabilità.  

 

3.8. Danno sine jure o contra jus?  

 

Ancora attuale è il dibattito circa la qualificabilità dell‘ingiustizia del 

danno come danno non autorizzato (sine jure) o come danno scaturente 

dalla lesione di un interesse giuridicamente rilevante, con tutte le 

intuibili implicazioni in punto di rinuncia alla risarcibilità del danno-

evento in favore della riparabilità dei pure economic losses ed in punto 

di perimetrazione del potere creativo del giudice in sede di valutazione 

dell‘ingiustizia del danno in concreto.  

 

3.8.1. La tesi della risarcibilità del danno puramente patrimoniale 

 

Per una prima tesi il danno è ingiusto se ingiustificato (puramente non o 

sine iure), vale a dire prodotto semplicemente in carenza di una 

autorizzazione dell‘ordinamento; laddove per autorizzazione si intende 

non solo la scriminante codificata (esercizio del diritto) dall‘art. 51 c.p., 



ma anche una valutazione complessiva del sistema che porta a rendere 

lecite determinate attività. Al giudice compete verificare la sussistenza 

in concreto di una causa di giustificazione in senso lato (espressa o 

tacita), ossia di una norma capace di autorizzare l‘agire del 

danneggiante, dovendosi infine valutare se il sacrificio patrimoniale 

patito dalla vittima dell‘illecito trovi sponda giustificativa nella 

realizzazione del contrapposto interesse dell‘autore della condotta.  

Si inaugura allora una versione fortemente atipica dell‘art. 2043 c.c. che 

colora in termini di ingiustizia qualsiasi pregiudizio sortito da una non 

autorizzata intromissione nell‘altrui sfera giuridica patrimoniale senza 

che all‘uopo assuma rilievo la verifica se il danno-conseguenza abbia 

avuto come presupposto la lesione di un interesse giuridicamente 

rilevante, ossia un danno-evento. Si perviene così all‘affermazione 

dell‘atipicità assoluta dell‘illecito aquiliano e della risarcibilità dei 

cosiddetti danni economici puri (pure economic losses), nel mentre 

viene strangolato il residuo legame dell‘art. 2043 c.c. non solo con le 

norme che tutelano e sanciscono diritti soggettivi assoluti ma, nel 

complesso, con il sistema codicistico. L‘art. 2043 c.c. diventa una 

monade, ossia una clausola aperta volta alla tutela del patrimonio per il 

semplice fatto del verificarsi di una sua lesione non autorizzata, anche 

in mancanza di raccordo con una corrispondente posizione soggettiva 

violata.  

La scelta in favore dell‘opzione dogmatica che ammette la risarcibilità 

dei danni puramente economici, basata su una clausola generale, in 

alternativa al principio di tipicità, pur se relativa e progressiva, degli 

illeciti (proprio di una concezione richiedente la lesione di un interesse 

protetto dal sistema in norme eccentriche rispetto all‘art. 2043 c.c.), si 

traduce in un‘esaltazione del ruolo creativo del giudice: costui è 

chiamato, infatti, ad una valutazione concretizzante della clausola 

generale (senza l‘ausilio di parametri limitativi) al fine di verificare, in 

qualche modo sul filo dell‘opportunità, se la perdita economica debba 

essere patita dalla vittima o traslata in capo all‘aggressore. In sostanza, 

l‘autorità giudiziaria, senza necessità di individuare l‘esistenza di un 

bene giuridico leso e la relativa fonte, e quindi non essendo 

condizionata dalle indicazioni fornite dal dato normativo esterno all‘art. 



2043 c.c. che dà ragione della rilevanza giuridica dell‘interesse 

compromesso, è chiamata a valutare se nel sistema la condotta ―illecita‖ 

debba ritenersi autorizzata e, pertanto, capace, in un‘ottica comparativa, 

di giustificare il danno; o se, al contrario, detto danno resti privo di 

adeguata giustificazione e debba di conseguenza essere traslato in capo 

all‘autore della condotta pregiudizievole con l‘affermazione della 

regola concreta di responsabilità.  

Si delinea, in ultima battuta, una nozione di danno profondamente 

diversa da quella tradizionale: mentre i fautori del danno contra jus, pur 

nella visione maggioritaria della tipicità elastica e progressiva degli 

illeciti, fanno perno su una concezione normativa del danno, legata 

appunto alla lesione di un interesse giuridicamente rilevante, per 

converso, in un sistema a clausola generale il danno può essere anche 

solo meramente economico, concretizzandosi, sulla scia della 

differenztheorie pura, nel calcolo della differenza tra l‘ammontare del 

patrimonio del danneggiato in un certo momento storico e l‘ammontare 

che il patrimonio avrebbe avuto se non si fosse verificato l‘illecito 

civile.  

Va rammentato infine che la giurisprudenza, pur non avendo mai 

aderito in via esplicita all‘assunto in favore della risarcibilità dei danni 

economici in quanto tali, ha interpretato in modo così elastico il 

concetto di interesse giuridicamente rilevante la cui lesione concreta il 

danno-evento da giungere a risultati nella sostanza non dissimili da 

quelli voluti dai panpatrimonialisti. Si ha non di rado l‘impressione che 

la giurisprudenza abbia creato dei diritti soggettivi fittizi al solo fine di 

giustificare l‘ossequio formale alla tesi del danno contra jus a fronte del 

riconosciuto risarcimento di un danno in realtà meramente economico. 

Emblematica è la vicenda della creazione del diritto all‘integrità del 

patrimonio (elaborata nel caso De Chirico ed estesa al settore delle 

informazioni economiche), considerata da alcuni autori ―un rozzo 

espediente per contrabbandare come ingiusto qualsiasi danno al 

patrimonio‖.  

 

3.8.2. La tesi del danno contra jus oltre che sine jure: atipicità o 

tipicità relativa/progressiva; clausola o norma generale?  



 

La giurisprudenza e la dottrina prevalenti non hanno, almeno sul piano 

formale, aderito alla tesi della risarcibilità del danno meramente 

economico e reputano che l‘ingiustizia del danno che l‘art. 2043 c.c. 

assume quale componente essenziale della fattispecie della 

responsabilità civile debba essere intesa nella duplice accezione di 

danno prodotto non jure e contra jus.  

Tale affermazione, ormai tralaticia, merita, sul piano tecnico, una 

precisazione. Il predicato sine jure mal si sposa con il termine ―danno‖, 

nella misura in cui l‘ordinamento, per definizione, non può autorizzare 

un danno ma una condotta potenzialmente dannosa. Più che di una 

doppia ingiustizia del danno si dovrebbe quindi, a rigore, parlare di un 

danno ingiusto (nel senso di contra jus) cagionato da un fatto non 

giustificato dall‘ordinamento, e quindi sine jure).  

La definizione dell‘ingiustizia del danno così posta non intende quindi 

profilare un danno doppiamente ingiusto ma ha lo scopo di enunciare i 

due presupposti su cui si basa l‘ingiustizia del danno: un presupposto 

soggettivo, che ha come punto di riferimento una condotta del 

danneggiante diretta a realizzare un interesse non meritevole di tutela; e 

un presupposto oggettivo, che ha come punto di riferimento un evento 

lesivo di un interesse meritevole di tutela del danneggiato. 

È opportuno sin da ora rimarcare che la valutazione dell‘interesse 

perseguito dal danneggiante con la sua condotta ed il vaglio 

dell‘interesse leso dall‘evento dannoso non costituiscono l‘oggetto di 

due autonomi giudizi da parte dell‘interprete ma devono ispirarsi a un 

criterio di stretta correlazione e sfociare in un unico giudizio, sintetico e 

comparativo, teso alla verifica dell‘ingiustizia del danno.  

Quanto, poi, ai connotati dell‘interesse giuridicamente rilevante 

interessato dalla lesione, l‘elaborazione pretoria reputa che tale sia non 

più solo la posizione giuridica soggettiva (in origine diritto soggettivo 

assoluto perfetto) sancita dall‘ordinamento giuridico in via esplicita ed 

erga omnes ma anche quella reputata tale dal giudice, pur in assenza di 

una esplicita sanzione legislativa, attraverso il ricorso alle coordinate 

costituzionali (cosiddetta tipicità relativa/atipicità attenuata). Il giudice, 

facendo esercizio di un potere creativo che alla fine, nelle sue 



prospettazioni più disinvolte, non è dissimile in estensione da quello 

attribuitogli dai fautori della riparabilità dei danni puramente 

patrimoniali, rinviene dal sistema complessivamente considerato le 

posizioni giuridiche soggettive meritevoli di tutela aquiliana alla 

stregua di una valutazione comparativa dei vari interessi coinvolti.  

A differenza della visione offerta dai patrimonialisti il giudizio non si 

presenta meramente equitativo ma è ancorato a basi, pur se non rigide, 

di tipicità, dovendo il giudice in ogni caso dare conto delle coordinate 

normative che presiedono al suo giudizio. Viene allora in rilievo un 

potere parzialmente creativo (di completamento del precetto) del 

giudice del caso concreto il quale deve, sulla base delle coordinate 

positive sistematicamente analizzate, effettuare una duplice 

valutazione: in primis un‘indagine circa la meritevolezza, anche alla 

luce delle norme costituzionali, della posizione della vittima; in seconda 

battuta una verifica comparativa della posizione dell‘offeso con 

l‘interesse dell‘autore dell‘illecito allo scopo di stabilire il soggetto sul 

quale appare più equo far ricadere le conseguenze negative del fatto 

secondo il criterio della traslazione del danno. All‘esito di questo 

giudizio sintetico il magistrato effettua il bilanciamento dei vari 

interessi in gioco fissando la regola del caso concreto
80

.  

                                                             
80 È utile riportare i passaggi salienti, a riguardo di detto giudizio sintetico e comparativo, della 

più volte citata sent. n. 500/1999 delle Sez. Un. (ripresa da ultimo dalle Ordinanze nn. 12359 e 

13669 del 13 giugno 2006): ―In definitiva, ai fini della configurabilità della responsabilità 

aquiliana non assume rilievo determinante la qualificazione formale della posizione giuridica 
vantata dal soggetto, poiché la tutela risarcitoria è assicurata solo in relazione alla ingiustizia 

del danno, che costituisce fattispecie autonoma, contrassegnata dalla lesione di un interesse 

giuridicamente rilevante.  

Quali siano gli interessi meritevoli di tutela non è possibile stabilirlo a priori: caratteristica del 
fatto illecito delineato dall’art. 2043 c.c., inteso nei sensi suindicati come norma primaria di 

protezione, è infatti la sua atipicità. Compito del giudice, chiamato ad attuare la tutela ex art. 

2043 c.c., è quindi quello di procedere ad una selezione degli interessi giuridicamente rilevanti, 

poiché solo la lesione di un interesse siffatto può dare luogo ad un “danno ingiusto”, ed a tanto 
provvederà istituendo un giudizio di comparazione degli interessi in conflitto, e cioè 

dell’interesse effettivo del soggetto che si afferma danneggiato, e dell’interesse che il 

comportamento lesivo dell’autore del fatto è volto a perseguire, al fine di accertare se il 

sacrificio dell’interesse del soggetto danneggiato trovi o meno giustificazione nella 
realizzazione del contrapposto interesse dell’autore della condotta, in ragione della sua 

prevalenza.  

Comparazione e valutazione che, è bene precisarlo, non sono rimesse alla discrezionalità del 

giudice, ma che vanno condotte alla stregua del diritto positivo, al fine di accertare se, e con 
quale consistenza ed intensità, l’ordinamento assicura tutela all’interesse del danneggiato, con 



In dottrina molto si è discusso circa la latitudine del potere giudiziale.  

L‘interrogativo che si pone al riguardo è se l‘art. 2043 c.c. sia una 

clausola generale (il giudice avrebbe un vero e proprio potere creativo 

del diritto): l‘art. 2043 c.c., in una ricostruzione che imprime un 

connotato di forte atipicità al nostro modello di responsabilità civile, 

darebbe allora la stura ad una tecnica di formulazione giudiziale della 

regola da applicare al caso concreto, senza un modello precostituito da 

una fattispecie normativa astratta. 

Si assiste così all‘apoteosi del ruolo del giudice, chiamato a svolgere, 

con l‘ausilio di parametri extrasistematici, una valutazione 

concretizzante della clausola generale. 

L‘art. 2043 c.c. costituisce in definitiva un sistema a sé, all‘interno del 

quale solo il giudice è chiamato ad elaborare la regola del caso concreto 

in una prospettiva dal sapore fortemente pretorio.  

Più convincente è la ricostruzione dottrinale che approda a risultati 

diversi considerando l‘art. 2043 c.c. non come clausola generale ma a 

guisa di norma generale, riassuntiva di casi che il legislatore non 

intende elencare.  

Si intende in definitiva affermare che non si è al cospetto di una 

clausola generale nel senso puro, ossia di un concetto elastico che 

richiede un‘integrazione valutativa ed estremamente soggettiva del 

giudice senza referenti sistematici limitativi e vincolanti, quanto 

piuttosto di una clausola generale nell‘accezione di norma generale, i.e. 

di una tecnica di conformazione della fattispecie legale opposta al 

                                                                                                                                                  
disposizioni specifiche (così risolvendo in radice il conflitto, come avviene nel caso di interesse 

protetto nella forma del diritto soggettivo, soprattutto quando si tratta di diritti 
costituzionalmente garantiti o di diritti della personalità), ovvero comunque lo prende in 

considerazione sotto altri profili diversi dalla tutela risarcitoria, manifestando così una 

esigenza di protezione (nel qual caso la composizione del conflitto con il contrapposto interesse 

è affidata alla decisione del giudice, che dovrà stabilire se si è verificata una rottura del 
“giusto” equilibrio intersoggettivo, e provvedere a ristabilirlo mediante il risarcimento).  

In particolare, nel caso (che qui interessa) di conflitto tra interesse individuale perseguito dal 

privato ed interesse ultraindividuale perseguito dalla P.A., la soluzione non è senz’altro 

determinata dalla diversa qualità dei contrapposti interessi, poiché la prevalenza dell’interesse 
ultraindividuale, con correlativo sacrificio di quello individuale, può verificarsi soltanto se 

l’azione amministrativa è conforme ai principi di legalità e di buona amministrazione, e non 

anche quando è contraria a tali principi (ed è contrassegnata, oltre che da illegittimità, anche 

dal dolo o dalla colpa, come più avanti si vedrà)”.  
 



metodo casistico, tecnica che consente al legislatore di riassumere tutta 

una serie di casi senza la necessità di elencarli specificamente. Tale 

formula si configura, secondo questa linea di pensiero, come riassuntiva 

e di rinvio ad un‘area previamente individuata di situazioni 

giuridicamente rilevanti, delineando così un sistema di tipicità (pur se 

non rigida ma relativa e progressiva) degli illeciti.  

Così inteso l‘art. 2043 c.c. demanderebbe al giudice non già 

l‘improbabile potere di creare la norma del caso concreto bensì quello 

di porre in essere l‘attività valutativa necessaria ad applicare il precetto 

generale alle fattispecie concrete, attraverso il rinvio a norme che 

individuano una situazione fornita di tutela; egli ha, in altri termini, il 

compito di ricavare dal sistema nel suo complesso la fattispecie 

proibitiva di comportamenti sanzionabili con l‘obbligo risarcitorio. 

L‘eterointegrazione giudiziale non è quindi libera ma veicolata dai dati 

normativi ed a questi vincolata. Il danno è ingiusto quando incide su 

beni ed interessi per i quali è possibile ricavare aliunde un‘adeguata 

tutela giudiziale, essendo cioè necessario ai fini della rilevanza 

aquiliana che la situazione di interesse sia già previamente valutata, pur 

se non necessariamente ex professo, dall‘ordinamento come meritevole 

di protezione.  

Il regime della responsabilità civile non è allora un complesso 

autonomo, ma un sottosistema dipendente dal sistema generale che 

copre la tutela già accordata (o da accordare in futuro) ad opera di altra 

norma dell‘ordinamento giuridico.  

Resta da precisare che, muovendosi lungo le coordinate di cui si è fin 

qui dato conto ed oscillando non di rado tra i poli della clausola e della 

norma generale, la giurisprudenza, ponendo mano ad una delicata opera 

di cernita dei valori costituzionali e dei diritti fondamentali della 

persona, ha ―creato‖ nuovi diritti essenziali dell‘individuo pur non 

espressamente tipizzati dal legislatore costituzionale (per esempio 

l‘identità personale, la riservatezza, il diritto all‘autodeterminazione 

esistenziale), quali articolazioni dell‘unico fondamentale diritto della 

persona al rispetto dei suoi attributi qualificanti, ricavato dalla lettura 

dell‘art. 2 della Grundnorm. Per non dire della citata formula del 

―diritto all’integrità del patrimonio‖, evocativa del generale diritto del 



soggetto che opera nei traffici giuridici ed economici a non subire 

menomazioni incidenti sulla sua libertà di iniziativa economica ai sensi 

dell‘art. 41 della Carta Fondamentale.  

Uguale necessità di raccordo sistematico, e con esso identico limite 

all‘azione giudiziaria, si pone per la valutazione comparativa ed 

antagonistica dell‘interesse perseguito dal danneggiante, da effettuare 

non già in via puramente equitativa ma sulla scorta di saldi referenti 

positivi e sistematici.  

 

3.9. I parametri relativi al giudizio sintetico-comparativo 

sull’ingiustizia del danno 

 

È utile a questo punto dare conto senza pretesa alcuna di esaustività, dei 

criteri che, secondo l‘elaborazione pretoria e dottrinale, devono 

presiedere al giudizio sintetico-comparativo di cui si è detto al 

paragrafo precedente, finalizzato alla verifica concreta dell‘ingiustizia 

del danno.  

Va precisato preliminarmente che tale giudizio del caso concreto, 

necessario per completare un precetto incompleto dettato da una 

clausola o norma generale come l‘art. 2043 c.c., non si rende necessario 

quante volte il legislatore proceda ad una tipizzazione dell‘illecito (vedi 

l‘art. 15 del Codice dei dati personali, l‘art. 125 del Codice della 

proprietà industriale; la disciplina del danno ambientale vecchia e 

nuova, su cui vedi cap. 5). In tale evenienza il legislatore sovrappone 

una valutazione astratta di ingiustizia, al ricorrere dei presupposti 

tipizzati, al giudizio concreto rimesso all‘autorità giudiziaria. 

Non altrettanto si può dire per la disciplina della responsabilità della 

p.a. scolpita dall‘art. 7 della L. 1034/1971, come mod. dall‘art. 7 della 

L. 205/2000. 

Se è vero, infatti, che la norma in esame non parla, al pari di quelle 

finora citate, di ingiustizia, è anche vero che tale silenzio non significa, 

nel caso in esame, eliminazione del relativo giudizio in base al caso 

concreto. E ciò vuoi in considerazione della natura meramente 

processuale della disposizione, che detta la disciplina relativa alla 

giurisdizione disinteressandosi, con un silenzio che proprio per questo 



appare neutro, dei requisiti dell‘illecito, ivi compresa l‘ingiustizia del 

danno; vuoi perché la norma non tipizza l‘illecito così implicitamente 

richiamando l‘opera pretoria di concretizzazione della clausola generale 

di cui all‘art. 2043 c.c. 

Conferma di ciò si ritrova nel riferimento all‘ingiustizia del danno 

recato dall‘art. 35 del decreto legislativo n. 80/1998, per le materie di 

giurisdizione esclusiva del g.a.  

 

3.9.1. La rilevanza costituzionale dell’interesse inciso 

 

L‘esito del giudizio è naturalmente condizionato, nel senso della 

tendenziale qualificazione in termini di ingiustizia del danno, dalla 

verifica circa la valenza costituzionale della posizione soggettiva lesa.  

Secondo la ricostruzione prevalente, l‘incisione di un bene 

costituzionale sancito da una norma fondamentale dal sapore precettivo 

(vedi la salute ex art. 32 Cost.) determina un giudizio di responsabilità a 

meno che l‘autore dell‘illecito non porti a sostegno del suo agire 

un‘autorizzazione parimenti fondata su valori, anche se implicitamente, 

di spessore costituzionale. In detta ultima evenienza l‘interprete deve 

porre mano ad un delicato problema di bilanciamento degli interessi 

(vedi il problematico rapporto, anche alla luce della L. 675/1996, ed ora 

del Testo Unico della privacy varato con D.Lgs. 196/2003, tra il diritto 

alla riservatezza di cui all‘art. 2 Cost. e la libertà di manifestazione del 

pensiero ex art. 21 Cost.).  

Questa linea di pensiero, in definitiva, pone a fondamento della 

ingiustizia del danno derivante dalla lesione di un diritto avente un 

referente costituzionale, la considerazione che le norme costituzionali (a 

partire dalla clausola aperta di cui all‘art. 2 Cost.) sono norme generali 

precettive da cui gemmano vari diritti soggettivi (vedi riservatezza, 

identità personale). L‘inaffievolibilità di dette posizioni è così 

nettamente intesa da escludere che queste possano essere degradate 

dall‘esercizio del potere amministrativo (si pensi alla giurisprudenza 

che ritiene sempre radicata in tali casi la giurisdizione ordinaria 

sull‘assunto della carenza del potere della P.A. di incidere su posizioni 

di tal fatta).  



Altra corrente di pensiero corregge la perentorietà di dette asserzioni, 

mettendo l‘accento non tanto sulla natura programmatica delle norme 

costituzionali quanto sulla necessità che persino i valori costituzionali, 

in sé non intangibili in quanto destinati al confronto ed alla 

comparazione sulla base di scale di valori, conoscano anche la 

necessaria intermediazione dell‘azione legislativa e della discrezionalità 

amministrativa. Di qui la necessità di un giudizio comparativo che non 

necessariamente deve sfociare nell‘esito dell‘ingiustizia.  

È infatti necessario verificare specificamente le tecniche e l‘intensità di 

tutela del diritto costituzionalmente previsto per stabilire l‘ingiustizia 

del danno che non è mai conseguenza automatica della lesione, pur se la 

violazione di precetti costituzionali costituisce sintomo significativo in 

tal senso.  

 

3.9.2. La norma autorizzatrice della condotta lesiva 

 

Dal punto di vista dell‘agente occorre appurare se nell‘ordinamento è 

ricavabile un‘autorizzazione espressa o tacita all‘esercizio dell‘attività 

dannosa.  

Va puntualizzato che il sistema della responsabilità civile non è ispirato, 

come invece quello penalistico, ad una pluralità di cause di 

giustificazione nel novero delle quali l‘esercizio del diritto si pone in 

una posizione di parità rispetto alle altre figure tipiche, ma è informato 

ad un‘unica regola generale – l‘esercizio del diritto postulato dalla 

clausola atipica come fattore di esclusione a priori dell‘ingiustizia del 

danno, in ossequio al brocardo ―qui jure suo utitur neminem laedit‖ – 

rispetto alla quale le altre figure tipiche si atteggiano a mere 

specificazioni, intese ad arricchire la sfera giuridica di ogni soggetto di 

particolari diritti aventi ad oggetto l‘attuazione di forme eccezionali di 

autotutela.  

L‘esistenza di una norma abilitante non è sempre elemento ex se 

scriminante del comportamento tenuto dall‘agente.  

La valutazione dell‘area dei comportamenti consentiti non soggiace 

solo ad una regola burocratico-formale, secondo cui esercita il suo 

diritto unicamente colui che non ne supera il limite formale, quale che 



sia in concreto l‘interesse perseguito, ma si deve arricchire di un criterio 

sostanziale, ed appunto più genuinamente comparativo-sintetico. Alla 

stregua di tale criterio non costituisce esercizio legittimo di un diritto il 

comportamento che, pur se apparentemente fedele al contenuto formale 

dello stesso, tende a realizzare in concreto un interesse sostanzialmente 

incompatibile con quello posto a base del diritto medesimo, 

qualificandosi come comportamento abusivo. 

La valorizzazione dell‘abuso come limite generale dell‘esercizio di 

diritti, sulla base dell‘interpretazione estensivo-analogica del divieto di 

atti emulativi di cui all‘art. 833 c.c. resa possibile dalla valorizzazione 

del canone costituzionale di solidarietà e di quello codicistico di buona 

fede, ha portato a ritenere violato detto limite in una serie di situazioni 

caratterizzate dal rispetto formale dei limiti normativi del diritto 

speso
81

.  

Si pensi all‘affermazione della responsabilità aquiliana, nell‘ambito del 

fenomeno della doppia alienazione immobiliare, dell‘acquirente che, 

abusando del diritto derivantegli dalle norme sulla priorità temporale 

della trascrizione come fondamento per la soluzione dei conflitti tra più 

aventi causa da uno stesso dante causa, prevalga sul primo acquirente 

dopo avere comprato un bene immobile già alienato nella 

consapevolezza dell‘incisione della sfera giuridica di costui.  

Non dissimilmente la giurisprudenza non ha esitato ad affermare un 

principio generale di responsabilità aquiliana nel caso di abuso della 

libertà negoziale da parte di un soggetto che abbia cooperato con il 

debitore per renderne possibile l‘inadempimento (si pensi allo storno di 

dipendenti) ovvero abbia stipulato un contratto a danno o in pregiudizio 

di terzi contraenti (si pensi ad un contratto di compravendita diretto a 

frustrare il diritto di prelazione o di opzione di un terzo). 

 

3.9.3. La contaminazione tra culpa e injuria 
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 Per il riconoscimento della natura generale del divieto dell‘abuso, alla stregua del principio di 

buona fede e del dovere di solidarietà, si veda, con riguardo alla fattispecie del divieto di 
esercizio frazionato del diritto di credito, Cass., Sez. Un., 15.11.2007, n. 23726 



Gli esempi da ultimo fatti danno contezza di come nel giudizio 

comparativo che presiede alla verifica di ingiustizia la colpa torni ad 

assumere un rilievo significativo così indirizzando e contaminando la 

verifica dell‘injuria.  

La valorizzazione del precetto di buona fede e di solidarietà, ai sensi 

degli artt. 1175 c.c. e 2 Cost., fa sì che non possa non essere considerato 

ingiusto il danno cagionato da una condotta dolosa o addirittura 

fraudolenta, anche laddove formalmente autorizzata dall‘ordinamento e, 

in certa misura, a prescindere dalla verifica della consistenza 

dell‘interesse leso che assume invece un diverso e più significativo 

rilievo laddove la condotta sia incolpevole o meramente colposa. In 

sostanza, l‘adesione ad una concezione oggettivo-normativa di 

colpevolezza lascia fermo che l‘emersione di un profilo squisitamente 

soggettivo, sul piano della riprovevolezza di una condotta gravemente 

colposa o addirittura dolosa, possa assumere rilievo in un‘ottica 

comparativa. 

La dottrina più attenta mette con ciò in rilievo, per un verso, la 

possibilità di ricostruire dalle varie tracce sparse nel Codice un 

principio finalizzato alla repressione della malizia; per altro verso 

l‘intima connessione dell‘ingiustizia del danno all‘intensità 

dell‘elemento soggettivo. La traslazione del peso del risarcimento del 

danno sulle spalle del danneggiante è innescata, oltre che in base alla 

tradizionale regola della comparazione degli interessi, 

dall‘antigiuridicità ex se del comportamento emergente dal proposito, o 

quanto meno dalla consapevolezza, di nuocere alla vittima, 

indipendentemente dalla natura dell‘interesse leso
82
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82 Di tale impostazione, alla quale si contrappone l‘idea della separatezza del giudizio di 
ingiustizia, basato sul dato oggettivo della lesione dell‘interesse giuridicamente rilevante, sono 

epigoni significativi gli arresti pretori sulla risarcibilità del danno da abuso, in particolare 

negoziale, ammessa solo ove venga in rilievo un profilo di mala fede e senza che sia sufficiente 

la mera colpa (vedi induzione all‘inadempimento contrattuale, doppia alienazione immobiliare, 
storno di dipendenti, fenomeni tutti consistenti nell‘esercizio arbitrario dell‘autonomia 

contrattuale di cui all‘art. 1322 c.c.). Solo il dolo, infatti, denota la volontà callida di ledere, 

oggetto di riprovazione da parte dell‘ordinamento, a fronte di una condotta costituente 

apparentemente esercizio (autorizzato) del diritto, ma in realtà abusiva, e consente, pertanto, di 
ritenere superata la suddetta autorizzazione.  



3.9.4. Ulteriori parametri di valutazione 

 

Altro parametro per stabilire la non ingiustizia del danno è dato 

dall‘utilità sociale dell‘attività svolta dall‘agente (criterio posto a base 

anche della cosiddetta colpa penale speciale).  

Lo svolgimento di alcune attività pericolose ma socialmente utili 

(assistenza medica, sport, circolazione stradale) costituisce indizio della 

sussistenza dell‘autorizzazione di cui si è detto, sempre che siano 

rispettati i limiti impliciti o espliciti del rischio consentito (leges artis, 

regole del gioco, Codice della strada).  

Del pari, non è dubitabile che nel giudizio di comparazione assumano 

rilievo le teorie del rischio di cui si è detto sopra, nella misura in cui il 

conseguimento di un profitto derivante dallo svolgimento dell‘attività 

rischiosa possa rendere giusta la traslazione del danno in capo al 

soggetto che, pur se incolpevolmente, abbia cagionato un pregiudizio 

nel contesto di un‘attività fonte di lucro.  

 

3.10. Le peregrinazioni pretorie sull’ingiustizia del danno: dal 

diritto soggettivo assoluto all’interesse legittimo, passando per il 

diritto all’integrità del patrimonio 

 

La nuova lettura dell‘art. 2043 c.c., come clausola o norma generale, in 

una visione non più meramente sanzionatoria del sistema di 

responsabilità civile, ha comportato l‘emancipazione dell‘elaborazione 

pretoria dal dogma della limitazione della tutela aquiliana ai soli diritti 

soggettivi assoluti di stampo patrimoniale. Ne è derivata una 

progressiva dilatazione del novero delle posizioni tutelabili ex art. 2043 

                                                                                                                                                  
Parimenti gli illeciti civili che sono la gemmazione dei corrispondenti illeciti penali dolosi (per 

esempio l‘ingiuria ex art. 594 c.p. e la diffamazione ex art. 595 c.p.) devono avere una 
caratterizzazione necessariamente dolosa.  

Diversamente la norma generale sull‘illecito aquiliano (art. 2043 c.c.) considera equipollenti 

dolo e colpa ai fini della responsabilità civile in deroga al principio penalistico di cui all‘art. 42, 

co. 2 c.p. secondo cui l‘illecito penale (delitto) è tendenzialmente doloso salvo le ipotesi 
eccezionali di colpa.  

 

 

 



c.c., anche se spesso camuffata dalla creazione formale di posizioni di 

diritto soggettivo, per prestare formale ossequio alla vecchia visione 

sanzionatoria ed alla negazione della risarcibilità dei danni puramente 

economici.  

3.10.1. La tutela è estesa ai diritti relativi 

 

Da una tutela inizialmente limitata ai soli diritti assoluti – basata 

sull‘assunto secondo cui i diritti di credito sono sufficientemente tutelati 

nell‘ambito del contratto – si è passati ad un ampliamento della portata 

della sfera applicativa del disposto di cui all‘art. 2043 c.c. per farvi 

confluire i diritti relativi, e segnatamente i diritti di credito. 

Vincendo la vecchia impostazione contraria che aveva trovato 

espressione nel caso del disastro di Superga (sent. n. 2085/1953), la 

S.C. nel 1971 ha mutato orientamento dando la stura ad un revirement 

(sez. un. n. 174) sulla tutelabilità aquiliana del diritto di credito (nella 

specie il diritto della società calcistica del Torino alle prestazioni 

pedatorie del calciatore Meroni, compresso per effetto della morte dello 

sportivo cagionata da un terzo) al punto da indurre i primi 

commentatori della storica decisione a ritenere doppiato il titolo 

codicistico sull‘illecito. Le sezioni unite, pur se con ritardo quasi 

storico, prendono atto di come sia danno ingiusto contra ius ai sensi 

dell‘art. 2043 c.c. (letto in una nuova ottica precettiva) l‘offesa di un 

qualsiasi diritto tutelato dall‘ordinamento (non necessariamente 

assoluto).  

Si avverte anche la necessità di fissare un limite per evitare l‘espansione 

dell‘area della responsabilità extracontrattuale del terzo per lesione del 

credito altrui. Tale limite è rappresentato dal piano causale: sussiste il 

nesso eziologico tra condotta ed evento se il creditore dimostra di non 

poter ricavare da altro soggetto una prestazione analoga a quella venuta 

meno per effetto dell‘illecito a causa della sua infungibilità, e quindi in 

ultima analisi la definitività-irreparabilità del pregiudizio.  

Nel caso specifico la Corte di merito, pur affermando in astratto 

l‘innovativo principio di diritto, ha escluso in concreto l‘esistenza del 

nesso causale, in considerazione della constatata capacità del sostituto 



del calciatore defunto ad assicurare una continuità di rendimento, per 

non dire di un‘elevazione qualitativa dei risultati
83

.  

3.10.2. La creazione pretoria di diritti della persona fondati sulla 

clausola generale di cui all’art. 2 Cost.  

 

La giurisprudenza, pur permanendo formalmente sui binari del danno 

ingiusto contra ius, si è distinta in un‘opera di creazione di nuovi diritti 

soggettivi desunti in via ermeneutica dal dettato costituzionale, e tanto 

in omaggio ad una nuova scala di valori che ha superato la tradizionale 

limitazione dell‘ingiustizia del danno ai soli casi di vulnerazione di 

valori prettamente patrimoniali.  

Si può solo accennare in questa sede alla elaborazione del diritto alla 

riservatezza e del diritto all‘identità personale come articolazioni 

dell‘unitario diritto della persona umana al rispetto delle sue facoltà 

essenziali ricavabile dal dettato del più volte citato art. 2 Cost
84

.  

                                                             
83 Come precedentemente esposto la lesione aquiliana del credito è vicenda diversa 

dall‘induzione all‘inadempimento anche se la conseguenza finale è la medesima 

(inadempimento dell‘obbligazione).  
Nella prima evenienza il debitore è vittima di un illecito aquiliano che rende impossibile 

l‘adempimento ed il terzo non ha alcun rapporto con lo stesso.  

Nella seconda il terzo collude col debitore allo scopo di ledere l‘interesse del creditore 

all‘adempimento corretto e tempestivo (l‘inadempimento più che l‘effetto è propriamente il fine 
dell‘illecito); ricorre quindi un unico fatto inadempitivo fonte di illecito contrattuale ai sensi 

dell‘art. 1218 c.c. Con la conseguenza che sarebbe coerente o concludere per il titolo 

contrattuale della responsabilità anche del terzo; ovvero ammettere con franchezza la natura 

puramente patrimoniale del danno risarcito dal terzo nonostante l‘assenza di qualsiasi legame 
con l‘interesse giuridico inciso.  

La Suprema Corte ha anche riconosciuto il concorso tra l‘illecito contrattuale della società 

inadempiente nei confronti di terzi e quello extracontrattuale dell‘amministratore, o di qualsiasi 

altro soggetto estraneo al rapporto obbligatorio, il cui comportamento doloso o colposo abbia 

cagionato o concorso a cagionare l‘inadempimento della società.  
84 Va solo rammentato come la Cassazione, a partire dalla nota sent. n. 2129/1975, abbia con 

decisione aderito ad una visione monistica dell‘articolo citato alla stregua della quale 

esisterebbero non tanti diritti della personalità quante sono le norme che esplicitamente li 
elevano a tale rango in una griglia ispirata ad un numero chiuso, ma un unico diritto della 

persona con molteplici ed autonome sfaccettature (tra cui la riservatezza) suscettibili di 

apprezzamento da parte del giudice sulla base di una sensibilità evolutiva inevitabilmente legata 

ai mutamenti socio-culturali.  
Altro diritto fondamentale frutto della proliferazione che scaturisce dalla visione monistica è 

rappresentato dall‘identità personale, visto come diritto dell‘individuo al non travisamento del 

proprio patrimonio ideologico e morale.  

 



Più piana è stata, per certi versi, la vicenda del diritto alla salute, dotato 

di un referente costituzionale esplicito quale l‘art. 32. Detta norma, 

prima letta in una dimensione puramente programmatica, viene 

considerata poi immediatamente precettiva, come tale direttamente 

applicabile non solo nei rapporti tra P.A. e privato ma anche in quelli 

inter privatos. La lesione del diritto alla salute (immediatamente 

azionabile in un giudizio sia risacitorio che inibitorio ai sensi del 

combinato disposto degli artt. 2043 c.c. e 32 Cost.) comporta ex se un 

danno-evento (cosiddetto danno biologico) per menomazione 

dell‘integrità psicofisica del soggetto, risarcibile comunque 

indipendentemente dalla dimostrazione di eventuali danni-conseguenza. 

L‘art. 2043 c.c. tutela allora il patrimonio individuale della persona 

comprensivo del diritto alla salute oltre che dei beni patrimoniali in 

senso stretto; di qui il superamento delle secche di cui all‘art. 2059 c.c., 

ristretto alle lande dei soli danni puramente morali
85

.  

 

3.10.3. La creazione pretoria del diritto all’integrità del patrimonio 

 

La vicenda espansiva dell‘area dei diritti tutelabili in via aquiliana 

conosce uno dei passi più significativi con l‘elaborazione del c.d. diritto 

all‘integrità del patrimonio riconosciuto per la prima volta in occasione 

del noto caso De Chirico. 

Il celebre pittore  venne infatti convenuto in giudizio dal subacquirente 

in buona fede di un cosiddetto falso d‘autore, ossia di un dipinto 

(denominato ―Interno metafisico‖) realizzato da altri sulla quale il De 

Chirico aveva apposto la propria firma (che nel caso di specie era stata 

oltretutto autenticata da un notaio).  

La Cassazione (sent. 4 maggio 1982, n. 2765), con una decisione 

alquanto discussa, ha reputato leso nella specie, per effetto di un 

comportamento non conforme ai canoni di correttezza e diligenza, il 

diritto all‘integrità del patrimonio, ossia il diritto di determinarsi 

                                                             
85 Il tema è troppo vasto per poter essere anche soltanto accennato nella presente trattazione. Si 

rinvia, dunque, anche per indicazioni sulla la sterminata bibliografia, alle principali opere 

manualistiche. Strettamente connessa all‘argomento di che trattasi è la valorizzazione del diritto 

all‘ambiente salubre, species del diritto alla salute ex art. 32 Cost.: affinché la salute possa 
essere salvaguardata è necessario vivere in un contesto ambientale privo di fattori nocivi.  



liberamente nel corso dei traffici commerciali (diritto desunto dagli artt. 

2 e 41 Cost.) facendo affidamento sulla veridicità delle dichiarazioni 

rese.  

L‘affermazione, poi estesa in generale al settore delle informazioni 

commerciali e di recente all‘omesso controllo della Consob sul 

prospetto di un‘operazione finanziaria, testimonia, da un lato, la volontà 

solo formale di non rinunciare al paradigma del diritto soggettivo 

inventandone uno di marca schiettamente pretoria, dall‘altro, 

l‘intenzione di escludere sul piano formale la risarcibilità di quello che, 

in assenza dell‘intermediazione di un interesse giuridicamente rilevante, 

si presenta come mero danno patrimoniale
86

.  

 

3.10.4. Si rinuncia al paradigma del diritto soggettivo: relazioni 

familiari, possesso, detenzione, chance, affidamento 

 

Fin qui la giurisprudenza rimane legata almeno formalmente, all‘idea 

secondo cui la clausola aquiliana contrasta esclusivamente la lesione di 

diritti soggettivi.  

La scossa all‘impostazione tradizionale appare più significativa nei 

settori del possesso (pura situazione di fatto), dei rapporti familiari e 

delle chances, tutte posizioni soggettive diverse dai diritti.  

La giurisprudenza a partire dal 1973, ha riconosciuto tutela aquiliana 

alla detenzione ed al possesso pur se privi dei requisiti sostanziali di cui 

                                                             
86 In chiave critica la dottrina ha rimarcato, sulla base di obiezioni che sposano prospettive tra 
loro anche eterogenee per non dire opposte, che: a) il conio di un diritto soggettivo a ricevere 

esatte informazioni costituisce una finzione giuridica poiché enuncia un diritto che sorge nel 

solo momento in cui viene leso, così vanificando il giudizio discrezionale sull‘ingiustizia del 

danno;  

b) l‘affermazione della responsabilità del dante causa verso il subacquirente porta ad esporre il 

primo alle conseguenze della violazione dell‘obbligo di prestazione (sul piano della presenza di 

una qualità essenziale del bene venduto), incidendo pesantemente sul principio di relatività 

degli effetti del contratto nella misura in cui si estende in favore del subacquirente l‘azione, ex 
art. 1497 c.c., spettante solo all‘acquirente nei confronti del venditore, al fine di far valere la 

mancanza di una qualità essenziale della cosa venduta;  

c) si obnubila il nesso di causalità nella specie lacunoso tra autenticazione del quadro e danno 

lamentato dal terzo subacquirente;  
d) soprattutto, si forza oltre misura il concetto di diritto soggettivo, dando la stura ad un‘opera 

creatrice della giurisprudenza e dissimulando la risarcibilità di danni in realtà meramente 

economici.  

 



all‘art. 1168 c.c. Ciò è particolarmente rilevante se si considera che la 

normativa sulle azioni possessorie (artt. 1168 e 1170 c.c.) ha natura 

sostanziale in quanto attribuisce al possessore il diritto soggettivo a non 

essere spogliato violentemente o clandestinamente del possesso, diritto 

rispetto al quale non è sconvolgente delle coordinate del sistema 

ammettere la protezione risarcitoria.  

Il salto invece è notevole laddove si estenda – come è poi avvenuto – la 

tutela de qua al possesso ed alla detenzione non qualificate (posizioni 

soggettive di fatto).  

Analoga evoluzione si è verificata con riferimento ai rapporti familiari 

danneggiati a seguito di omicidio o lesioni del congiunto.  

Tradizionalmente si riteneva che solo i soggetti (parenti ed affini) 

portatori del diritto agli alimenti (ex art. 433 c.c.) o alla contribuzione 

avessero titolo al risarcimento del danno patrimoniale derivante dal 

venir meno della contribuzione stessa del familiare rimasto vittima 

dell‘illecito. Il convivente, che magari fruiva di un aiuto economico da 

parte del familiare deceduto, non poteva vantare alcun diritto nei 

confronti dell‘autore dell‘illecito.  

Successivamente la giurisprudenza ha ampliato le maglie della tutela 

risarcitoria in favore del convivente more uxorio, modulando l‘onere 

probatorio del danneggiato (relativamente al danno patrimoniale 

consistente nella contribuzione venuta meno) a seconda della vicinanza 

anagrafica ed affettiva al deceduto.  

Riconoscere protezione al convivente significa, in ogni caso, 

salvaguardare una posizione soggettiva di puro fatto in un‘ottica di 

danno ingiusto sine iure, sia pure camuffata come contra jus dalla 

giurisprudenza; infatti la stessa considera meritevole di tutela la sola 

convivenza stabile da cui derivano erogazioni costanti di denaro al 

punto da cristallizzarsi in un preteso diritto soggettivo. 

Non dissimilmente deve dirsi per la risarcibilità di mere aspettative, con 

particolare riguardo alle chance, che è stata considerata dalla 

giurisprudenza un bene della vita autonomo dai diritti cui accede
87
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87 Il termine chance letteralmente si traduce come ―sorte‖, ―alea‖, ―occasione‖, ―possibilità‖ o 

―scommessa‖, ed evoca un concetto intrinsecamente aleatorio legato ad una possibilità che si 
verifichi un risultato certo. 



 Al paradigma dell‘affidamento si è fatto invece riferimento da ultimo 

per ammettere in sede di merito il risarcimento del danno in relazione al 

mancato mantenimento di una promessa di candidatura elettorale.  

 

4. Prime aperture giurisprudenziali in tema di risarcibilità degli 

interessi legittimi oppositivi: nasce la pregiudiziale amministrativa. 

 

Il tema della risarcibilità degli interessi legittimi è emblematico della 

lunga evoluzione che ha portato nel tempo ad allargare sempre più le 

maglie delle posizioni soggettive suscettibili di ristoro attraverso lo 

strumento di cui all‘art. 2043 c.c. 

                                                                                                                                                  
Si pensi al caso del pittore che per partecipare ad un concorso spedisce la sua opera d‘arte che 

per un disguido postale non viene recapitata, così perdendo la chance di vincere il concorso; al 
fantino che subisce un incidente stradale e non può partecipare ad una gara; al soggetto che non 

partecipa al concorso perché illegittimamente escluso; oppure in materia di responsabilità 

professionale, il caso dell‘avvocato che non propone appello tempestivamente e fa perdere la 

chance di vincere la causa, o del medico che non esegue l‘intervento necessario alla guarigione 
dl paziente ledendo la possibilità di sopravvivenza. 

La c.d. teoria eziologica considera la chance un lucro cessante, ovvero la perdita di un risultato 

o di un guadagno futuro. Secondo questo inquadramento, ad esempio, il pittore che non si vede 

recapitata l‘opera si duole della mancata vincita del concorso. La chance diventa uno strumento 
per facilitare la prova del nesso eziologico tra l‘inadempimento ed il danno da lucro cessante. 

Poiché la prova del lucro cessante è complessa, in quanto ipoteca il futuro e si concreta nella 

dimostrazione che senza quell‘illecito si sarebbe ottenuto un guadagno, con la tecnica della 

chance si facilita la prova, nel senso di ritenere sufficiente la prova della possibilità superiore a 
quella opposta (50% più 1 o chance significativa) di verificazione dell‘evento favorevole (il 

guadagno mancato). In questo modo non è necessario dimostrare la certezza assoluta o la 

probabilità vicina alla certezza del lucro cessante e non si ritiene che la perdita di chance possa 

essere un bene autonomo, come tale rivendicabile. 
La teoria ontologica identifica invece la chance come un bene autonomo (non come l‘occasione 

persa, bensì come la perdita di un occasione). Di conseguenza si ritiene che nel patrimonio di 

qualunque soggetto esiste la possibilità attuale di raggiungere un risultato futuro. Dunque la 

lesione di questa possibilità andrebbe risarcita nella misura in cui si dimostra che 

l‘inadempimento o l‘illecito ha causato la perdita della chance di raggiungere un risultato 

futuro.  

Ad esempio, l‘iscrizione ad un concorso a premi per scultori fa nascere in capo al partecipante il 

diritto a giocarsi le proprie possibilità di vittoria; questo diritto ha una sua consistenza 
economica che è pari alla maggiore o minore chance di successo. Allora ai fini dell‘esistenza 

del danno da perdita di chance (come perdita di occasione) è sufficiente dimostrare la seria 

possibilità (non meramente simbolica) di vincere, per restare all‘esempio, il concorso. 

Ovviamente sul piano della quantificazione la maggiore o minore probabilità della 
concretizzazione della chance si traduce in maggiore o minore valore della chance (avere il 5% 

di possibilità di vincere il concorso non è lo stesso che avere il 40%). In conclusione il danno 

andrà calcolato in base al valore del risultato (ad esempio il vantaggio conseguito a seguito 

della vittoria del concorso), il quale va sottoposto ad un coefficiente di riduzione che si basa 
sulla maggiore o minore consistenza della chance. 



Pur tenendo fede al principio dell‘irrisarcibilità, la giurisprudenza ha 

nel tempo riconosciuto la tutela risarcitoria a posizioni di interesse 

legittimo oppositivo, contrabbandandole per diritti soggettivi. 

Di fondamentale importanza ha tal fine è stata la teoria 

dell‘affievolimento dei diritti, secondo la quale l‘esercizio del potere 

sarebbe capace di far degradare ad interesse legittimo un‘originaria 

posizione di diritto soggettivo
88

. 

Tuttavia, al fine di accedere alla tutela risarcitoria il privato doveva 

ottenere il pregiudiziale annullamento ad opera del G.A. del 

provvedimento amministrativo illegittimo che avesse affievolito la 

posizione di diritto soggettivo originariamente goduta, degradandola a 

mero interesse legittimo, di modo che la forza retroattiva della sentenza 

di annullamento del G.A. nei riguardi dell‘atto illegittimo determinasse, 

alla luce del meccanismo della riespansione dei diritti ingiustamente 

affievoliti, la rinascita, con effetti ex tunc, della posizione di diritto 

soggettivo compressa, lasciando residuare una lesione della medesima 

suscettibile di ristoro in ambito extracontrattuale
89

. 
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 Per una prima ricostruzione del fenomeno cfr. M. S. Giannini, Discorso generale sulla 

giustizia amministrativa, in Riv. Dir. Proc., 1, 1963, 534 ss., e ivi, 1964, 12 ss. 
89 In merito alla vicenda della tutela risarcitoria dei c.d. interessi legittimi oppositivi si veda F. 

Caringella, op. cit. pag. 366 e ss. il quale ripercorre la distinzione giurisprudenziale tra diritti 

derivati e diritti originari ―laddove i primi si caratterizzano per la derivazione da un atto 
ampliativo della P.A. (ad es. concessione), e quindi per la fisiologica fievolezza, mentre i 

secondi si configurano come diritti nati perfetti ma degradabili ad interessi legittimi laddove si 

verifichi un‘« incompatibilità » con l‘interesse pubblico (ad es. diritto di proprietà affievolibile 

per l‘intervento dell‘atto ablatorio della P.A.)‖. La distinzione era rilevante, in quanto la 
giurisprudenza aveva originariamente ammesso il risarcimento per i soli danni derivanti da 

illegittima compressione di diritti originari (si pensi al danno derivante dall‘annullamento di un 

provvedimento di espropriazione o di requisizione in uso o di imposizione di servitù coattiva, 

lesivi del diritto originario per eccellenza ossia del diritto di proprietà), mentre con riferimento 

ai diritti nati in virtù di atto ampliativo della P.A., la giurisprudenza aveva inizialmente negato 

la risarcibilità del danno conseguente ad un atto di ritiro poi annullato dal G.A., sul rilievo che, 

―seppure in capo al privato, a seguito del rilascio dell‘atto, viene a configurarsi una posizione di 

diritto soggettivo, tale diritto, proprio perché partorito dalla volontà dell‘amministrazione, gode, 
di fronte al potere di autotutela decisoria della stessa, di una protezione nient‘affatto 

incondizionata (come avviene per converso nei confronti dei terzi), ma subordinata al 

perseguimento dell‘interesse pubblico‖. Tale orientamento restrittivo venne tuttavia 

successivamente sconfessato, avvertendosi l‘assenza di una diversità strutturale tra le due 
categorie di diritto soggettivi (originari e derivati), venendo in entrambi i casi in rilievo dei 

diritti risolutivamente condizionati ―cioè destinati ad affievolirsi al verificarsi della condizione 

risolutiva costituita dall‘esercizio di un potere autoritativo a tutela del prioritario interesse 

pubblico‖. Di particolare interesse sul punto è la storica decisione delle Sezioni Unite, Cass. 5 
ottobre 1979, n. 5145 (se ne riporta la massima: L'autorizzazione all'Esercizio del commercio al 



La giurisprudenza restava peraltro ferma sulla tesi tradizionale con 

riferimento ai c.d. diritti in attesa di espansione, i quali altro non erano 

che interessi legittimi c.d. pretensivi funzionali all‘eliminazione di 

ostacoli per l‘esercizio di diritti soggettivi. 

Emblematico in tal senso è il caso dell‘illegittimo diniego della 

concessione edilizia a fronte del quale non si ammetteva la tutela 

risarcitoria (che invece si ammetteva allorquando il proprietario del 

suolo fosse stato illegittimamente defraudato della concessione già 

rilasciata, pur se paradossalmente non fosse stata iniziata la 

costruzione)
90

. 

                                                                                                                                                  
minuto in punti fissi, di cui all'art 24 della legge 11 giugno 1971 n 426, conferisce al privato 

autorizzato una posizione giuridica di diritto soggettivo, in quanto regolata in funzione diretta 

del suo interesse individuale all'iniziativa economica, di cui all'art 41 della Costituzione, e 

nonostante la compresenza, in capo alla pubblica amministrazione, dei poteri, delimitati 
dall'art 31 della stessa legge, di incidere su di essa, affievolendola, per la tutela del pubblico 

interesse. Tuttavia, le controversie concernenti qualsiasi provvedimento amministrativo, che si 

pretenda lesivo del detto diritto soggettivo, appartengono alla giurisdizione amministrativa 

esclusiva, per l'espresso disposto dell'art 32 della stessa legge, ancorche si assuma che il 
provvedimento amministrativo sia stato emesso in carenza assoluta di potere. Di conseguenza, 

l'Azione di risarcimento del danno per lesione del predetto diritto soggettivo puo essere 

esercitata dal privato contro la pubblica amministrazione davanti al giudice ordinario, solo 

dopo che il provvedimento amministrativo, che si pretende lesivo, sia stato annullato dal 
giudice amministrativo con decisione passata in giudicato), la quale ha riconosciuto che 

l‘interesse pretensivo al varo di atto ampliativo per lo svolgimento di attività economiche 

riconosciute dall‘ordinamento, pur essendo in origine un mero diritto in attesa di espansione, si 

atteggia, dopo il conseguimento dell‘atto richiesto, a guisa di diritto soggettivo perfetto. La 
relativa compressione a mezzo di un provvedimento contra legem di ritiro (nelle varie forme 

dell‘annullamento, della revoca, dell‘abrogazione e dello stesso congelamento interinale) 

legittima pertanto, previo annullamento in sede di giurisdizione amministrativa, l‘esperimento 

dell‘azione civile avanti al G.O. per il risarcimento del danno.    
90 A sostegno dell‘assunto si argomentava che ―il diritto alla edificazione, nella disciplina 

urbanistica di cui alla legge 17 agosto 1942 n. 1150, modificata dalla legge 6 agosto 1967 n. 

765, sorge per effetto del rilascio della licenza, difettando la quale la posizione del proprietario 

del fondo ha natura di mero interesse legittimo. Pertanto, l'esperibilità dell'azione di 
risarcimento del danno davanti al giudice ordinario contro la pubblica amministrazione, 

postulando atti di questa non soltanto illegittimi, ma anche illeciti, cioè lesivi di un diritto 

soggettivo, mentre deve essere riconosciuta nell'ipotesi in cui il giudice amministrativo annulli 

per vizi di legittimità il provvedimento di revoca della licenza in precedenza concessa, va 
esclusa nel diverso caso in cui il detto annullamento riguardi il provvedimento di diniego stesso 

lascia la posizione del privato nella originaria consistenza di interesse legittimo‖ (cfr. Cass., 

Sez. un., 29 novembre 1988 n. 6485; I marzo 1989 n. 1137; I marzo 1990 n. 1589; 20 aprile 

1994, n. 3732). Occorre segnalare il contrario avviso della dottrina quasi unanime sulla base 
della considerazione che l‘interesse legittimo del privato al rilascio del provvedimento 

autorizzatorio o concessorio coesiste con una posizione di diritto soggettivo che necessita 

dell‘atto di assenso per l‘esplicazione della sua operatività. La preesistenza di un diritto 

soggettivo alla richiesta dell‘atto ampliativo fa sì che il rifiuto illegittimo dia luogo, 
subordinatamente all‘annullamento dell‘atto di diniego per mano del G.A., al risarcimento del 



 

5. Gli orientamenti dottrinali prima della svolta del 1999. 

 

In dottrina l‘orientamento conservatore della giurisprudenza venne 

duramente criticato, specie alla luce dell‘affermazione della natura 

sostanziale dell‘interesse legittimo
91

 e dell‘abbandono dell‘idea di 

un‘inferiorità dello stesso rispetto al diritto soggettivo
92

. 

La dottrina più evoluta aveva infatti - ben prima della svolta delle 

sezioni unite del 1999 – riconosciuto la risarcibilità dell‘interesse 

legittimo anche a prescindere da un legame con una concorrente 

posizione di diritto soggettivo. In particolare, si riteneva di poter 

superare il tradizionale ostacolo di ordine processuale scindendo la 

situazione soggettiva oggetto di lesione da quella fatta valere nel 

giudizio risarcitorio; secondo l‘esposto orientamento, a seguito 

dell‘accertamento da parte del G.A. della lesione d‘un interesse 

legittimo, sorgerebbe in capo al soggetto leso un‘autonoma posizione di 

diritto soggettivo ad ottenere il risarcimento del danno, conoscibile dal 

G.O. e sottoposta ad una disciplina diversa rispetto a quella lesa con la 

condotta illecita.  

Quanto all‘ulteriore ostacolo costituito dalla tradizionale rlettura 

restrittiva dell‘art. 2043 c.c., la dottrina dominante ripercorrendo le 

argomentazioni dettagliatamente svolte supra (par. 3) aveva ritenuto 

che l‘interesse legittimo, in ragione del suo collegamento con un bene 

della vita, fosse meritevole di tutela aquiliana al pari delle altre 

situazioni diverse dai diritti soggetivi delle quali la giurisprudenza 

aveva pacificamente ammesso la risarcibilità (possesso, detenzione, 

diritto all‘iuntegrità del patrimonio, aspettativa, chance).   

Erano dunque maturi i tempi per un revirement giurisprudenziale, che 

per una volta, venne anticipato da un legislatore di fine secolo 

decisamente proiettato verso il futuro.  

                                                                                                                                                  
danno ingiusto subito dal privato. Non sussistono quindi ostacoli al risarcimento del danno da 

ritardo patito dal privato che abbia ottenuto la concessione edilizia dopo l‘annullamento del 
diniego illegittimo. Cfr. F. Caringella, op. cit., 370. 
91

 Cfr. sul punto cap. 1 par. 5. 
92

 Cfr. sul punto cap. 1 par. 7. 



 

6. L’art. 13 della legge 142/92 e il D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 80. 

 

Un‘importanza decisiva al fine del riconoscimento della risarcibilità 

degli interessi legittimi ebbero alcuni interventi normativi di matrice 

comunitaria che sul finire del secolo interessarono il settore degli 

appalti pubblici. 

In particolare, al fine di garantire l‘instaurarsi di condizioni di effettiva 

concorrenza tra le imprese degli stati membri, il legislatore comunitario 

con la direttiva CEE 21 dicembre 1989, n. 665 (in materia di appalti di 

lavori e forniture) e con la direttiva 13/92 (con riferimento ai c.d. settori 

esclusi), impose a questi ultimi di istituire mezzi e procedure tali da 

assicurare l‘obbligo di risarcire i danni subiti a causa della violazione 

del diritto comunitario o delle norme nazionali che lo abbiano recepito, 

eventualmente previo annullamento della decisione illegittima, sempre 

che il singolo ordinamento nazionale lo esiga.  

Tale direttiva venne recepita dall‘ordinamento interno con l‘art. 13 

legge n. 142/1992, a tenore del quale ―i soggetti che hanno subito una 

lesione a causa di atti compiuti in violazione del diritto comunitario in 

materia di appalti pubblici di lavori o di forniture o delle relative norme 

interne di recepimento, possono chiedere all'amministrazione 

aggiudicatrice il risarcimento del danno. La domanda di risarcimento è 

proponibile davanti al giudice ordinario da chi ha ottenuto 

l'annullamento dell'atto lesivo con sentenza del giudice 

amministrativo‖. 

Si trattava, nonostante la riluttanza mostrata inizialmente dalla 

giurisprudenza (e da parte della dottrina) di una prima apertura 

normativa in ordine alla risarcibilità degli interessi legittimi, 

espressamente riconosciuta dal diritto comunitario (che come è noto 

non conosce la distinzione nostrana tra diritti ed interessi)
93

. 

Un ulteriore passo fondamentale venne, infine, percorso dal legislatore 

nel 1998, che in attuazione della delega recata dalla legge Bassanini 

(59/1997) ha devoluto alla giurisdizione esclusiva del G.A. le materie 
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 Per un analisi approfondita del tema si rinvia a F. Caringella, op. cit., 372-380. 



dei servizi pubblici, dell‘edilizia e dell‘urbanistica (artt. 33 e 34); ai 

nostri fini tuttavia ciò che maggiormente rileva è la disposizione di cui 

all‘art. 35 del D.Lgs. 80/98, a tenore del quale ―il G.A. nelle 

controversie devolute alla sua giurisdizione esclusiva, ai sensi degli artt. 

33 e 34, dispone, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, 

il risarcimento del danno ingiusto‖.  

In tal modo, dunque, oltre un secolo dopo la nascita della IV sezione del 

Consiglio di Stato, veniva rimosso esplicitamente (quanto meno nelle 

materie di giurisdizione esclusiva) quel tabù di ordine processuale che 

aveva da sempre precluso al G.A. di conoscere delle questioni 

risarcitorie. 

Si delinea, così, una giurisdizione su determinate materie che appare del 

tutto nuova, perché nel contempo esclusiva, nel significato tradizionale 

di giurisdizione amministrativa di giurisdizione indifferentemente 

estesa alla cognizione degli interessi legittimi e dei diritti, e piena, in 

quanto non più limitata all'eliminazione dell'atto illegittimo, ma estesa 

alla reintegrazione delle conseguenze patrimoniali dannose dell'atto, 

perché comprensiva del potere di disporre il risarcimento del danno 

ingiusto. 

Era l‘alba di una nuova era. 

 

7. La fine di un dogma: le Sezioni Unite affermano il principio della 

risarcibilità degli interessi legittimi (Cass. Sezioni Unite 22 luglio 

1999, n. 500). 

 

Con una pronuncia storica resa nel luglio del 1999
94

 le Sezioni Unite 

della Cassazione, preso atto delle sollecitazioni della ormai quasi 

                                                             
94 I commenti alla sentenza sono stati ovviamente numerosissimi. In particolare si segnalano: F. 

Satta, La sentenza n. 500 del 1999: dagli interessi legittimi ai diritti fondamentali, in Giur. 
Cost. 1999, 3217 ss.; F. G. Scoca,  Per un'amministrazione responsabile,  in Giur. Cost. 1999, 

4045 ss., nonché Risarcibilità e interesse legittimo, in Dir. Pubbl., 2000, 13; S. Tarullo, Le 

prospettive risarcitorie del danno "ingiusto" cagionato dalla P.A. tra il D.lgs. n. 80/98 e la 

sentenza delle Sezioni Unite n. 500/99, in Riv. Amm. 1999, 579 ss.; G. Azzariti, La risarcibilità 
degli interessi legittimi tra interpretazioni giurisprudenziali e interventi legislativi. Un 

commento alla sentenza n. 500 del 1999 della Corte di Cassazione, in Giur. Cost. 1999, 4045 

ss.; V. Caianello, Postilla in tema di riparto fra le giurisdizioni, in Foro Amm., 1999, 1990 ss.; 

B. Delfino, La fine del dogma dell'irrisarcibilità dei danni per lesione di interessi legittimi: luci 
ed ombre di una svolta storica, in Foro Amm., 1999, 1990 ss.; S. Agrifoglio, Le Sezioni Unite 



unanime dottrina e dell‘evoluzione del sistema normativa hanno 

riconosciuto la tutelabilità risarcitoria degli interessi legittimi.  

 

Il ricorso ripropone la questione della risarcibilità degli interessi 

legittimi, o meglio il problema della configurabilità della responsabilità 

civile, ai sensi dell'art. 2043 c.c., della P.A. per il risarcimento dei 

                                                                                                                                                  
tra vecchio e nuovo diritto pubblico: dall‘interesse legittimo alle obbligazioni senza 

prestazione, Europa e dir. priv., 1999, 1241 ss.; G. Alpa, Il revirement  della Corte di 
Cassazione sulla responsabilità per lesione di interessi legittimi, Nuova Giur. Civ. Comm., 

1999, II, 373 ss; Problemi attuali in tema di responsabilità della Pubblica Amministrazione: 

lesione di interessi legittimi. Contr. e Impresa, 1999, 83 ss.; Prime riflessioni sulla sentenza 500 

del 1999 delle Sezioni Unite della Cassazione relativa alla risarcibilità della lesione degli 
interessi legittimi , Giust. Civ. 1999, II, 427 ss.; F. Fracchia, Dalla negazione della risarcibilità 

degli interessi legittimi all'affermazione della risarcibilità di quelli giuridicamente rilevanti: la 

svolta della suprema corte lascia aperti interrogativi, in Foro It., 1999, 3201; E. Scoditti, 

L'interesse legittimo e il costituzionalismo. Conseguenze della svolta giurisprudenziale in 
materia risarcitoria, in Foro it. 1999, 3201; C. M. Bianca, Danno ingiusto: a proposito del 

risarcimento degli interessi legittimi, Riv. dir. civ., 2000, II, 689, ss.; R. Caranta, La pubblica 

amministrazione nell'età della responsabilità, in Foro It., 1999, 3201; M. R. Morelli, Le fortune 

di un obiter: crolla il muro virtuale della irrisarcibilità degli interessi legittimi, in Giust. Civ. 
1999, 2261; A. Di Majo, Il risarcimento degli interessi “non più solo legittimi”, in  Corr. Giur., 

1999, 1367;  A. Romano, Sono risarcibili, ma perché devono essere interessi legittimi? in Foro. 

It., 1999, 3201; V. Mariconda, “Si fa questione d'un diritto civile...”, in Corr. Giur. 1999, 1367; 

G. Soricelli, Appunti su una "svolta epocale" in merito ad un'interpretazione costituzionalmente 
orientata sulla pari dignità tra diritto soggettivo ed interesse legittimo: una decisione a futura 

memoria?, in Foro Amm., 2000, 349; L. V. Moscarini, Risarcibilità degli interessi legittimi e 

termini di decadenza, in Giur. It., 2000, 21; F. Ledda, Agonia e morte ingloriosa dell'interesse 

legittimo, in Foro amm. 1999, 2713; G. Greco, Interesse legittimo e risarcimento dei danni: 
crollo di un pregiudizio sotto la pressione della normativa europea e dei contributi della 

dottrina, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1999, 1126; A. De Roberto, Qualche riflessione sulla 

sentenza n. 500 del 1999 delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione in  Il Sistema della 

giustizia amministrativa, Atti dell‘incontro di studio svoltosi a Roma- Palazzo Spada 18 
novembre 1999, Milano, 2000, 221 ss.; G. Visintini, Obiter dicta e nuove direttive delle Sezioni 

Unite in tema di danno ingiusto connesso alla lesione di interessi legittimi, Nuova Giur. Civ. 

Comm., 1999, II, 386 ss.; P. Schlesinger, Scopo della norma violata e responsabilità civile 

della Pubblica Amministrazione, Riv. dir. civ.,1999, I, 505 ss.; S. Patti, Lesione degli interessi 
legittimi e clausola generale di responsabilità civile, Nuova Giur.Civ. Comm., 1999, II, 382 ss.; 

L. Torchia, La risarcibilità degli interessi legittimi: dalla foresta pietrificata al bosco di 

Birnam, in Giorn. dir. amm., n. 9/1999, 832; M. Protto, E’ crollato il muro della irrisarcibilità 

delle lesioni di interessi legittimi: una svolta epocale?, in Urbanistica e appalti, 1999, 1067; A. 
Luminoso, Danno ingiusto e responsabilità della PA per lesione di interessi legittimi nella 

sentenza n. 500/99 della Cassazione, in Dir. Pubbl. 2000, 55; G. Berti, La giustizia 

amministrativa dopo il d.lgs. n. 80 del 1998 e la sentenza n. 500/1999 della Cassazione, in Dir. 

pubbl., 2000, 1; A. Orsi Battaglini - C. Marzuoli, La Cassazione sul risarcimento del danno 
arrecato dalla pubblica amministrazione: trasfigurazione e morte dell'interesse legittimo, in 

Dir. Pubbl., 1999, 487; P. G. Monateri, Il torto da illegittimo esercizio della funzione pubblica, 

in Corr. Giur. 1999, 978; G. Ponzanelli, La responsabilità civile della pubblica amministrazione 

e finalità deterrente, in Corr. giur. 1999, 984; V. Roppo, Il teatro della responsabilità civile per 
lesione di interessi legittimi: prologo, in Corr. giur., 1999, 987. 



danni derivanti ai soggetti privati dalla emanazione di atti o di 

provvedimenti amministrativi illegittimi, lesivi di situazioni di interesse 

legittimo. È noto che questa S.C., con giurisprudenza definita dalla 

dottrina "monolitica" o addirittura "pietrificata", è costante da vari 

decenni nel fornire una risposta sostanzialmente negativa al quesito. 

Ritengono tuttavia queste S.U. di dover riconsiderare il proprio 

orientamento. Non possono infatti essere ignorati: a) il radicale 

dissenso sempre manifestato dalla quasi unanime dottrina, che ha 

criticato i presupposti dell'affermazione, individuati nella tradizionale 

lettura dell'art. 2043 c.c. e denunciato come iniqua la sostanziale 

immunità della P.A. per l'esercizio illegittimo della funzione pubblica 

che essa determina; b) il progressivo formarsi di una giurisprudenza di 

legittimità volta ad ampliare l'area della risarcibilità ex art. 2043 c.c., 

sia nei rapporti tra privati, incrementando il novero delle posizioni 

tutelabili, che nei rapporti tra privati e P.A., valorizzando il nesso tra 

interesse legittimo ed interesse materiale sottostante (elevato ad 

interesse direttamente tutelato); c) le perplessità più volte espresse 

dalla Corte costituzionale circa l'adeguatezza della tradizionale 

soluzione fornita all'arduo problema (sent. n. 35/1980; ord. n. 

165/1998); d) gli interventi legislativi di segno opposto alla 

irrisarcibilità, culminati nel d.lgs. n. 80 del 1998, che, nell'operare una 

cospicua ridistribuzione della competenza giurisdizionale tra giudice 

ordinario e giudice amministrativo in base al criterio della 

giurisdizione esclusiva per materia, ha attribuito in significativi settori 

al giudice amministrativo, investito di giurisdizione esclusiva 

(comprensiva, quindi, delle questioni concernenti interessi legittimi e 

diritti soggettivi), il potere di disporre, anche attraverso la 

reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del "danno ingiusto". 

3. Ripercorrendo la giurisprudenza di questa S.C., può constatarsi che 

il principio della irrisarcibilità degli interessi legittimi si è formato e 

consolidato con il concorso di due elementi, l'uno di carattere formale 

(o meglio processuale), l'altro di carattere sostanziale: a) il peculiare 

assetto del sistema di riparto della giurisdizione nei confronti degli atti 

della P.A. tra giudice ordinario e giudice amministrativo, incentrato 

sulla dicotomia diritto soggettivo-interesse legittimo e caratterizzato 



dall'attribuzione ai due giudici di diverse tecniche di tutela (il giudice 

amministrativo, che conosce degli interessi legittimi, può soltanto 

annullare l'atto lesivo dell'interesse legittimo, ma non può pronunciare 

condanna al risarcimento in relazione alle eventuali conseguenze 

patrimoniali dannose dell'esercizio illegittimo della funzione pubblica, 

mentre il giudice ordinario, che pur dispone del potere di pronunciare 

sentenze di condanna al risarcimento dei danni, non può conoscere 

degli interessi legittimi); b) la tradizionale interpretazione dell'art. 

2043 c.c., nel senso che costituisce "danno ingiusto" soltanto la lesione 

di un diritto soggettivo, sul rilievo che l'ingiustizia del danno, che l'art. 

2043 c.c. assume quale componente essenziale della fattispecie della 

responsabilità civile, va intesa nella duplice accezione di danno 

prodotto non iure e contra ius; non iure, nel senso che il fatto 

produttivo del danno non debba essere altrimenti giustificato 

dall'ordinamento giuridico; contra ius, nel senso che il fatto debba 

ledere una situazione soggettiva riconosciuta e garantita 

dall'ordinamento medesimo nella forma del diritto soggettivo perfetto ( 

sent. n. 4058/69; n. 2135/72;5813/85; n. 8496/94; n. 1540/95). 

3.1. Il tema della irrisarcibilità degli interessi legittimi è stato in primo 

luogo affrontato ed esaminato, da queste S.U., sotto il profilo del difetto 

di giurisdizione. 

In relazione a fattispecie in cui il privato, ottenuto dal giudice 

amministrativo l'annullamento dell'atto lesivo di una posizione avente 

la originaria consistenza di interesse legittimo, aveva proposto davanti 

al giudice ordinario domanda di risarcimento dei danni conseguenti 

alla lesione di detta posizione giuridica soggettiva (rimasta immutata 

nel suo originario spessore malgrado l'annullamento del 

provvedimento negativo, poiché questo si limita a ripristinare la 

situazione antecedente), le S.U., in sede di regolamento preventivo, 

hanno costantemente dichiarato il difetto assoluto di giurisdizione. 

Hanno invero tratto argomento dall'avvenuto esaurimento della tutela 

erogabile in virtù dell'ordinamento, poiché il giudice amministrativo 

aveva ormai fornito la tutela rimessa al suo potere, mentre davanti al 

giudice ordinario non poteva essere proposta domanda di risarcimento 

del danno da lesione di posizione avente la consistenza dell'interesse 



legittimo, non essendo prevista dall'ordinamento, alla stregua del quale 

doveva essere vagliata la pretesa secondo il criterio del c.d. petitum 

sostanziale (costantemente applicato da questa S.C.), l'invocata tutela, 

perché riservata, ai sensi dell'art. 2043 c.c., ai soli diritti soggettivi (in 

tal senso: sent. n.1484/81; n. 4204/82; n. 6776/83; n. 5255/84; n. 

436/88; n. 2723/91; n. 4944/91; n. 7550/91; n. 1186/97).  

In senso critico si è osservato, peraltro, che l'adozione di una 

pronuncia siffatta, e cioè di una decisione che afferma l'inesistenza del 

diritto azionato, resa in sede di regolamento preventivo determina, di 

fatto, una anticipata decisione sfavorevole sul merito. 

Va ancora ricordato che, nella diversa ipotesi in cui la pretesa 

risarcitoria fosse stata azionata davanti al giudice ordinario prima di 

aver ottenuto dal giudice amministrativo l'annullamento dell'atto lesivo, 

la giurisprudenza di queste S.U. ha invece dichiarato la giurisdizione 

del giudice amministrativo, configurandosi di fronte al provvedimento 

autoritativo solo interessi legittimi (in tal senso: sent. n. 1917/90: n. 

8586/91;n. 2857/92; n. 10800/94; n. 5520/96; n. 9478/97). 

I noti limiti della giurisdizione amministrativa determinavano tuttavia 

la necessaria limitazione della successiva pronuncia del giudice 

amministrativo alla sola pronuncia di annullamento, con conseguente 

riproposizione della situazione dianzi illustrata. 3.2. Secondo un 

diverso indirizzo di queste S.U., manifestatosi in tempi più recenti, la 

questione relativa alla risarcibilità degli interessi legittimi non attiene 

propriamente alla giurisdizione, bensì costituisce questione di merito. 

Si è infatti affermato che con la proposizione di una domanda di 

risarcimento la parte istante fa valere un diritto soggettivo, sicché bene 

la domanda è proposta davanti al giudice ordinario, che, in linea di 

principio, è giudice dei diritti (a parte i casi di giurisdizione esclusiva), 

al quale spetta stabilire, giudicando nel merito, sia se tale diritto esista 

e sia configurabile, sia se la situazione giuridica soggettiva dalla cui 

lesione la parte sostenga esserle derivato danno sia tale da 

determinare, a carico dell'autore del comportamento illecito, 

l'insorgere di una obbligazione risarcitoria (in tal senso: sent. 

n.10453/97;n.1096/98; ma già in precedenza, per l'affermazione che si 



tratta di questione di  merito e non di giurisdizione, sent. n.6667/92; n. 

8836/94; n. 5477/95; n. 1030/96). 

Va comunque rilevato che, in forza di tale indirizzo (che appare 

essenzialmente rivolto a delimitare, restringendoli, i confini del 

regolamento preventivo, e non già ad incidere sul tema di fondo della 

risarcibilità degli interessi legittimi), la decisione rimessa al giudice di 

merito risulta comunque vincolata (e di segno negativo), in ragione 

della persistente vigenza del principio che vuole limitata la risarcibilità 

ex art. 2043 c.c. al solo danno da lesione di diritti soggettivi (non 

espressamente contrastato dalle dette decisioni). 

3.3. Può constatarsi, quindi, che i due menzionati orientamenti 

approdano entrambi al medesimo risultato negativo circa la questione 

della risarcibilità dei danni conseguenti alla lesione dell'interesse 

legittimo: a) nel primo caso, è la stessa S.C., in sede di regolamento 

preventivo, a negare (anticipatamente) l'accesso alla tutela; b) nel 

secondo, la decisione negativa è soltanto differita, essendo rimessa al 

giudice del merito l'adozione di una pronuncia dal contenuto già 

prefigurato. 

Ed in entrambi i casi, in definitiva, l'ostacolo insormontabile è 

costituito da una ragione di ordine sostanziale, e cioè dalla tradizionale 

lettura dell'art. 2043 c.c., che identifica il "danno ingiusto" con la 

lesione di un diritto soggettivo. 

Ora, non può negarsi che dal descritto stato della giurisprudenza 

deriva una notevole limitazione della responsabilità della P.A. nel caso 

di esercizio illegittimo della funzione pubblica che abbia determinato 

diminuzioni o pregiudizi alla sfera patrimoniale del privato. Ma una 

siffatta isola di immunità e di privilegio, va ancora rilevato, mal si 

concilia con le più elementari esigenze di giustizia. 

Queste S.U. ritengono quindi di dover affrontare alla radice il 

problema, riconsiderando la tradizionale interpretazione dell'art. 2043 

c.c., che identifica il "danno ingiusto" con la lesione di un diritto 

soggettivo. 

Interpretazione che, è bene precisarlo subito, pur costantemente 

riaffermata in termini di principio, è stata poi frequentemente disattesa 

(o meglio aggirata) da una cospicua giurisprudenza, che ha realizzato, 



di fatto, un notevole ampliamento dell'area della risarcibilità dei danni 

ex art. 2043 c.c., ponendo così le premesse per il definitivo abbandono 

dell'interpretazione tradizionale. Di tale percorso è opportuno 

ripercorrere i punti salienti. 4. È noto che la giurisprudenza di questa 

S.C. ha compiuto una progressiva erosione dell'assolutezza del 

principio che vuole risarcibile, ai sensi dell'art. 2043 c.c., soltanto la 

lesione del diritto soggettivo, procedendo ad un costante ampliamento 

dell'area della risarcibilità del danno aquiliano, quantomeno nei 

rapporti tra privati. 

Un primo significativo passo in tale direzione è rappresentato dal 

riconoscimento della risarcibilità non soltanto dei diritti assoluti, come 

si riteneva tradizionalmente, ma anche dei diritti relativi (va ricordata 

anzitutto la sent. n. 174/71, alla quale si deve la prima affermazione del 

principio, successivamente ribadita da varie pronunce, che esprimono 

un orientamento ormai consolidato: sent. n. 2105/80; n.555/84; n. 

5699/86; n. 9407/87). È quindi seguito il riconoscimento della 

risarcibilità di varie posizioni giuridiche, che del diritto soggettivo non 

avevano la consistenza, ma che la giurisprudenza di volta in volta 

elevava alla dignità di diritto soggettivo: è il caso del c.d. diritto 

all'integrità del patrimonio o alla libera determinazione negoziale, che 

ha avuto frequenti applicazioni (sent. n. 2765/82; n. 4755/86; n. 

1147/92; n.3903/95), ed in relazione al quale è stata affermata, tra 

l'altro, la risarcibilità del danno da perdita di chance, intesa come 

probabilità effettiva e congrua di conseguire un risultato utile, da 

accertare secondo il calcolo delle probabilità o per presunzioni ( sent. 

n. 6506/85; n. 6657/91; n. 781/92; n. 4725/93). 

Ma ancor più significativo è stato il riconoscimento della risarcibilità 

della lesione di legittime aspettative di natura patrimoniale nei rapporti 

familiari (sent. n. 4137/81; n.651/82;n. 1959/95), ed anche nell'ambito 

della famiglia di fatto (sent. n. 2988/94), purché si tratti, appunto, di 

aspettative qualificabili come "legittime" (e non di mere aspettative 

semplici), in relazione sia a precetti normativi che a principi etico-

sociali di solidarietà familiare e di costume. 

Siffatta evoluzione giurisprudenziale è stata condivisa nella sostanza 

dalla dottrina, che ha apprezzato le ragioni di giustizia che la 



ispiravano, ma ha tuttavia avuto buon gioco nel rilevare che la S.C., 

pur riaffermando il principio dell'identificazione del "danno ingiusto" 

con la lesione del diritto soggettivo, in pratica lo disattendeva sempre 

più spesso, "mascherando" da diritto soggettivo situazioni che non 

avevano tale consistenza, come il preteso diritto all'integrità del 

patrimonio, le aspettative, le situazioni possessorie. 

La via maestra che la dottrina suggeriva era invece quella di prendere 

atto che l'art. 2043 c.c. non costituisce norma secondaria (di sanzione) 

rispetto a norme primarie (di divieto), ma racchiude in sè una clausola 

generale primaria, espressa dalla formula "danno ingiusto", in virtù 

della quale è risarcibile il danno che presenta le caratteristiche 

dell'ingiustizia, in quanto lesivo di interessi ai quali l'ordinamento, 

prendendoli in considerazione sotto vari profili (esulanti dalle 

tematiche del risarcimento), attribuisce rilevanza. 

5. Maggior resistenza ha mostrato invece la giurisprudenza di questa 

S.C. in riferimento alla risarcibilità degli interessi legittimi. Ma anche 

sotto tale profilo risulta che la soluzione negativa ha visto 

progressivamente ristretto il suo ambito di applicazione, grazie ad 

operazioni di trasfigurazione di alcune figure di interesse legittimo in 

diritti soggettivi, con conseguente apertura dell'accesso alla tutela 

risarcitoria ex art. 2043 c.c., a questi ultimi tradizionalmente riservata. 

Ciò è stato possibile focalizzando l'attenzione sull'interesse materiale 

sotteso (o correlato) all'interesse legittimo. L'interesse legittimo non 

rileva infatti come situazione meramente processuale, quale titolo di 

legittimazione per la proposizione del ricorso al giudice 

amministrativo, del quale non sarebbe quindi neppure ipotizzabile 

lesione produttiva di danno patrimoniale, ma ha anche natura 

sostanziale, nel senso che si correla ad un interesse materiale del 

titolare ad un bene della vita, la cui lesione (in termini di sacrificio o di 

insoddisfazione) può concretizzare danno. Anche nei riguardi della 

situazione di interesse legittimo l'interesse effettivo che l'ordinamento 

intende proteggere è pur sempre l'interesse ad un bene della vita: ciò 

che caratterizza l'interesse legittimo e lo distingue dal diritto soggettivo 

è soltanto il modo o la misura con cui l'interesse sostanziale ottiene 

protezione. 



L'interesse legittimo va quindi inteso (ed ormai in tal senso viene 

comunemente inteso) come la posizione di vantaggio riservata ad un 

soggetto in relazione ad un bene della vita oggetto di un provvedimento 

amministrativo e consistente nell'attribuzione a tale soggetto di poteri 

idonei ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere 

possibile la realizzazione dell'interesse al bene. 

In altri termini, l'interesse legittimo emerge nel momento in cui 

l'interesse del privato ad ottenere o a conservare un bene della vita 

viene a confronto con il potere amministrativo, e cioè con il potere 

della P.A. di soddisfare l'interesse (con provvedimenti ampliativi della 

sfera giuridica dell'istante), o di sacrificarlo (con provvedimenti 

ablatori). 

Si delinea così, in riferimento alle diverse forme della protezione, la 

distinzione, ormai acquisita e di uso corrente, tra "interessi oppositivi" 

ed "interessi pretensivi", secondo che la protezione sia conferita al fine 

di evitare un provvedimento sfavorevole ovvero per ottenere un 

provvedimento favorevole: i primi soddisfano istanze di conservazione 

della sfera giuridica personale e patrimoniale del soggetto; i secondi 

istanze di sviluppo della sfera giuridica personale e patrimoniale del 

soggetto. 

Altre distinzioni sono certamente configurabili, in relazione a diversi 

profili - atteso che la categoria dell'interesse legittimo si palesa 

unitaria solo con riferimento all'accesso alla giurisdizione generale di 

legittimità del giudice amministrativo, e cioè ai fini dell'annullamento 

in sede giurisdizionale del provvedimento illegittimo, mentre si 

diversifica ed assume varie configurazioni se considerata a fini diversi, 

ivi compreso quello della eventuale tutela risarcitoria - , ma soltanto a 

quella suindicata ritiene il Collegio di limitare la sua attenzione, in 

ragione della rilevanza che ha assunto, come subito si vedrà, nel tema 

in esame. 

5.1. Con riferimento agli interessi legittimi, la giurisprudenza di questa 

S.C., pur riaffermandone in linea di principio la irrisarcibilità (non già 

per ragioni inerenti alla sua essenza, ma) quale necessario corollario 

della lettura tradizionale dell'art. 2043 c.c., ha manifestato una 

tendenza progressivamente estensiva dell'area della risarcibilità (dei 



danni derivanti dalla lesione di alcune figure di interesse legittimo) nel 

caso di esercizio illegittimo della funzione pubblica mediante attività 

giuridiche. Nessun limite è stato invece ravvisato, come è noto, in 

relazione ai comportamenti materiali della P.A., indiscussa fonte di 

responsabilità aquiliana (possono ricordarsi le seguenti pronunce:sent. 

n. 737/70; n. 2851/76; n.9550/92; n. 3939/96). Ed ulteriore estensione 

del principio ha riguardato la violazione dei c.d. limiti esterni della 

discrezionalità, ravvisata in ipotesi in cui la P.A., omettendo di 

svolgere attività di vigilanza o di informazione, o compiendo 

erroneamente attività di certificazione, aveva determinato danni a terzi 

(vanno menzionate in proposito: sent. n. 6667/92; n.8836/94; n. 

9593/94; n. 5477/95;n. 1030/96). 

La tecnica è stata assai simile a quella, già descritta, utilizzata per 

ampliare l'area della risarcibilità ex art. 2043 c.c. nei rapporti tra 

privati, e cioè l'elevazione di determinate figure di interessi legittimi 

(diversificate per contenuto e forme di protezione) a diritti soggettivi. 

Ciò si verifica, infatti, quando si ammette la risarcibilità del c.d. diritto 

affievolito, e cioè dell'originaria situazione di diritto soggettivo incisa 

da un provvedimento illegittimo che sia stato poi annullato dal giudice 

amministrativo con effetto ripristinatorio retroattivo (in tal senso, tra le 

pronunce risalenti: sent. n. 543/69; n. 5428/79; tra quelle più 

recenti:sent. n. 12316/92; n. 6542/95). La vicenda può invero essere 

anche intesa in termini di tutela di un "interesse legittimo oppositivo", 

considerando che il provvedimento illegittimo estingue il diritto 

soggettivo, ed il privato riceve tutela grazie alla facoltà di reazione 

propria dell'interesse legittimo, prima davanti al giudice 

amministrativo, per l'eliminazione dell'atto, e successivamente davanti 

al giudice ordinario, che dispone del potere di condanna al 

risarcimento, per la riparazione delle ulteriori conseguenze 

patrimoniali negative. L'esigenza di ravvisare un diritto soggettivo che 

rinasce è palesemente dettata dalla necessità di muoversi nell'area 

tradizionale dell'art. 2043 c.c. Ed analoga considerazione può valere in 

relazione all'ipotesi (che costituisce sviluppo di quella precedente) 

della c.d. riespansione della quale beneficia anche il diritto soggettivo 

(non originario ma) nascente da un provvedimento amministrativo, 



qualora sia stato annullato il successivo provvedimento caducatorio 

dell'atto fonte della posizione di vantaggio (tra le più rilevanti decisioni 

che accolgono tale ricostruzione, apparsa alla dottrina alquanto 

"barocca", possono ricordarsi: sent. n. 5145/79; sent. n. 5027/92;  

sent. n. 2443/83;sent. n. 656/86; sent. n. 2436/97;sent. n. 3384/98). 

Anche nell'ambito di tale vicenda può invero rilevarsi che il privato, 

una volta acquisita in forza del provvedimento amministrativo (di 

concessione, autorizzazione, licenza, ammissione, iscrizione e così via) 

la posizione di vantaggio, risulta titolare di un "interesse legittimo 

oppositivo" alla illegittima rimozione della detta situazione, del quale si 

avvale utilmente sia per eliminare l'atto, sia per ottenere la 

reintegrazione dell'eventuale pregiudizio patrimoniale sofferto 

(rivolgendosi in successione ai due diversi giudici, poiché nessuno dei 

due è titolare di giurisdizione piena: ed è palese la macchinosità del 

sistema che, di regola, richiede tempi lunghissimi). Vale, anche in 

riferimento a tale ulteriore ipotesi, l'osservazione già svolta circa le 

ragioni che imponevano di ravvisare un diritto soggettivo. 

5.2. Da quanto detto emerge un assetto giurisprudenziale caratterizzato 

dalla limitazione della tutela piena (di annullamento e, 

successivamente, risarcitoria, nelle due diverse sedi) ai soli "interessi 

legittimi oppositivi" (elevati a diritti soggettivi mediante operazioni di 

trasfigurazione), con esclusione, quindi, dei soli "interessi legittimi 

pretensivi" (che invece una autorevole dottrina avrebbe voluto 

"promuovere", considerandoli come "diritti in attesa di espansione"). È 

questo il caso, emblematico, della c.d. aspettativa edilizia: la 

giurisprudenza di questa S.C. dopo aver ravvisato nello ius aedificandi 

una posizione di diritto soggettivo (sent. n. 1324/61;n. 800/63), ha 

infatti successivamente qualificato come interesse legittimo (pretensivo) 

la posizione del privato che aspiri al rilascio della licenza edilizia 

(possono ricordarsi, ad esempio:sent. n. 1589/90; n. 2382/92; n. 

3732/94). Posizione che non muta la sua originaria consistenza anche 

nel caso in cui il provvedimento di diniego venga annullato, poiché 

l'eliminazione dell'atto negativo riproduce la situazione preesistente, 

suscettiva di evolversi in senso favorevole o sfavorevole in relazione 



all'esercizio del potere amministrativo di accogliere o disattendere le 

istanze di sviluppo della sfera giuridica dell'istante. 

Ma anche l'affermazione testè enunciata, circa l'irrisarcibilità degli 

interessi legittimi pretensivi va rettificata, per negarne l'assolutezza 

Nella giurisprudenza di questa S.C. è dato infatti individuare anche 

ipotesi nelle quali è stata riconosciuta la risarcibilità di interessi 

legittimi pretensivi: si tratta dei casi, puntualmente segnalati dalla 

dottrina, degli interessi legittimi pretensivi lesi da fatto-reato (sent. n. 

5813/85 e n. 1540/95, entrambe relative ad ipotesi di aspettative di 

avanzamento di carriera o di assegnazione di funzioni superiori da 

parte di pubblici dipendenti, frustrate da procedure concorsuali 

irregolari nelle quali era stata ravvisata ipotesi di reato: in tal caso il 

limite tradizionale dell'art. 2043 c.c. è stato superato applicando l'art. 

185 c.p., che non richiede l'ingiustizia del danno). E va ancora 

ricordato che, ritenendosi configurabile una posizione di interesse 

legittimo (pretensivo) anche nei rapporti tra privati, questa S.C., ha 

riconosciuto la risarcibilità della lesione di tale posizione per effetto 

dell'illegittimo esercizio di "poteri privati" (nella specie nell'ambito di 

un rapporto di lavoro con un ente pubblico economico) (sent. n. 

5668/79). 

5.3. Può quindi concludersi, in esito alla compiuta rassegna 

(meramente esemplificativa, e quindi senza pretese di completezza), che 

anche il principio della irrisarcibilità degli interessi legittimi 

(pretensivi, in quanto per quelli oppositivi il limite è stato superato con 

le tecniche sopra descritte), malgrado sia tenacemente ribadito, risulta 

meno granitico di quanto comunemente si ritiene. 

Una nuova lettura della giurisprudenza di questa S.C., più attenta a 

coglierne la progressiva evoluzione, consente quindi di ritenere che il 

principio risulta ormai vacillante, e che sono maturi i tempi per una 

sua radicale revisione, cogliendo l'intimo significato di una linea di 

tendenza già presente in singole pronunce di questa S.C. (nella quale 

non sono mancate espresse sollecitazioni a superare l'orientamento 

tradizionale: v., in tal senso, l'obiter della sentenza n. 4083/96, al quale 

la dottrina ha dato particolare risalto, leggendolo come sintomo di una 



disagio interno alla C.S. a fronte della perdurante riaffermazione del 

principio negativo).  

6. Concorrono altresì a giustificare un ripensamento della soluzione 

negativa i vari interventi di segno contrario all'affermato principio 

dell'irrisarcibilità degli interessi legittimi che si rinvengono nella 

recente legislazione. 

6.1. Va anzitutto ricordato il riconoscimento, sotto la spinta 

dell'ordinamento comunitario, dell'azione di risarcimento (davanti al 

giudice ordinario previo annullamento dell'atto ad opera del giudice 

amministrativo) ai soggetti che abbiano subito una lesione a causa di 

atti compiuti in violazione del diritto comunitario in materia di appalti 

pubblici di lavori o di forniture (art. 13 della legge n. 142 del 1990, di 

recepimento della direttiva comunitaria n. 665/89, la cui disciplina è 

stata successivamente estesa agli appalti di servizi ed ai c.d. settori 

esclusi; la disposizione è stata peraltro abrogata dall'art. 35, comma 5, 

del d.lgs. n. 80 del 1998). 

Sul rilievo che il diritto comunitario non conosce la distinzione tra 

diritti soggettivi ed interessi legittimi e che nella suindicata materia il 

privato (secondo il nostro ordinamento) è titolare di posizioni di 

interesse legittimo, si è sostenuto che la menzionata normativa avrebbe 

introdotto nel nostro ordinamento una ipotesi di risarcibilità di 

interessi legittimi, e si è suggerito di riconoscerle forza espansiva 

ultrasettoriale, così conformando l'ordinamento interno a quello 

comunitario (il cui primato è ormai incontroverso) ed evitando 

disparità di trattamento, nell'ordinamento interno, nell'ambito della 

generale figura dell' interesse legittimo. 

Il suggerimento non è stato tuttavia accolto da questa S.C., che ha 

ritenuto di attribuire alla suindicata normativa carattere eccezionale, 

traendone conferma del principio, costantemente affermato, della 

irrisarcibilità, non suscettivo di essere posto in discussione da una 

norma dettata con riferimento ad uno specifico settore (sent. n. 

2667/93; n. 3732/94; n. 10800/94). Si tratta tuttavia di un indirizzo 

formatosi in riferimento al contingente assetto del diritto positivo, 

suscettivo quindi di riconsiderazione a fronte di successive modifiche 



dell'ordinamento: 

e modifiche consistenti si sono in effetti verificate, come ora si vedrà. 

6.2. In contrapposizione al diniego, opposto da questa S.C. con le 

suindicate sentenze, di rivedere il tradizionale orientamento negativo, 

si rinvengono anzitutto, sul piano legislativo, ulteriori tentativi di 

ampliamento della responsabilità civile della P.A. per danni 

conseguenti all'esercizio illegittimo della funzione pubblica. Tra questi 

va menzionato, a titolo esemplificativo, quello perseguito dall'art. 32 

della legge n. 109 del 1994, recante la previsione del rimedio 

risarcitorio, nelle forme di cui al citato art. 13 della legge n. 142 del 

1990, in materia di appalti pubblici, ma non realizzato, perché la legge 

fu successivamente sospesa e la suindicata norma venne poi sostituita 

dall'art. 9- bis del d.l. n. 101 del 1995, introdotto dalla legge di 

conversione n. 216 del 1995, che non confermò il rimedio. 

Merita un cenno anche l'art. 5, comma 8, del d.l. n. 101 del 1993, che 

prevedeva la responsabilità del soggetto responsabile del procedimento 

per i danni arrecati al singolo per il ritardo nel rilascio della 

concessione edilizia, ma che non trovò conferma nella legge di 

conversione n. 493 del 1993 (un esauriente catalogo degli interventi 

legislativi, non approdati ad esito positivo, è racchiuso nell'ord. n. 165 

del 1998 della Corte costituzionale, che ne sottolinea comunque la 

natura "settoriale"). 

Non vale opporre che si tratta di iniziative che, per varie ragioni, non 

hanno avuto realizzazione, poiché anche tali interventi, solo tentati, 

dimostrano l'esistenza di una situazione in via di evoluzione, 

contrassegnata dalla consapevolezza del legislatore circa 

l'inadeguatezza della soluzione offerta dalla giurisprudenza in materia 

di responsabilità civile della P.A. per l'esercizio illegittimo della 

funzione pubblica. 

6.3. In tale quadro evolutivo si inserisce appunto, con indubbia forza 

innovativa, la disciplina introdotta dal d.lgs. n. 80 del 1998, con il 

quale è stata data attuazione alla delega contenuta nell'art. 11, comma 

4, lettera g), della legge n. 59 del 1997, che aveva previsto la 

devoluzione al giudice ordinario di tutte le controversie relative ai 

rapporti di lavoro dei dipendenti della P.A. (già attribuite alla 



giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo), e la contestuale 

estensione della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo alle 

controversie aventi ad oggetto diritti patrimoniali conseguenziali, ivi 

comprese quelle concernenti il risarcimento dei danni, in materia di 

edilizia, urbanistica e servizi pubblici. 

L'art. 29 del d.lgs. n. 80 del 1998 (che ha sostituito l'art. 68 del d.lgs. n. 

29 del 1993) ha invero devoluto al giudice ordinario, in funzione di 

giudice del lavoro, la quasi totalità delle controversie relative ai 

rapporti di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni (già 

riservate alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo), con 

potere di disapplicazione, in via incidentale, degli atti amministrativi 

presupposti, se illegittimi (con esclusione della c.d. 

pregiudizialità amministrativa nel caso di contemporanea pendenza del 

giudizio di impugnazione dell'atto davanti al giudice amministrativo: 

art. 68, comma 1, nel nuovo testo), e di adozione di tutti i provvedimenti 

di accertamento, costitutivi, estintivi e di condanna (art. 68, comma 2, 

nel nuovo testo). 

A loro volta gli artt. 33 e 34 hanno devoluto alla giurisdizione esclusiva 

del giudice amministrativo tutte le controversie in materia di pubblici 

servizi (art. 33), nonché quelle aventi per oggetto gli atti, i 

provvedimenti ed i comportamenti delle amministrazioni pubbliche in 

materia urbanistica ed edilizia (art. 34), mentre l'art. 35, comma 1, ha 

stabilito che il giudice amministrativo, nelle controversie devolute alla 

sua giurisdizione esclusiva ai sensi degli artt. 33 e 34, dispone, anche 

attraverso la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del 

"danno ingiusto" (secondo modalità disciplinate dal comma 2). Risulta 

in tal modo compiuta dal legislatore una decisa scelta nel senso del 

superamento del tradizionale sistema del riparto della giurisdizione in 

riferimento alla dicotomia diritto soggettivo- interesse legittimo, a 

favore della previsione di un riparto affidato al criterio della materia. 

In particolare, per quanto concerne il giudice amministrativo, viene 

delineata una nuova giurisdizione esclusiva su determinate materie (di 

rilevante interesse sociale ed economico): nuova (rispetto a quella 

preesistente) perché nel contempo esclusiva, nel significato tradizionale 

di giurisdizione amministrativa indifferentemente estesa alla cognizione 



degli interessi legittimi e dei diritti, e piena, in quanto non più limitata 

all'eliminazione dell'atto illegittimo, ma estesa alla reintegrazione delle 

conseguenze patrimoniali dannose dell'atto, perché comprensiva del 

potere di disporre il risarcimento del "danno ingiusto" (già precluso 

dall'art. 7, comma 3, della legge n. 1034 del 1971, che riservava al 

giudice ordinario, anche nelle materie attribuite alla giurisdizione 

esclusiva del giudice amministrativo, le questioni relative ai diritti 

patrimoniali conseguenziali, comunemente identificati con il 

risarcimento del danno, e che è stato abrogato in tale parte dall'art.35, 

comma 4, con conseguente estensione dei poteri del giudice 

amministrativo anche nelle ulteriori ipotesi di giurisdizione esclusiva 

previste da altre norme precedenti). Ora, non può negarsi che la 

suindicata disciplina incide in modo significativo sul tema della 

risarcibilità degli interessi legittimi, sia sotto il profilo strettamente 

processuale, concernente il riparto delle competenze giurisdizionali, sia 

sotto il profilo sostanziale, in quanto coinvolge il generale tema 

dell'ambito della responsabilità civile ex art. 2043 c.c. Per quanto 

riguarda il primo profilo, va osservato, in primo luogo, che l'opzione a 

favore di una estensione delle ipotesi di giurisdizione esclusiva, per la 

cui individuazione rileva la materia e non già la qualificazione della 

posizione giuridica soggettiva in termini di interesse legittimo o di 

diritto soggettivo, determina una sensibile attenuazione della generale 

rilevanza della distinzione tra le due figure (che pur permane nei settori 

non coperti dalla giurisdizione esclusiva, sicché la categoria 

dell'interesse legittimo continua a porsi come figura essenziale - ed 

unitaria - ai fini dell'accesso alla giurisdizione amministrativa di 

annullamento); in secondo luogo, che la scelta, compiuta dal 

legislatore, di realizzare davanti al giudice amministrativo, in sede di 

giurisdizione esclusiva, con cognizione estesa indifferentemente agli 

interessi legittimi ed ai diritti soggettivi, in riferimento a vasti e 

rilevanti settori della vita sociale ed economica (i pubblici servizi, 

l'urbanistica e l'edilizia), la concentrazione di una tutela 

potenzialmente esaustiva per la posizione soggettiva lesa dall'esercizio 

illegittimo della funzione pubblica, sembra implicare la volontà di 

equiparare, quanto a tutela giurisdizionale, le due posizioni (che, è 



bene ribadirlo, gli artt. 24 e 113 Cost. pongono su un piano di pari 

dignità), e di assicurare effettività alla tutela giurisdizionale, evitando 

la necessità del successivo ricorso a due giudici diversi (che costituisce 

grave limitazione dell'effettività della tutela giurisdizionale, ed il cui 

abbandono, espressamente ribadito anche in relazione alla nuova 

giurisdizione del lavoro dall'art. 29 del d.lgs. 80 del 1998, non può che 

essere salutato con favore). 

Quanto al secondo profilo, va rilevato che di particolare interesse è il 

richiamo, contenuto nell'art. 35, comma 1, nella parte in cui estende la 

tutela anche al risarcimento dei danni, alla clausola "danno ingiusto". 

È infatti inquivocabile il riferimento all'analoga espressione che si 

rinviene nell'art. 2043 c.c., ma non può negarsi che l'effettuato 

richiamo si presta ad una duplice lettura: a) nel senso che il legislatore 

abbia avuto presente il "danno ingiusto" come inteso dalla 

giurisprudenza "pietrificata" della S.C., e quindi come lesione dei soli 

diritti soggettivi; b) nel senso che la formula "danno ingiusto" sia stata 

consapevolmente impiegata nell'accezione più ampia, che pur vive nelle 

opinioni della generalità della dottrina e che il legislatore aveva già in 

precedenza mostrato di voler fare propria, con tentativi di scarsa 

efficacia. 

Si conferma, quindi, la già avvertita esigenza di affrontare alla radice il 

problema, compiendo una scelta tra le due contrapposte letture dell'art. 

2043 c.c., incentrate sulla diversa qualificazione del "danno ingiusto". 

7. Una indiretta sollecitazione nel suindicato senso si può cogliere, 

d'altra parte, anche nelle già ricordate pronunce con le quali la Corte 

costituzionale non ha mancato di rilevare come la tesi che vuole non 

risarcibili i danni patrimoniali cagionati dall'esercizio illegittimo della 

funzione pubblica a posizioni di interesse legittimo, in base ad una 

delle possibili interpretazioni dell'art. 2043 c.c., determina l'insorgere 

di un problema di indubbia gravità, che richiede "prudenti soluzioni 

normative, non solo nella disciplina sostanziale ma anche nel 

regolamento delle competenze giurisdizionali" (sent. n.35/80), "e nelle 

scelte tra misure risarcitorie, indennitarie, reintegrative in forma 

specifica e ripristinatorie, ed infine nella delimitazione delle utilità 



economiche suscettibili di ristoro patrimoniale nei confronti della P.A." 

(ord. n. 165/98). 

Il monito, o l'invito, ancorché riferito al legislatore, non può infatti non 

coinvolgere anche questa S.C., poiché anche alla giurisprudenza di 

legittimità è consentito di intervenire con efficacia nella dibattuta 

questione, nell'esercizio del suo potere di interpretare le norme, 

procedendo a riconsiderare la tradizionale interpretazione del concetto 

di "danno ingiusto". 

8. È noto che l'opinione tradizionale, formatasi dopo l'entrata in vigore 

del codice civile del 1942, secondo la quale la responsabilità aquiliana 

si configura come sanzione di un illecito, si fonda sulle seguenti 

affermazioni: l'art. 2043 c.c. prevede l'obbligo del risarcimento del 

danno quale sanzione per una condotta che si qualifica come illecita, 

sia perché contrassegnata dalla colpa del suo autore, sia perché lesiva 

di una posizione giuridica della vittima tutelata erga omnes da altra 

norma primaria; l'ingiustizia menzionata dall'art. 2043 c.c. è male 

riferita al danno, dovendo piuttosto essere considerata attributo della 

condotta, ed identificata con l'illiceità, da intendersi nel duplice senso 

suindicato; la responsabilità aquiliana postula quindi che il danno 

inferto presenti la duplice caratteristica di essere contra ius, e cioè 

lesivo di un diritto soggettivo (assoluto), e non iure, e cioè derivante da 

un comportamento non giustificato da altra norma. 

In senso contrario, aderendo ai rilievi critici che la dottrina 

assolutamente prevalente ha mosso alle suindicate affermazioni, può 

tuttavia osservarsi, per un verso, che non emerge dal tenore letterale 

dell'art. 2043 c.c. che oggetto della tutela risarcitoria sia 

esclusivamente il diritto soggettivo (e tantomeno il diritto assoluto, 

come ha convenuto la giurisprudenza di questa S.C. con la sentenza n. 

174/71, con orientamento divenuto poi costante); per altro verso, che la 

scissione della formula "danno ingiusto", per riferire l'aggettivazione 

alla condotta, costituisce indubbia forzatura della lettera della norma, 

secondo la quale l'ingiustizia è requisito del danno. 

Non può negarsi che nella disposizione in esame risulta netta la 

centralità del danno, del quale viene previsto il risarcimento qualora 

sia "ingiusto", mentre la colpevolezza della condotta (in quanto 



contrassegnata da dolo o colpa) attiene all'imputabilità della 

responsabilità. 

L'area della risarcibilità non è quindi definita da altre norme recanti 

divieti e quindi costitutive di diritti (con conseguente tipicità 

dell'illecito in quanto fatto lesivo di ben determinate situazioni ritenute 

dal legislatore meritevoli di tutela), bensì da una clausola generale, 

espressa dalla formula "danno ingiusto", in virtù della quale è 

risarcibile il danno che presenta le caratteristiche dell'ingiustizia, e 

cioè il danno arrecato non iure, da ravvisarsi nel danno inferto in 

difetto di una causa di giustificazione (non iure), che si risolve nella 

lesione di un interesse rilevante per l'ordinamento (altra opinione 

ricollega l'ingiustizia del danno alla violazione del limite costituzionale 

di solidarietà, desumibile dagli artt. 2 e 41, comma 2, Cost., in 

riferimento a preesistenti situazioni del soggetto danneggiato 

giuridicamente rilevanti, e sotto tale ultimo profilo le tesi 

sostanzialmente convergono). 

Ne consegue che la norma sulla responsabilità aquiliana non è norma 

(secondaria), volta a sanzionare una condotta vietata da altre norme 

(primarie), bensì norma (primaria) volta ad apprestare una riparazione 

del danno ingiustamente sofferto da un soggetto per effetto dell'attività 

altrui. 

In definitiva, ai fini della configurabilità della responsabilità aquiliana 

non assume rilievo determinante la qualificazione formale della 

posizione giuridica vantata dal soggetto, poiché la tutela risarcitoria è 

assicurata solo in relazione alla ingiustizia del danno, che costituisce 

fattispecie autonoma, contrassegnata dalla lesione di un interesse 

giuridicamente rilevante. 

Quali siano gli interessi meritevoli di tutela non è possibile stabilirlo a 

priori: caratteristica del fatto illecito delineato dall'art. 2043 c.c., 

inteso nei sensi suindicati come norma primaria di protezione, è infatti 

la sua atipicità. Compito del giudice, chiamato ad attuare la tutela ex 

art. 2043 c.c., è quindi quello di procedere ad una selezione degli 

interessi giuridicamente rilevanti, poiché solo la lesione di un interesse 

siffatto può dare luogo ad un "danno ingiusto", ed a tanto provvederà 

istituendo un giudizio di comparazione degli interessi in conflitto, e 



cioè dell'interesse effettivo del soggetto che si afferma danneggiato, e 

dell'interesse che il comportamento lesivo dell'autore del fatto è volto a 

perseguire, al fine di accertare se il sacrificio dell'interesse del 

soggetto danneggiato trovi o meno giustificazione nella realizzazione 

del contrapposto interesse dell'autore della condotta, in ragione della 

sua prevalenza. Comparazione e valutazione che, è bene precisarlo, 

non sono rimesse alla discrezionalità del giudice, ma che vanno 

condotte alla stregua del diritto positivo, al fine di accertare se, e con 

quale consistenza ed intensità, l'ordinamento assicura tutela all' 

interesse del danneggiato, con disposizioni specifiche (così risolvendo 

in radice il conflitto, come avviene nel caso di interesse protetto nella 

forma del diritto soggettivo, soprattutto quando si tratta di diritti 

costituzionalmente garantiti o di diritti della personalità), ovvero 

comunque lo prende in considerazione sotto altri profili (diversi dalla 

tutela risarcitoria), manifestando così una esigenza di protezione (nel 

qual caso la composizione del conflitto con il contrapposto interesse è 

affidata alla decisione del giudice, che dovrà stabilire se si è verificata 

una rottura del "giusto" equilibrio intersoggettivo, e provvedere a 

ristabilirlo mediante il risarcimento). 

In particolare, nel caso (che qui interessa) di conflitto tra interesse 

individuale perseguito dal privato ed interesse ultraindividuale 

perseguito dalla P.A., la soluzione non è senz'altro determinata dalla 

diversa qualità dei contrapposti interessi, poiché la prevalenza 

dell'interesse ultraindividuale, con correlativo sacrificio di quello 

individuale, può verificarsi soltanto se l'azione amministrativa è 

conforme ai principi di legalità e di buona amministrazione, e non 

anche quando è contraria a tali principi (ed è contrassegnata, oltre che 

da illegittimità, anche dal dolo o dalla colpa, come più avanti si vedrà). 

9. Una volta stabilito che la normativa sulla responsabilità aquiliana 

ha funzione di riparazione del "danno ingiusto", e che è ingiusto il 

danno che l'ordinamento non può tollerare che rimanga a carico della 

vittima, ma che va trasferito sull'autore del fatto, in quanto lesivo di 

interessi giuridicamente rilevanti, quale che sia la loro qualificazione 

formale, ed in particolare senza che assuma rilievo determinante la 

loro qualificazione in termini di diritto soggettivo, risulta superata in 



radice, per il venir meno del suo presupposto formale, la tesi che nega 

la risarcibilità degli interessi legittimi quale corollario della 

tradizionale lettura dell'art. 2043 c.c. La lesione di un interesse 

legittimo, al pari di quella di un diritto soggettivo o di altro interesse 

(non di mero fatto ma) giuridicamente rilevante, rientra infatti nella 

fattispecie della responsabilità aquiliana solo ai fini della 

qualificazione del danno come ingiusto. 

Ciò non equivale certamente ad affermare la indiscriminata 

risarcibilità degli interessi legittimi come categoria generale. Potrà 

infatti pervenirsi al risarcimento soltanto se l'attività illegittima della 

P.A. abbia determinato la lesione dell'interesse al bene della vita al 

quale l'interesse legittimo, secondo il concreto atteggiarsi del suo 

contenuto, effettivamente si collega, e che risulta meritevole di 

protezione alla stregua dell'ordinamento. In altri termini, la lesione 

dell'interesse legittimo è condizione necessaria, ma non sufficiente, per 

accedere alla tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c., poiché occorre altresì 

che risulti leso, per effetto dell'attività illegittima (e colpevole) della 

P.A., l'interesse al bene della vita al quale l'interesse legittimo si 

correla, e che il detto interesse al bene risulti meritevole di tutela alla 

luce dell'ordinamento positivo. 

Per quanto concerne gli interessi legittimi oppositivi, potrà ravvisarsi 

danno ingiusto nel sacrificio dell'interesse alla conservazione del bene 

o della situazione di vantaggio conseguente all'illegittimo esercizio del 

potere. Così confermando, nel risultato al quale si perviene, il 

precedente orientamento, qualora il detto interesse sia tutelato nelle 

forme del diritto soggettivo, ma ampliandone la portata nell'ipotesi in 

cui siffatta forma di tutela piena non sia ravvisabile e tuttavia 

l'interesse risulti giuridicamente rilevante nei sensi suindicati. 

Circa gli interessi pretensivi, la cui lesione si configura nel caso di 

illegittimo diniego del richiesto provvedimento o di ingiustificato 

ritardo nella sua adozione, dovrà invece vagliarsi la consistenza della 

protezione che l'ordinamento riserva alle istanze di ampliamento della 

sfera giuridica del pretendente. Valutazione che implica un giudizio 

prognostico, da condurre in riferimento alla normativa di settore, sulla 

fondatezza o meno della istanza, onde stabilire se il pretendente fosse 



titolare non già di una mera aspettativa, come tale non tutelabile, bensì 

di una situazione suscettiva di determinare un oggettivo affidamento 

circa la sua conclusione positiva, e cioè di una situazione che, secondo 

la disciplina applicabile, era destinata, secondo un criterio di 

normalità, ad un esito favorevole, e risultava quindi giuridicamente 

protetta. 

10. Occorre ora chiedersi quali conseguenze comporta la nuova lettura 

della normativa sulla responsabilità aquiliana in tema di riparto di 

giurisdizione. 

La questione, dovendo la Corte pronunciarsi nell'ambito di un giudizio 

pendente alla data del 30.6.1998, va esaminata con riferimento alla 

disciplina vigente, in tema di riparto della giurisdizione tra giudice 

ordinario e giudice amministrativo, anteriormente all'entrata in vigore 

del d.lgs. n. 80 del 1998, che ha introdotto le già richiamate 

significative innovazioni circa il criterio di riparto. La nuova normativa 

trova infatti applicazione, secondo quanto prevede la disciplina 

transitoria dettata dall'art. 45, comma 18, in relazione alle controversie 

di cui agli artt. 33 e 34 instaurate a partire dal 1°.7.1998, mentre resta 

ferma la giurisdizione prevista dalla precedente normativa per i giudizi 

pendenti alla data del 30.6.1998. 

Ora, ritengono queste S.U. che, alla stregua della nuova lettura 

dell'art. 2043 c.c., va senz'altro confermato, con le necessarie 

precisazioni, l'indirizzo secondo il quale non dà luogo a questione di 

giurisdizione, ma attiene al merito, la contestazione circa la 

risarcibilità degli interessi legittimi. 

Deve infatti ribadirsi, ai fini del giudizio sulla giurisdizione, in 

relazione ai giudizi pendenti alla data del 30.6.1998: a) che l'azione di 

risarcimento del danno ex art. 2043 c.c. nei confronti della P.A. per 

esercizio illegittimo della funzione pubblica bene è proposta davanti al 

giudice ordinario, quale giudice al quale spetta, in linea di principio 

(secondo il previgente ordinamento), la competenza giurisdizionale a 

conoscere di questioni di diritto soggettivo, poiché tale natura esibisce 

il diritto al risarcimento del danno, che è diritto distinto dalla posizione 

giuridica soggettiva la cui lesione è fonte di danno ingiusto (che può 

avere, indifferentemente, natura di diritto soggettivo, di interesse 



legittimo, nelle sue varie configurazioni correlate alle diverse forme 

della protezione, o di interesse comunque rilevante per l'ordinamento); 

b) che stabilire se la fattispecie di responsabilità della P.A. per atti o 

provvedimenti illegittimi dedotta in giudizio sia riconducibile nel 

paradigma dell'art. 2043 c.c., secondo la nuova lettura, costituisce 

questione di merito, atteso che l'eventuale incidenza della lesione su 

una posizione di interesse legittimo non deve essere valutata ai fini 

della giurisdizione, bensì ai fini della qualificazione del danno come 

ingiusto, in quanto lesivo di un interesse giuridicamente rilevante;c) 

che una questione di giurisdizione è configurabile soltanto se sussiste, 

in relazione alla materia nella quale è sorta la fattispecie, una 

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, estesa alla 

cognizione dei diritti patrimoniali conseguenziali, e quindi delle 

questioni relative al risarcimento dei danni (ipotesi che non si ravvisa 

nel caso in esame, poiché, pur vigendo, ai sensi dell'art. 16 della legge 

n. 10 del 1977, la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo in 

tema di diniego di concessione edilizia, tale giurisdizione non è estesa 

ai diritti patrimoniali conseguenziali in ragione del limite posto 

dall'art. 7 della legge n. 1034 del 1971). 

11. Per quanto concerne, invece, il merito della pretesa, la nuova 

lettura dell'art. 2043 c.c. alla quale queste S.U. sono pervenute, impone 

di fornire alcune precisazioni circa i criteri ai quali deve attenersi il 

giudice di merito. 

Qualora sia stata dedotta davanti al giudice ordinario una domanda 

risarcitoria ex art. 2043 c. c. nei confronti della P.A. per illegittimo 

esercizio della funzione pubblica, il detto giudice, onde stabilire se la 

fattispecie concreta sia o meno riconducibile nello schema normativo 

delineato dall'art. 2043 c.c., dovrà procedere, in ordine successivo, a 

svolgere le seguenti indaginia) in primo luogo, dovrà accertare la 

sussistenza di un evento dannoso; b) procederà quindi a stabilire se 

l'accertato danno sia qualificabile come danno ingiusto, in relazione 

alla sua incidenza su un interesse rilevante per l'ordinamento, che può 

essere indifferentemente un interesse tutelato nelle forme del diritto 

soggettivo (assoluto o relativo), ovvero nelle forme dell' interesse 

legittimo (quando, cioè, questo risulti funzionale alla protezione di un 



determinato bene della vita, poiché è la lesione dell'interesse al bene 

che rileva ai fini in esame), o altro interesse (non elevato ad oggetto di 

immediata tutela, ma) giuridicamente rilevante (in quanto preso in 

considerazione dall'ordinamento a fini diversi da quelli risarcitori, e 

quindi non riconducibile a mero interesse di fatto);c) dovrà inoltre 

accertare, sotto il profilo causale, facendo applicazione dei noti criteri 

generali, se l'evento dannoso sia riferibile ad una condotta (positiva o 

omissiva) della P.A.;d) provvederà, infine, a stabilire se il detto evento 

dannoso sia imputabile a dolo o colpa della P.A.; la colpa (unitamente 

al dolo) costituisce infatti componente essenziale della fattispecie della 

responsabilità aquiliana ex art. 2043 c.c.; e non sarà invocabile, ai fini 

dell'accertamento della colpa, il principio secondo il quale la colpa 

della struttura pubblica sarebbe in re ipsa nel caso di esecuzione 

volontaria di atto amministrativo illegittimo, poiché tale principio, 

enunciato dalla giurisprudenza di questa S.C. con riferimento 

all'ipotesi di attività illecita, per lesione di un diritto soggettivo, 

secondo la tradizionale interpretazione dell'art. 2043 c.c. (sent. n. 

884/61; n. 814/67;n. 16/78; n. 5361/84; n.3293/94; n.6542/95), non è 

conciliabile con la più ampia lettura della suindicata disposizione, 

svincolata dalla lesione di un diritto soggettivo; l'imputazione non 

potrà quindi avvenire sulla base del mero dato obbiettivo della 

illegittimità dell'azione amministrativa, ma il giudice ordinario dovrà 

svolgere una più penetrante indagine, non limitata al solo 

accertamento dell'illegittimità del provvedimento in relazione alla 

normativa ad esso applicabile, bensì estesa anche alla valutazione 

della colpa, non del funzionario agente (da riferire ai parametri della 

negligenza o imperizia), ma della P.A. intesa come apparato (in tal 

senso, v. sent. n.5883/91) che sarà configurabile nel caso in cui 

l'adozione e l'esecuzione dell'atto illegittimo (lesivo dell'interesse del 

danneggiato) sia avvenuta in violazione delle regole di imparzialità, di 

correttezza e di buona amministrazione alle quali l'esercizio della 

funzione amministrativa deve ispirarsi e che il giudice ordinario può 

valutare, in quanto si pongono come limiti esterni alla discrezionalità. 

Rispetto al giudizio che, nei termini suindicati, può svolgersi davanti al 

giudice ordinario, non sembra ravvisabile la necessaria pregiudizialità 



del giudizio di annullamento. Questa è stata infatti in passato 

costantemente affermata per l'evidente ragione che solo in tal modo si 

perveniva all'emersione del diritto soggettivo, e quindi all'accesso alla 

tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c., riservata ai soli diritti soggettivi, e 

non può quindi trovare conferma alla stregua del nuovo orientamento, 

che svincola la responsabilità aquiliana dal necessario riferimento alla 

lesione di un diritto soggettivo. E l'autonomia tra le due giurisdizioni 

risulta ancor più netta ove si consideri il diverso ambito dei giudizi, ed 

in particolare l'applicazione, da parte del giudice ordinario, ai fini di 

cui all'art. 2043 c.c., di un criterio di imputazione della responsabilità 

non correlato alla mera illegittimità del provvedimento, bensì ad una 

più complessa valutazione, estesa all'accertamento della colpa, 

dell'azione amministrativa denunciata come fonte di danno ingiusto. 

Qualora (in relazione ad un giudizio in corso) l'illegittimità dell'azione 

amministrativa ( a differenza di quanto è avvenuto nel procedimento in 

esame) non sia stata previamente accertata e dichiarata dal giudice 

amministrativo, il giudice ordinario ben potrà quindi svolgere tale 

accertamento al fine di ritenere o meno sussistente l'illecito, poiché 

l'illegittimità dell'azione amministrativa costituisce uno degli elementi 

costitutivi della fattispecie di cui all'art. 2043 c.c. 12. Esula dall'oggetto 

del presente giudizio vagliare la coerenza degli affermati principi in 

relazione alle controversie instaurate a partire dal 1°.7.1998, ma non 

può non rilevarsi, per completezza di esame, che la realizzata 

concentrazione davanti al giudice amministrativo della giurisdizione 

piena (di annullamento e di risarcimento) nelle materie attribuite alla 

giurisdizione eclusiva del detto giudice (sia essa "nuova" o vecchia", 

poiché la coerenza del sistema indurrebbe a ritenere che la tutela 

risarcitoria sia erogabile dal giudice amministrativo in entrambi i casi, 

superando il limite della lettera dell'art. 35, commi 1, 4 e 5) risolve in 

radice il problema di cui si è finora discusso. 

Qualora, peraltro, la fattispecie produttiva di danno sia insorta 

nell'ambito di materia non attribuita alla giurisdizione esclusiva del 

giudice amministrativo, dovrebbe ritenersi applicabile il principio 

affermato in riferimento ai giudizi pendenti, anche per quanto concerne 

l'accertamento diretto, da parte del giudice ordinario, dell'illegittimità 



dell'atto amministrativo quale elemento costitutivo della fattispecie 

dell'illecito civile nei sensi definiti dalla presente decisione, così 

realizzandosi anche su tale versante una sorta di concentrazione di 

tutela (come del resto espressamente prevede l'art. 68, comma 1, del d. 

lgs. n. 29 del 1993, nel testo sostituito dall'art. 29, comma 1, del d. lgs. 

n.80 del 1998, per la materia del lavoro). 

Si tratta, tuttavia, con ogni evidenza, di questione che riguarda una 

disciplina ancora in evoluzione (risulta alla Corte che è all'esame del 

Parlamento un disegno di legge, n. 2934 del Senato, recante 

disposizioni in materia di giustizia amministrativa, che sembra volto ad 

ampliare i poteri di tutela risarcitoria del giudice amministrativo), e 

comunque meritevole di approfondimento, sulla quale queste S.U. si 

riservano di intervenire non appena se ne presenterà l'occasione.  

 

8. Il legislatore prende atto della svolta: l’art. 7 della legge n. 

205/2000 e gli interventi della Consulta. 

 

All‘indomani della svolta, come preconizzato dalle stesse Sezioni 

Unite, il legislatore, movendo dalla stessa logica di concentrazione che 

aveva ispirato la previsione di cui all‘art. 35 del D.Lgs. 80/98, ha 

provveduto alla riscrittura (a mezzo dell‘art. 7 della legge 205 2000) del 

terzo comma, primo periodo, della legge Tar (legge 1034/71).  

Mentre, infatti, la precedente stesura, derivante dalla modifica apportata 

dall‘originaria formulazione dell‘art. 35, comma 4, del decreto n. 

80/1998, suonava nel senso dell‘attribuzione al Giudice amministrativo, 

nei casi di giurisdizione esclusiva, della cognizione « anche di tutte le 

questioni relative a diritti », la nuova formulazione, scaturente dall‘art. 

7 della legge n. 205/2000, dispone che « Il Tribunale amministrativo 

regionale, nell’ambito della sua giurisdizione, conosce anche di tutte le 

questioni relative all’eventuale risarcimento del danno, anche 

attraverso la reintegrazione specifica, e agli altri diritti patrimoniali 

consequenziali ». 

Emerge con nettezza l‘intento del legislatore di superare la dicotomia 

tra giurisdizione esclusiva e giurisdizione generale di legittimità, 



attribuendo al G.A. anche in tale ultima sede la cognizione delle 

questioni risarcitorie
95
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95 La Corte costituzionale, con le sentenze n. 204 del 2004 e n. 191 del 2006, ha fugato 

l‘idea che l‘attribuzione della tutela risarcitoria al giudice amministrativo possa rappresentare 

una materia trasversale di giurisdizione esclusiva su diritti che, in difetto di una specifica 

previsione, apparterebbe al giudice amministrativo. Si tratta invece di uno strumento di 
protezione degli interessi legittimi ulteriore rispetto a quello demolitorio che è funzionale al 

disegno di una giurisdizione amministrativa piena e concentrata, avente il suo fondamento 

nell‘art. 24 della Costituzione. In particolare in Corte Cost. 204/04 può leggersi: ―la 

dichiarazione di incostituzionalità  - degli articoli 33 e 34 del decreto legislativo 80/1998, n.d.a. 
- non investe in alcun modo …. l’art. 7 della legge n. 205 del 2000, nella parte in cui (lettera c) 

sostituisce l’art. 35 del d.lgs. n. 80 del 1998: il potere riconosciuto al giudice amministrativo di 

disporre, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del danno 

ingiusto non costituisce sotto alcun profilo una nuova « materia » attribuita alla sua 
giurisdizione, bensì uno strumento di tutela ulteriore, rispetto a quello classico demolitorio (e/o 

conformativo), da utilizzare per rendere giustizia al cittadino nei confronti della pubblica 

amministrazione. L’attribuzione di tale potere non soltanto appare conforme alla piena dignità 

di giudice riconosciuta dalla Costituzione al Consiglio di Stato, ma anche, e soprattutto, essa 
affonda le sue radici nella previsione dell’art. 24 Cost., il quale, garantendo alle situazioni 

soggettive devolute alla giurisdizione amministrativa piena ed effettiva tutela, implica che il 

giudice sia munito di adeguati poteri; e certamente il superamento della regola (avvenuto, 

peraltro, sovente in via pretoria nelle ipotesi olim di giurisdizione esclusiva), che imponeva, 
ottenuta tutela davanti al giudice amministrativo, di adire il giudice ordinario, con i relativi 

gradi di giudizio, per vedersi riconosciuti i diritti patrimoniali consequenziali e l’eventuale 

risarcimento del danno (regola alla quale era ispirato anche l’art. 13 della legge 19 febbraio 

1992, n. 142, che pure era di derivazione comunitaria), costituisce null’altro che attuazione del 
precetto di cui all’art. 24 Cost.”. Questi argomenti sono stati riaffermati nella successiva 

sentenza costituzionale n. 191/2006: ―I principi appena ricordati impongono di escludere che, 

per ciò solo che la domanda proposta dal cittadino abbia ad oggetto esclusivo il risarcimento 

del danno, la giurisdizione competa al giudice ordinario: ciò dicendo non intende questa Corte 
prendere posizione sul tema della natura della situazione soggettiva sottesa alla pretesa 

risarcitoria, ovvero sulla natura (di norma secondaria, id est sanzionatoria di condotte aliunde 

vietate, oppure primaria) dell’art. 2043 cod. civ., ma esclusivamente ribadire che laddove la 

legge - come fa l’art. 35 del d.lgs. n. 80 del 1998 - costruisce il risarcimento del danno, ai fini 
del riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo, come strumento di 

tutela affermandone - come è stato detto - il carattere "rimediale", essa non viola alcun 

precetto costituzionale e, anzi, costituisce attuazione del precetto dell’art. 24 Cost. laddove 

questo esige che la tutela giurisdizionale sia effettiva e sia resa in tempi ragionevoli. In altri 
termini, al precedente sistema che, in considerazione della natura intrinseca di diritto 

soggettivo della situazione giuridica conseguente all’annullamento del provvedimento 

amministrativo, attribuiva al giudice ordinario «le controversie sul risarcimento del danno 

conseguente all’annullamento di atti amministrativi» (così l’art. 35, comma 5, del d.lgs. n. 80 
del 1998, come modificato dall’art. 7, lettera c della legge n. 205 del 2000), il legislatore ha 

sostituito (appunto con l’art. 35 cit.) un sistema che riconosce esclusivamente al giudice 

naturale della legittimità dell’esercizio della funzione pubblica poteri idonei ad assicurare 

piena tutela, e quindi anche il potere di risarcire, sia per equivalente sia in forma specifica, il 
danno sofferto per l’illegittimo esercizio della funzione. Da ciò consegue che, ai fini del riparto 

di giurisdizione, è irrilevante la circostanza che la pretesa risarcitoria abbia - come si ritiene 

da alcuni -, o non abbia, intrinseca natura di diritto soggettivo: avendo la legge, a questi fini, 

inequivocabilmente privilegiato la considerazione della situazione soggettiva incisa 
dall’illegittimo esercizio della funzione amministrativa, a questa Corte competeva (e compete) 



9. Profili processuali. 

 

É opportuno, prima di entrare nel merito delle questioni di diritto 

sostanziale poste alla ribalta dall‘affermazione della nuova 

responsabilità (e che formano oggetto della presente ricerca), fare il 

punto su alcuni dei più controversi profili di ordine processuale, stante 

l‘indubbia connessione (e direi quasi l‘inestricabile legame, che si è a 

più riprese evidenziato) nella materia de qua delle une e degli altri. 

Merita in primo luogo osservare che il legislatore della riforma, non si è 

preoccupato di delineare un vero e proprio rito risarcitorio, distinto da 

quello tradizionalmente seguito in sede di trattazione delle domande a 

carattere demolitorio. Viene così affidato all‘interprete il compito di 

colmare le numerose lacune di previsione del sistema, afferenti, tra 

l‘altro, riparto della giurisdizione, delle modalità di presentazione e del 

contenuto della domanda risarcitoria, della decorrenza del termine 

prescrizionale entro cui la stessa può essere spiccata. 

 

9.1. Riparto di giurisdizione: cenni. 

 

Ai sensi dell‘art. 7 delle TAR, come modificato dalla legge n. 205/200 

la giurisdizione sulle controversie relative ai danni (ed agli altri diritti 

patrimoniali conseguenziali) spettano, nell‘ambito della sua 

giurisdizione, al giudice amministrativo. 

La Corte costituzionale, con le sentenze n. 204 del 2004 e n. 191 del 

2006, ha fugato l‘idea che l‘attribuzione della tutela risarcitoria al 

giudice amministrativo possa rappresentare una materia trasversale di 

                                                                                                                                                  
solo di valutare se tale scelta del legislatore - di collegare, cioè, quanto all’attribuzione della 

giurisdizione, la tutela risarcitoria a quella della situazione soggettiva incisa dal 

provvedimento amministrativo illegittimo - confligga, o non, con norme costituzionali; ciò che, 
con la più volte ricordata sentenza n. 204 del 2004, questa Corte ha escluso‖. 

 Sulla stessa linea si è collocata anche la Corte di Cassazione a Sezioni unite (ordinanze nn. 

13659 e 13669 del 13 giugno 2006) che, dopo avervi inizialmente aderito, ha abbandonato 

l‘idea che l‘art. 7 della l. 205/2000 abbia attribuito al g.a. l‘azione risarcitoria per l‘illegittimo 
esercizio del potere amministrativo solo se esperita congiuntamente alla impugnazione di un 

atto della P.A. Secondo la Corte Suprema la possibilità di risarcire il danno spetterebbe 

naturaliter al g.a. in base al suo ruolo costituzionale che non è quello di giudice 

dell‘annullamento degli atti amministrativi ma di tutore degli interessi dei cittadini pregiudicati 
dall‘illegittimo esercizio della funzione pubblica.  



giurisdizione esclusiva su diritti che, in difetto di una specifica 

previsione, apparterebbe al giudice amministrativo. Si tratta invece di 

uno strumento di protezione degli interessi legittimi ulteriore rispetto a 

quello demolitorio che è funzionale al disegno di una giurisdizione 

amministrativa piena e concentrata, avente il suo fondamento nell‘art. 

24 della Costituzione. 

Sulla stessa linea si è collocata anche la Corte di Cassazione a Sezioni 

unite (ordinanze nn. 13659 e 13669 del 13 giugno 2006) che, dopo 

avervi inizialmente aderito, ha abbandonato l‘idea che l‘art. 7 della l. 

205/2000 abbia attribuito al g.a. l‘azione risarcitoria per l‘illegittimo 

esercizio del potere amministrativo solo se esperita congiuntamente alla 

impugnazione di un atto della P.A. Secondo la Corte Suprema la 

possibilità di risarcire il danno spetterebbe naturaliter al g.a. in base al 

suo ruolo costituzionale che non è quello di giudice dell‘annullamento 

degli atti amministrativi ma di tutore degli interessi dei cittadini 

pregiudicati dall‘illegittimo esercizio della funzione pubblica. 

L‘ampliarsi della giurisdizione del g.a. anche alle controversie 

risarcitorie ha altresì posto il problema se la nuova competenza si 

estenda anche alle ipotesi in cui il danno provocato dalla P.A., pur 

essendo collegato all‘esercizio di un potere, non sia causalmente 

riconducibile alla emanazione di un atto amministrativo illegittimo ma 

ad altro comportamento amministrativo tenuto nell‘esercizio del potere 

pubblico, come accade nel caso emblematico del ―silenzio‖ o della 

violazione degli obblighi partecipativi e procedimentali che non sia 

dedotta come causa di illegittimità del provvedimento finale ma come 

autonoma fonte di danno. 

Prevale la tesi positiva sulla base del rilievo che anche i comportamenti 

amministrativi, ossia quelli che, diversamente dai comportamenti cd. 

meri, sono espressione del potere pubblico nella sua dimensione 

dinamica e procedimentale, ledono posizioni di interesse legittimo e 

incontrano, quindi, la naturale giurisdizione del giudice amministrativo, 



oggi estesa anche alla tutela risarcitoria, sugli interessi legittimi (così 

Cons. St., Sez. IV, ord. 15 luglio 2008, n. 3615)
96

. 

 

9.2. La pregiudiziale amministrativa 

 

Prima della svolta inaugurata con la storica sentenza 500/1999 delle 

S.U. della Cassazione, la giurisprudenza negava in radice la tutela 

risarcitoria delle posizioni di interesse legittimo. 

Ove peraltro un provvedimento amministrativo (per es. un atto 

ablatorio) incidesse su una posizione di diritto soggettivo del privato, si 

riteneva che tale posizione, affievolendosi per effetto del 

provvedimento amministrativo, assumesse la consistenza di interesse 

legittimo c.d. oppositivo. 

In questa ipotesi, secondo l‘impostazione tradizionale, la caducazione 

del provvedimento in sede giurisdizionale amministrativa o la sua 

rimozione in sede giustiziale o in via di autotutela, comportava la 

riespansione del diritto soggettivo affievolito, aprendo la strada alla 

tutela risarcitoria. 

Nasce in tal modo la c.d. pregiudiziale amministrativa: il previo 

annullamento del provvedimento lesivo, o comunque la sua rimozione, 

sono il presupposto indefettibile per dare la stura alla tutela risarcitoria, 

che secondo l‘ordinario criterio di riparto doveva spettare al giudice dei 

diritti
97

. 

La nuova lettura dell‘art. 2043 c.c. e il conseguente riconoscimento 

della generale risarcibilità delle posizioni di interesse legittimo, avutosi 

con la menzionata sentenza 500/1999  delle Sezioni Unite, sembra porre 

in crisi tale costruzione. 
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 Per approfondimenti sulle problematiche relative al riparto si rinvia a F. Caringella, op. cit., 

Sez. III, Cap. IV, 431 e ss., nonché al nostro commento delle fondamentali ordinanze nn. 13659 
e 13669 del 13 giugno 2006 della Corte regolatrice , in F. Caringella – R. Garofoli, 

Giurisprudenza amministrativa 2006, sez. I,  cap. I.  
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 Cfr. per tutti R. Scognamiglio, In tema di risarcibilità di danni derivanti da lesione di 

interessi legittimi da parte della Pubblica Amministrazione, in Riv. Dir. Civ., 1965, 55 ss. 



Il diritto al risarcimento del danno, infatti, può essere direttamente 

accertato dal G.O. che potrà conoscere incidenter tantum 

dell‘illegittimità dell‘atto
98

. 

La via intrapresa dalla Cassazione presentava però innegabili 

inconvenienti obbligando il danneggiato a ricorrere a due giudizi diversi 

per ottenere l‘annullamento o il risarcimento a fronte di un unico 

episodio lesivo e creando un rischio di sostanziale contrasto di giudicati 

(tra G.A. e G.O.) in merito alla legittimità dell‘atto. 

Di tali inconvenienti si fece carico il legislatore, che con le novità 

introdotte nel processo amministrativo dall‘art. 35 del D.Lgs. 80/1998 e 

dall‘art. 7 della legge 205/2000, concentra in un unico giudizio 

l‘annullamento dell‘atto illegittimo e il risarcimento del danno tanto con 

riferimento alle materie rientranti nella giurisdizione esclusiva, quanto 

con riferimento alle controversie rientranti nella giurisdizione generale 

di legittimità del giudice amministrativo.  

Nel nuovo quadro normativo, tuttavia, si riaffaccia il dibattito sulla 

pregiudizialità: se dopo l‘entrata in vigore dell‘art. 35 del D.Lgs. 

80/1998 e 7 della legge 205/2000, non vi è dubbio alcuno sul fatto che 

annullamento dell‘atto illegittimo e risarcimento del danno possano 

essere concentrati in un unico giudizio, più problematico è invece 

stabilire se sia necessario, al fine di ottenere il risarcimento del danno, 

una previa o contestuale pronuncia di annullamento. 

In sostanza si può ammettere che l‘interessato, ove lo preferisca, si 

rivolga direttamente al Giudice amministrativo per ottenere il 

risarcimento senza coltivare (o rinunciandovi in corso di giudizio) 

l‘azione di annullamento oppure, in tema di interessi legittimi, 
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 Osservano le Sezioni Unite: ―l'autonomia tra le due giurisdizioni risulta ancor più netta ove 

si consideri il diverso ambito dei giudizi, ed in particolare l'applicazione, da parte del giudice 
ordinario, ai fini di cui all'art. 2043 c.c., di un criterio di imputazione della responsabilità non 

correlato alla mera illegittimità del provvedimento, bensì ad una più complessa valutazione, 

estesa all'accertamento della colpa, dell'azione amministrativa denunciata come fonte di danno 

ingiusto. Qualora (in relazione ad un giudizio in corso) l'illegittimità dell'azione amministrativa 
( a differenza di quanto è avvenuto nel procedimento in esame) non sia stata previamente 

accertata e dichiarata dal giudice amministrativo, il giudice ordinario ben potrà quindi 

svolgere tale accertamento al fine di ritenere o meno sussistente l'illecito, poiché l'illegittimità 

dell'azione amministrativa costituisce uno degli elementi costitutivi della fattispecie di cui 
all'art. 2043 c.c.‖ 



l‘annullamento sia pure nel descritto contesto unitario, è tappa 

ineludibile per poter invocare il risarcimento? 

 

9.2.1. Orientamento favorevole 

 

Larga parte della dottrina
99

 e i giudici amministrativi continuano ad 

affermare la necessità del previo annullamento dell‘atto per poter 

accedere al risarcimento del danno da lesione di interessi legittimi. 

Le ragioni poste a fondamento di tale convinzione sono numerose. 

Innanzitutto si evidenzia come elementari ragioni di certezza giuridica 

impongano siffatta soluzione dal momento che permettere al privato di 

chiedere il risarcimento nel termine prescrizionale quinquennale senza 

il previo accertamento dell‘illegittimità dell‘atto, significherebbe, 

sostanzialmente, dare allo stesso la possibilità di eludere il termine 

decadenziale. Si inciderebbe negativamente, così, sui principi di celerità 

e continuità dell‘azione amministrativa e sull‘esigenza, posta a 

fondamento della logica decadenziale, che le situazioni create da un pur 

illegittimo atto non possano essere a lungo termine rimesse in 

discussione. Si sottolinea, in particolare, come sarebbe incongruo 

accedere ad un risarcimento per un provvedimento ritenuto illegittimo 

quando lo stesso continui a stare in vita. 

D‘altra parte, si è detto, anche volendo ammettere un risarcimento 

slegato dal previo annullamento, il giudice amministrativo non avrebbe 

il potere di disapplicazione dal momento che la legge gli affida il 

compito di conoscere del provvedimento solo in via principale e ai fini 

demolitori. 

Sul versante normativo, si nota, da parte di tali interpreti, come lo stesso 

art. 7 l. 205/2000 qualifichi il risarcimento devoluto alla giurisdizione 

amministrativa alla stregua di diritto patrimoniale consequenziale, con 
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 Cfr. G. Cugurra, Risarcimento dell’interesse legittimo e riparto di giurisdizione, Dir. Proc. 

amm., 1 ss.; P. Stella Richter, Prime riflessioni sulla sentenza n. 500 del 1999 delle Sezioni 
Unite della Cassazione relativa alla risarcibilità degli interessi legittimi, in Giust. Civ., II, 

1999, 433 ss.; E. M. Barbieri, Quale risarcimento per la lesione degli interessi legittimi?, in 

Riv. Trim. App., 2000, 388 ss.; L. V. Moscarini, Risarcibilità degli interessi legittimi e termini 

di decadenza, Giur. It., 2000, 21 ss.; F. Satta, Responsabilità della pubblica amministrazione, 
Enc. Dir.. 1988, 1369 ss. 



ciò confermando la sistematica dipendenza dell‘azione risarcitoria da 

quella di annullamento e, soprattutto, l‘impossibilità che la richiesta 

risarcitoria si atteggi a domanda unica e solitaria, ossia non preceduta 

né fiancheggiata, appunto, anche dalla domanda di annullamento
100

. 

La giurisprudenza civile, per vero esigua, che ha aderito alla tesi della 

pregiudizialità, ha spostato il problema sul piano sostanziale ritenendo 

che solo l‘accertata illegittimità seguita dalla rimozione dell‘atto 

qualificherebbe il danno come ingiusto, dal momento che tale carattere 

mancherebbe finché l‘atto illegittimo rimane in vita. 

Si ritiene, inoltre, che il risarcimento, essendo strettamente legato al 

bene della vita, sia un‘utilità sostitutiva della tutela demolitoria e per 

tale via debba sottostare allo stesso regime dell‘azione che intende 

―sostituire‖. 

 

9.2.2. Orientamento contrario: l’ordinanza 15 giugno 2006, n. 

13911 delle Sezioni Unite. 

 

Nonostante l‘orientamento consolidato della giurisprudenza 

amministrativa, la Corte di Cassazione, seguendo l‘insegnamento di una 

parte – invero minoritaria – della dottrina
101

, anche dopo gli interventi 

del legislatore del 2000, ha mantenuta ferma la tesi contraria alla c.d. 

pregiudizialità amministrativa
102

. 

                                                             
100 Tra le più significative pronunce a favore della pregiudizialità amministrativa si segnalano: 

Cons. St., Adun. plen., 22 ottobre 2007, n. 12; Cons. St., Sez. V, 27 maggio 2008, n. 515; TAR 

Sardegna, Sez. II, 23 giugno 2008, n. 1263; Cons. St., Sez. VI, 7 maggio 2002, n. 3338. 
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 Cfr. per tutti, F. G. Scoca, Per un’amministrazione responsabile, cit. 4056 ss., nonché G. 

Abbamonte, L’affermazione legislativa e giurisprudenziale della risarcibilità del danno 

derivante dall’esercizio della funzione amministrativa. Profili sostanziali e processuali, in 

Cons. Stato, 2000, n. 4, 780 ss. 
102

 Con la significativa eccezione di Cassazione, Sez. II, 27 marzo 2003, n. 4538 che ha 

invece ritenuto che ―la non conformità di una situazione giuridica al diritto oggettivo (c.d. 
antigiuridicità in senso oggettivo), quale elemento costitutivo della fattispecie attributiva del 

diritto al risarcimento del danno ai sensi dell'art. 2043 cod. civ., non può essere accertata in via 

incidentale e senza efficacia di giudicato, sicché, ove l'accertamento in via principale sia 

precluso nel giudizio risarcitorio, in quanto l'interessato non sperimenta, o non può sperimentare 
(a seguito di giudicato, decadenza, transazione, ecc.), i rimedi specifici previsti dalla legge per 

contestare la conformità a legge della situazione medesima, la domanda risarcitoria deve essere 

rigettata perché il fatto produttivo del danno non è suscettibile di essere qualificato illecito‖. La 

Cassazione, dunque, in quell‘occasione ha risolto sul piano del danno ingiusto il problema della 
pregiudizialità dell‘azione caducatoria rispetto a quella risarcitoria: in buona sostanza la 



Di particolare rilevanza in materia è un arresto del 2006 delle Sezioni 

Unite
103

, ad avviso delle quali ―ammettere la necessaria dipendenza del 

risarcimento dal previo annullamento dell‘atto illegittimo e dannoso, 

anziché dal solo accertamento della sua illegittimità, significherebbe 

restringere la tutela che spetta al privato di fronte alla pubblica 

amministrazione ed assoggettare il suo diritto al risarcimento del danno, 

anziché alla regola generale della prescrizione, ad una Verwirkung 

amministrativa, tutta italiana‖. 

Nell‘ipotesi in cui la tutela risarcitoria autonoma della posizione di 

interesse lesa dall‘illegittimo esercizio del potere venisse negata dal 

g.a., in virtù della nota teoria della pregiudizialità, di fatto il privato 

vedrebbe compromesso il diritto fondamentale ad una piena ed effettiva 

tutela giurisdizionale; tale diritto fondamentale, nonostante l‘avvenuta 

concentrazione delle forme di tutela dell‘interesse legittimo innanzi alla 

giurisdizione amministrativa, trova adeguata protezione nella 

perdurante vigenza degli artt. 2 e 4 della L. 20 marzo 1865, all. E, che 

configurano a tutela del cittadino la giurisdizione ordinaria come 

presidio per tutte le materie in cui si faccia questione ―di un diritto 

civile o politico‖. 

In conclusione, dunque, per la corte regolatrice, ―se l‘esame del merito 

della domanda autonoma di risarcimento del danno è rifiutato per la 

ragione che nel termine per ciò stabilito non sono stati chiesti 

l‘annullamento dell‘atto e la conseguente rimozione dei suoi effetti, il 

giudice amministrativo rifiuta di esercitare la giurisdizione e la sua 

decisione, a norma dell‘art. 362, primo comma c.p.c., si presta a 

cassazione da parte delle sezioni unite quale giudice del riparto della 

giurisdizione‖. 

 

                                                                                                                                                  
mancata rimozione dell‘atto amministrativo sebbene illegittimo, impedisce di qualificare come 
ingiusto il danno patito dal privato. Rispetto alla posizione della giurisprudenza amministrativa, 

ciò comporta una differenziazione delle conseguenze processuali scaturenti dalla mancata 

tempestiva impugnazione del provvedimento amministrativo illegittimo: la domanda 

risarcitoria, infatti, pur processualmente ammissibile, deve essere rigettata nel merito. 
103

 Cass., ord. 15 giugno 2006, n. 13911, annotata da L. Buffoni, Dal merito alla giurisdizione: 

le Sezioni Unite decretano la morte (apparente?) della c.d. pregiudizialità amministrativa, in F. 

Caringella – R. Garofoli, Giurisprudenza amministrativa 2006, sez. I,  cap. I.  
 



9.2.3. Le tesi intermedie. 

 

Secondo una tesi, autorevolmente sostenuta in dottrina
104

, il transito 

delle controversie in materia di risarcimento del danno nell‘ambito del 

processo amministrativo avrebbe comportato la sottoposizione della 

relativa cognizione alle regole di tale processo, ivi compreso il termine 

decadenziale. 

Poiché l‘esigenza di certezza dei rapporti giuridici protetta dal termine 

di decadenza verrebbe scalfita da un‘azione risarcitoria proposta nel 

termine di prescrizione, viene avanzata la proposta di una tutela 

risarcitoria dell‘interesse legittimo da attivare, non diversamente da 

quella caducatoria, nel termine decadenziale di 60 giorni. In senso 

contrario va peraltro ricordato il carattere eccezionale delle disposizioni 

che prevedono un termine di decadenza, di talché una tale soluzione, in 

difetto di un apposito intervento del legislatore, non può che valere in 

una prospettiva de iure condendo. 

Il problema di coniugare l‘autonomia dei due giudizi e la necessità del 

rispetto del termine decadenziale è stato risolto da alcuni autori 

sull‘assunto che la mancata proposizione del ricorso rilevi come 

elemento interruttivo della causalità giuridica sub specie di danno 

evitabile dal creditore mediante l‘uso dell‘ordinaria diligenza ai sensi 

dell‘art. 1227, comma 2, c.c.
105

. 

Si tratterebbe in sostanza di recuperare sul piano delle condizioni 

sostanziali della responsabilità della P.A.. quanto perduto sul piano 

processuale
106

, sulla scorta di quanto accade in alcuni ordinamenti 
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 F. Cintioli, Giurisdizione amministrativa e disapplicazione dell’atto amministrativo, in Dir. 

Proc. Amm., 2003, 95. 
105 F. Caringella, op. cit., 569 ss.; A. Police, Il ricorso di piena giurisdizione davanti al giudice 

amministrativo II, 2001, 320 ss., V. Carbone, Le “Nuove Frontiere” della giurisdizione sul 

risarcimento del danno da atti amministrativi illegittimi della P.A., in Corr. Giur., 2000, 1127 
ss.  
106 Osserva F. Caringella, op. cit., 569: ―le giuste preoccupazioni che animano i sostenitori della 

teoria della pregiudiziale – ossia la garanzia della certezza dei rapporti giuridici connessa alla 

stabilità del provvedimento inoppugnato; la necessità di non premiare comportamenti scorretti 
dei privati che non impugnino gli atti lesivi al solo fine di far lievitare le voci di danno – 

possono essere, più coerentemente e correttamente, fronteggiate, piuttosto che con la 

manipolazione analogica di castrazioni processuali, per loro stessa natura dolorose ed 

eccezionali, con l‘utilizzo delle coordinate più schiettamente proprie del diritto sostanziale. La 
domanda che sembra, in questa prospettiva, più corretta allora non è quella processuale: è 



stranieri, nei quali ―l‘omessa impugnazione, piuttosto che fungere da 

cieco fattore di preclusione processuale della domanda risarcitoria, 

rileva come condotta colposa che impedisce il risarcimento dei danni 

che l‘impugnazione avrebbe verosimilmente evitato‖
107

. 

Le obiezioni di quanti, richiamando alcune pronunce 

giurisprudenziali
108

, sostengono che l‘art. 1227, comma 2, non sarebbe 

utilizzabile ai descritti fini in quanto l‘onere del creditore non può 

essere inteso fino al punto da imporgli comportamenti gravosi come 

                                                                                                                                                  
ammissibile la domanda di risarcimento avente ad oggetto un danno cagionato da 

provvedimento non impugnato?; ma quella sostanziale: è meritevole di risarcimento il 

pregiudizio che il privato si è il qualche misura auto-procurato non impugnando il 
provvedimento dannoso?‖ 
107 Così ancora F. Caringella, op. cit., 570 ss. il quale offre alcuni interessanti spunti 

comparatistica osservando che: ―tutti gli Stati della Comunità si fanno carico dell‘esigenza di 

garantire la stabilità dei provvedimenti e la certezza dei rapporti giuridici da questi governati, 
con la previsione di termini decadenziali per l‘impugnazione (termini che in Francia, Spagna e 

per le istituzioni comunitarie sono pari a 60 giorni come da noi; in Gran Bretagna di tre mesi; ed 

in Germania di 30 giorni, previo ricorso amministrativo). E tuttavia, in assenza di specifiche 

previsioni decadenziali riferite all‘azione risarcitoria, nessun ordinamento soddisfa la pure 
avvertita esigenza di stabilità dei rapporti giuridici – costituente vieppiù principio generale 

dell‘ordinamento comunitario – con l‘estensione analogica della preclusione impugnatoria 

all‘autonoma tutela risarcitoria; mentre invece è comune la penetrazione sostanziale del 

problema con la reiezione nel merito di domande risarcitorie riferite a danni che con 
l‘impugnazione sarebbero stati, in tutto o in parte, evitati. Così solo nel Regno Unito si 

conclude per l‘inammissibilità della domanda in tort proposta nei confronti dei public powers, 

ma solo in forza della espressa previsione all‘uopo recata dalla rule 54.3. della part. 54 delle 

procedural rules. Per converso, in Germania, il par. 839 del BGB depone per la reiezione delle 
domande relative a danni che la vittima avrebbe evitato con il rimedio impugnatorio. In Francia 

si privilegia persino il rimedio risarcitorio rispetto a quello impugnatorio; ed in ogni caso 

l‘omessa impugnazione, non atteggiantesi a sbarramento procedurale, è traguardata in un‘ottica 

assai attenta alla verifica del nesso causale e della meritevolezza di tutela. Ancora una volta, 
quindi, si abbraccia una prospettiva di stampo schiettamente sostanzialistico. Lo stesso 

ordinamento comunitario, come vivificato dalle sentenze della Corte di Giustizia e del 

Tribunale di Primo Grado, rivendica con vigore l‘autonomia processuale delle due tecniche di 

tutela e considera l‘omesso ricorso ai mezzi impugnatori idonei ad evitare il danno come 

condotta colposamente omissiva che si rifrange sulla non meritevolezza di tutela da valutare in 

concreto senza fungere da astratta forca caudina di matrice processuale. La morale che emerge 

dalla comparazione con i principali ordinamenti europei è, quindi, la valorizzazione forte 

dell‘autonomia delle tutele e la connessa irrilevanza processuale (salve norme espresse che il 
nostro ordinamento non conosce) dell‘omessa impugnazione dell‘atto dannoso, per contro 

apprezzabile, con tecniche cognitive particolarmente rigorose, sul diverso crinale dell‘eziologia, 

e quindi, a fini di reiezione della domanda‖. 
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 Cfr. in particolare Corte Cost., ord. 14 luglio 1999, n. 308, a tenore della quale : ―l'onere di 

diligenza che questa norma - l‘art. 1227, comma 2, c.c. (n.d.a.) - fa gravare sul creditore non si 

estende alla sollecitudine nell'agire a tutela del proprio credito onde evitare maggiori danni, i 

quali viceversa sono da imputare esclusivamente alla condotta del debitore, tenuto al tempestivo 
adempimento della sua obbligazione‖. 



sono quelli comportanti l‘esperimento di azioni giudiziarie costose ed 

aleatorie, potrebbero – secondo i fautori della tesi in esame – essere 

superate considerando le particolarità del rapporto amministrazione-

privato, che dovrebbe indurre la giurisprudenza a mutare per detta 

fattispecie nuova e speciale il suo orientamento in proposito
109

.  

Parte della dottrina ritiene, ancora, che possa considerarsi colposa ai 

sensi dell‘art. 1227, comma 2, c.c. la condotta del danneggiato che non 

stimoli l‘esercizio del potere di autotutela da parte dell‘amministrazione 

responsabile mediante presentazione di un‘istanza di riesame, così 

come la mancata proposizione di ricorsi amministrativi, il contegno 

omissivo assunto dal privato che non fruisca dei poteri sostitutivi 

previsti dalla legge nel caso di inerzia dell‘organo competente in via 

ordinaria, ed infine la deliberata mancata partecipazione o la 

partecipazione fuorviante del privato al procedimento al quale 

l‘Amministrazione lo aveva posto in condizioni di partecipare
110

. 

 

9.2.4. Pregiudizialità e decorrenza del termine di prescrizione
111

. 

 

L‘accoglimento della tesi favorevole alla necessaria pregiudizialità del 

giudizio di annullamento rispetto alla domanda di risarcimento del 

danno e il peculiare rapporto tra le due azioni determinava delle 

                                                             
109 A sostegno di quest‘affermazione, si evidenzia come ―l‘esperimento del rimedio 

annullatorio non implica, a ben guardare, né maggiori rischi, né maggiori costi rispetto a quelli 

affrontati esercitando l‘azione di responsabilità, sicché la sua proposizione rientra nel criterio 

dell‘ordinaria diligenza. Ciò in quanto nel giudizio di responsabilità per i danni causati 
dall‘esercizio della funzione amministrativa, l‘illegittimità del provvedimento è uno degli 

elementi rilevanti — anche se non risolutivo — per decidere la responsabilità 

dell‘amministrazione. Chi agisce per ottenere il risarcimento del danno deve provare, oltre agli 

altri elementi, anche l‘illegittimità di quello stesso provvedimento del quale potrebbe chiedere 
la rimozione al giudice amministrativo. Il rischio di soccombenza nel chiedere la rimozione del 

provvedimento non è allora maggiore di quello che viene affrontato esercitando l‘azione di 

responsabilità‖; F. Caringella, op. cit., 536; in senso conforme cfr. pure F. Trimarchi Banfi, 

Tutela specifica e tutela risarcitoria degli interessi legittimi, Torino 2001, 48, nonché V. 
Lopilato, Pregiudiziale amministrativa e risarcimento del danno per lesione di interessi 

legittimi: unione perfetta o intollerabile convivenza?, in Urb. e app. 2001, 1141. 
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 F. Caringella, op. cit., 538.  
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 Sulla questione cfr. Luca Buffoni, Sulla decorrenza del termine di prescrizione dell’azione 

risarcitoria nei confronti della P.A. per il danno da illegittima occupazione. Nota a Cassazione 

- Sezioni unite civili - sentenza 11 marzo - 8 aprile 2008, n. 9040, in 
www.ildirittopericoncorsi.it 



inevitabili conseguenze relativamente alla disciplina sostanziale 

dell‘azione risarcitoria in particolare con riferimento al regime della 

prescrizione. Sebbene, infatti, per effetto della pregiudiziale, il privato 

fosse indotto ad instaurare contestualmente, nel termine di decadenza, 

l‘azione costitutiva e quella risarcitoria, quest‘ultima continuava di per 

sé ad essere soggetta al termine di prescrizione e non di decadenza. Non 

era infatti necessario che nel termine di decadenza fosse articolata 

anche la domanda di risarcimento del danno: detta richiesta poteva 

essere ritualmente formulata anche successivamente, purchè entro il 

termine di prescrizione dell‘azione risarcitoria. Tale termine è quello 

quinquennale applicabile al risarcimento del danno derivante da fatto 

illecito, fissato dall‘art. 2947 cc, sempre che si ritenga che la 

responsabilità della P.A. per attività provvedimentale abbia natura 

aquiliana; di contro, se si affermasse la natura contrattuale o da 

―contatto sociale‖ di tale responsabilità, il termine sarebbe quello 

ordinario decennale.  Un delicato problema che si era posto in 

giurisprudenza è quello di stabilire da quale data il termine di 

prescrizione iniziasse a decorrere. Secondo una tesi il dies a quo 

coinciderebbe con la dichiarazione in via definitiva dell‘illegittimità del 

provvedimento produttivo del danno, considerato che solo a partire da 

tale momento – per il principio della necessaria pregiudizialità 

amministrativa – il diritto al risarcimento dei danni può essere azionato. 

In tal senso si era pronunciato, all‘indomani della sentenza delle Sezioni 

Unite n. 500/99 il Tar Toscana con la decisione n. 2212 del 27 ottobre 

2000. 

Nello stesso senso era orientato anche il Consiglio di Stato (CdS, sez. 

VI, 16 settembre 2004, n. 5995), che peraltro distingueva i diversi casi 

in cui per il risarcimento del danno occorra il previo annullamento 

dell‘atto amministrativo illegittimo, da quelli in cui per azionare la 

pretesa risarcitoria non occorra il previo annullamento di alcun atto, 

come nell‘ipotesi del danno da ritardo. Nella prima ipotesi ―in 

applicazione della regola civilistica secondo cui la prescrizione 

comincia a decorrere non già da quando il diritto è sorto, bensì da 

quando il diritto può essere fatto valere (art. 2935 c.c.), la pretesa 

risarcitoria può essere fatta valere solo dopo il passaggio in giudicato 



della sentenza di annullamento, e dunque la prescrizione inizia a 

decorrere solo da tale momento‖. Nel secondo caso, invece, la 

prescrizione della pretesa risarcitoria del danno arrecato a interessi 

legittimi inizia a decorrere da quando si verifica l‘evento produttivo di 

danno. In particolare, in caso di silenzio-inadempimento, in cui non 

occorre il previo annullamento giurisdizionale di alcun atto 

amministrativo, la prescrizione inizia a decorrere da quando si verifica 

il silenzio inadempimento e, dunque, in caso di diffida a provvedere 

notificata all‘amministrazione, decorsi i trenta giorni assegnati 

(naturalmente la decisione in esame è precedente alla novella dell‘art. 2 

della legge 241/90 apportata dal  D.L. 14 marzo 2005 n. 35; l‘attuale 

formulazione della norma, infatti,  espressamente esclude la necessità 

della diffida per la proposizione del ricorso avverso il silenzio 

dell‘amministrazione). Un diverso orientamento era stato invece 

espresso da alcune pronunce dei Tar, secondo le quali il dies a quo 

sarebbe dovuto decorrere dalla data di pubblicazione della sentenza 

esecutiva, indipendentemente dal formarsi su di essa del giudicato: 

poiché la sentenza del G.A. di annullamento è precondizione di 

esercizio della situazione soggettiva risarcibile, ne consegue che il 

diritto al risarcimento rinviene il proprio presupposto di eseguibilità 

nella sentenza di annullamento e il termine di prescrizione non può 

pertanto che prendere avvio dalla data di esecutività di tale sentenza, 

nella logica della previsione dell‘art. 2935 c.c., secondo cui la 

prescrizione comincia a decorrere dal giorno in cui il diritto può essere 

fatto valere (contra non valentem agere non currit praescriptio). A 

suffragio dell'assunto della non necessità del giudicato si valorizzava il 

dettato dell'art. 13 della legge n. 142/1992, che richiedeva come 

presupposto per l'azione avanti al G.O. l'intervento di sentenza di 

annullamento e non il suo passaggio in giudicato (cfr. in tal senso Tar 

Campania Napoli, 4 ottobre 2001, n. 4485.  Tar Lecce, sez. I, n. 

1702/2002, individua il dies a quo nella pubblicazione della decisione 

di secondo grado che statuisce in modo definitivo sull'illegittimità 

dell'atto; nel senso che, in ogni caso il termine di prescrizione è 

interrotto e non decorre nel corso del giudizio e fino alla sua 

definizione, Tar Catania, sez. I, 2 maggio 2002, n. 798, in Foro amm. 



Tar, 5/2002, 1787). A dirimere il contrasto giurisprudenziale tra le due 

tesi era infine intervenuta l‘Adunanza  Plenaria del Consiglio di Stato, 

che con la decisione  n. 2 del 9 febbraio 2006, aderiva alla tesi 

prevalente della decorrenza del termine di prescrizione dell‘azione 

risarcitoria dal passaggio in giudicato della sentenza di annullamento 

del provvedimento lesivo. 

Le coordinate mutano radicalmente per effetto della menzionata svolta 

del 2006, con l‘abbandono da parte della Suprema Corte della 

pregiudiziale amministrativa. 

Merita osservare, infatti, che il punto di partenza comune di tutte le tesi 

esaminate in punto di decorrenza del termine prescrizionale dell‘azione 

risarcitoria da lesione di interessi legittimi, è l‘adesione alla teoria della 

necessaria pregiudizialità. 

Ed infatti, tanto nell‘ipotesi in cui si richieda il passaggio in giudicato 

della sentenza di annullamento, quanto in quella in cui si reputi 

sufficiente la pubblicazione della sentenza esecutiva, la giurisprudenza, 

ai sensi dell‘art. 2935 c.c. richiede per la decorrenza del termine di 

prescrizione una dichiarazione giudiziale di illegittimità del 

provvedimento causativo del danno. 

Proprio tale minimo comune denominatore delle contrapposte tesi viene 

meno alla luce della prese di posizione delle Sezioni Unite del giugno 

2006 contro la pregiudizialità amministrativa. Se infatti, si esclude che 

condizione di ammissibilità dell‘azione risarcitoria sia la proposizione 

della domanda caducatoria del provvedimento lesivo e la coltivazione 

fruttuosa del successivo giudizio, deve ritenersi che la sentenza di 

annullamento (accantonando il problema del giudicato) non costituisca 

più presupposto imprescindibile affinché il diritto al risarcimento possa 

essere fatto valere ai sensi dell‘art. 2935 c.c. E dunque, a rigore, dopo la 

svolta, analogamente peraltro a quanto già avveniva nelle ipotesi in cui 

la giurisprudenza favorevole alla teoria della pregiudizialità ammetteva 

delle eccezioni a tale regola (es. danno da ritardo, annullamento in 

autotutela del provvedimento lesivo o all‘esito di un ricorso 

straordinario al Capo dello Stato), la prescrizione della pretesa 

risarcitoria del danno arrecato a interessi legittimi inizia a decorrere da 

quando si verifica l‘evento produttivo di danno ( o più precisamente 



aderendo alla tesi della natura aquiliana della responsabilità della P.A. 

dal giorno in cui il fatto illecito si è verificato, arg. ex art. 2947 cc). La 

nuova impostazione, tuttavia, sebbene mossa dall‘intento di garantire al 

privato una più efficace tutela delle proprie posizioni soggettive nei 

confronti dell‘amministrazione, potrebbe paradossalmente sortire 

l‘effetto opposto. 

Ed infatti, l‘abbandono della teoria della pregiudizialità finisce per 

determinare uno spostamento all‘indietro della decorrenza del termine 

prescrizionale dell‘azione risarcitoria, con conseguente pregiudizio per 

coloro che prima di agire per il risarcimento abbiano, in ossequio al 

precedente orientamento, proposto e coltivato con successo l‘azione 

caducatoria. 

La questione presenta inoltre delicati risvolti di tipo processuale, dovuti 

al fatto che precedentemente alle riforme del 1998 e del 2000 che hanno 

concentrato innanzi al giudice amministrativo (rispettivamente in sede 

di giurisdizione esclusiva e in sede di giurisdizione generale di 

legittimità) le due tutele caducatoria e risarcitoria, la tesi della 

pregiudizialità comportava la necessità per il privato che volesse 

ottenere il risarcimento del danno di adire due plessi giurisdizionali 

differenti (quello amministrativo per la caducazione dell‘atto e quello 

ordinario per la tutela risarcitoria). 

Rispetto a tali inconvenienti si mostrano sensibili le Sezioni Unite 

(Cass., Sez. Un. 11 marzo – 8 aprile 2008, n. 9040), che facendo 

proprio l‘insegnamento di una recente decisione della Consulta (n. 

77/2007) ricercano nel sistema la soluzione dell‘impasse. 

Ad avviso delle Sezioni Unite ―la falsa convinzione della pregiudizialità 

di annullamento, non impedisce di ritenere che ove sia stata proposta 

domanda di annullamento dell'atto amministrativo, quale (male-inteso) 

prodromo alla condanna al risarcimento per la lesione del diritto di 

proprietà (domande attribuite, all'epoca dei fatti, a giurisdizioni 

diverse), essa sia stata comunque idonea a interrompere la prescrizione 

dell'azione di risarcimento, e che il decorso sia rimasto sospeso per tutta 

la durata di quel giudizio‖. 

Ciò vale anche nell‘ipotesi in cui la domanda per l'annullamento 

dell'atto sia stata proposta in epoca anteriore alla concentrazione davanti 



al giudice amministrativo anche della tutela risarcitoria. In tal caso, 

infatti, per le Sezioni Unite dovrebbe trovare applicazione il principio 

della translatio iudicii. Ad avviso della Corte ―il principio della 

incomunicabilità dei giudici appartenenti ad ordini diversi, se 

comprensibile in altri momenti storici, è certamente incompatibile, 

oggi, con fondamentali valori costituzionali: la pluralità di giudici ha la 

funzione di assicurare, sulla base di distinte competenze, una più 

adeguata risposta alla domanda di giustizia, e non può risolversi in una 

minore effettività, o addirittura in una vanificazione, della tutela 

giurisdizionale (Corte cost. n. 77 del 2007). Quella domanda, pur non 

costituendo (oggi) il prodromo necessario per conseguire il risarcimento 

dei danni conseguenti all'illegittimo affievolimento del diritto di 

proprietà, dimostra la volontà (di allora) della parte, di reagire all'azione 

amministrativa, reputata illegittima: optando per una soddisfazione per 

equivalente (anziché per la restituzione), il ricorrente rivela a posteriori 

di rimanere indifferente al consolidarsi della situazione sostanziale 

(l'occupazione appropriativa) determinatasi in attuazione del 

provvedimento illegittimo. La propria pretesa risarcitoria, dunque, è da 

ritenere azionata fin dal momento in cui egli ritenne di adire il giudice 

amministrativo per la rimozione dell'atto, del quale l'annullamento, in 

definitiva, si rivela oggi rimedio superfluo sotto il profilo sostanziale, 

ma (all'epoca) necessario sotto il profilo processuale. Sicché, se anche 

oggi non può più parlarsi di pregiudiziale di annullamento, potendo il 

soggetto privato agire anche solo per conseguire il risarcimento del 

danno, e dunque non presentandosi più, data l'esistenza dell'atto, un 

ostacolo al conseguimento di una tutela risarcitoria essendo sufficiente 

che si profili l'ingiustizia del danno, l'azione promossa davanti al 

giudice amministrativo per la demolizione dell'atto è valsa ad 

interrompere la prescrizione dell'azione risarcitoria, perché si 

conservano gli effetti, sostanziali e processuali, prodotti dalla domanda 

proposta davanti a quel giudice‖. 

 

10. Conclusioni. 

 



Con la sentenza 500/99 e il successivo intervento del legislatore del 

2000, sembrava che la secolare questione della risarcibilità degli 

interessi legittimi avesse conosciuto un definitivo punto d‘arresto. 

Cionondimeno, già all‘indomani della svolta, si posero all‘attenzione 

dell‘interprete nuovi e complessi problemi, che fanno della materia 

della responsabilità civile della P.A. una delle questioni più scivolose 

ed intricate dell‘attuale dibattito dottrinale e giurisprudenziale
112

. 

Uno di questi problemi, tra i tanti, nonostante l‘opzione aquiliana 

abbracciata dalle sezioni unite n. 500/1999, è certamente quello della 

natura giuridica della nuova responsabilità della pubblica 

amministrazione. 

Su tale questione, che sarà assunta come cartina di tornasole per 

l‘esame di tutte le problematiche ulteriori (sia di natura sostanziale che 

di natura processuale), verteranno i capitoli che seguono.   
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 Non può che condividersi, allora, l‘idea sostenuta in dottrina (F. Elefante, La responsabilità 

della pubblica amministrazione da attività provvedimentale, Cedam, 2000, 49) che la svolta di 

fine secolo, più che un punto d‘arrivo, debba considerarsi un punto di partenza, per la 
ricomposizione di un sistema destrutturato.  



CAPITOLO 3 

LA RESPONSABILITÀ DELLA P.A. PER LESIONE DI 

INTERESSI LEGITTIMI QUALE RESPONSABILITÀ 

EXTRACONTRATTUALE. 

 

1. Premessa. 

 

La responsabilità della P.A. per lesione di interessi legittimi è stata 

ricondotta con la sentenza della Corte di Cassazione n. 500 del 1999 

nell‘ambito del sistema della responsabilità aquiliana di cui all‘art. 2043 

c.c., clausola generale con la quale si sanziona con un obbligo 

risarcitorio la violazione del principio del neminem laedere. 

Nel presente capitolo si prenderanno in esame i corollari di detta 

qualificazione, analizzando in particolare l‘elemento oggettivo e quello 

soggettivo di tale nuovo illecito, nonché le tecniche di quantificazione 

del danno. 

 

2. L’accertamento del danno ingiusto: l’elemento oggettivo. 

 

Uno dei passaggi maggiormente significativi ( e criticati) della sentenza 

n. 500/99 è la negazione della coincidenza tra illegittimità del 

provvedimento ed illiceità del comportamento della pubblica 

Amministrazione
113

. 

In particolare la Corte di Cassazione ha escluso che l‘illegittimità 

dell‘atto sia sufficiente ad integrare la fattispecie di responsabilità, 

potendo ―pervenirsi a risarcimento soltanto se l’attività illegittima 

della pubblica amministrazione abbia determinato la lesione 

dell’interesse al bene della vita al quale l’interesse legittimo, secondo il 

concreto atteggiarsi del suo contenuto effettivamente si collega, e che 

risulta meritevole di protezione alla stregua dell’ordinamento. In altri 

termini, la lesione dell’interesse legittimo è condizione necessaria, ma 

non sufficiente, per accedere alla tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c., 
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 Cfr. in dottrina, Caranta, Margini di apprezzamento e responsabilità della pubblica 

amministrazione, in Falcon (a cura di), La tutela dell’interesse al provvedimento (Atti del 
Convegno di Trento, 9-10 novembre 2000), Trento, 2001, 290 ss.  



poiché occorre altresì che risulti leso, per effetto dell’attività illegittima 

(e colpevole) della pubblica Amministrazione, l’interesse al bene della 

vita al quale l’interesse legittimo si correla e che il detto interesse 

risulti meritevole di tutela alla luce dell’ordinamento positivo‖. 

In pratica ―l’interesse legittimo in realtà si sdoppia, o piuttosto genera 

una nuova figura, nel senso che accanto al tradizionale interesse 

legittimo collegato al potere amministrativo mediante il nesso di 

legalità, che si suppone continui ad essere tutelabile con l’azione di 

annullamento davanti al Giudice amministrativo, appare una nuova 

situazione tutelabile con l’azione di risarcimento‖. 

Secondo l‘impostazione della sentenza 500/99, dunque, il danno 

ingiusto è costituito dalla lesione ―non dell’interesse legittimo, ma 

dell’interesse sostanziale ad esso correlato e l’interesse legittimo 

finisce col rivelarsi una forma di tutela (di tipo ripristinatorio) 

dell’interesse al bene della vita, concorrente con la tutela aquiliana (di 

tipo compensativo)‖
114

. 

Lo sdoppiamento tra interesse legittimo e correlato interesse al bene 

della vita, probabilmente retaggio di un argomentare giuridico che 

neppure nell‘atto di ripudiare il dogma è riuscito ad emanciparsi delle 

proprie ―forme a priori‖, è stato oggetto di vivaci critiche in dottrina. 

Ed infatti il descritto sdoppiamento rivela la riluttanza di fondo della 

Suprema Corte nell‘ammettere la risarcibilità ex se dell‘interesse 

legittimo, quale posizione sostanziale meritevole di protezione
115
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 La Suprema Corte pare in tal modo aderire alla tesi di E. Casetta, voce Responsabilità 

della Pubblica Amministrazione, in Dig. pubbl., vol. XIII, Torino, 1997, 219, ad avviso del 

quale il risarcimento degli interessi legittimi è un falso problema, poiché la tutela dell‘interesse 

legittimo, inscindibilmente collegato alla soddisfazione dell‘interesse pubblico in vista del quale 

è disciplinata l‘azione amministrativa, si esaurisce con il giudizio amministrativo  mentre la 

fonte della responsabilità deve ravvisarsi nella violazione di quell‘interesse materiale del 

singolo che collocandosi su un piano differente da quello della pretesa alla legittimità 

dell‘azione amministrativa risulta protetto da norme diverse da quelle che disciplinano l‘attività 
amministrativa (id est norme di relazione). 
115

 Rileva in particolare A. Romano, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono 

risarcibili, sono diritti soggettivi, in Dir. amm., 1998, 1, che la Cassazione, al di là delle 
affermazioni di principio, avrebbe finito per negare, ancora una volta, la risarcibilità degli 

interessi legittimi, dato che la loro lesione non giustifica di per sé il risarcimento. 

F. G. Scoca, Risarcibilità ed interesse legittimo, in Dir. pubbl., 2000, 16 ss. la scarsa linearità 

della tesi esposta dalla sentenza, che prima pare seguire la dottrina che disegna l‘interesse 
legittimo quale situazione giuridica sostanziale (cfr. supra, cap. 1, par. 5), giungendo peraltro a 



Altro elemento di criticità della sentenza 500/99 è la subordinazione 

della risarcibilità del danno al giudizio prognostico in ordine 

all‘accoglimento dell‘istanza
116
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negare la risarcibilità in difetto di un collegamento che secondo la teoria in parola dovrebbe 

essere ontologicamente proprio dell‘interesse legittimo. Ad avviso dell‘autore citato, 

―l‘ingiustizia del danno non è data dalla lesione dell‘interesse legittimo, ma nel complicato 
pensiero della Corte di Cassazione dalla contemporanea lesione dell‘interesse legittimo e di un 

diverso (e fantomatico) bene della vita, il quale (si badi) deve essere a sua volta meritevole di 

tutela; ossia deve essere a sua volta giuridicamente tutelato‖, con la conseguenza che la lesione 

dell‘interesse legittimo non solo non è condizione sufficiente per accedere alla tutela 
risarcitoria, ma non è neppure condizione necessaria, dato che l‘ingiustizia può direttamente 

parametrarsi sulla lesione all‘interesse (tutelato al bene della vita). 

Critico rispetto alla complessa ricostruzione della Corte è anche A. Di Majo, Danno ingiusto e 

danno risarcibile nella lesione di interessi legittimi, in Corriere Giuridico, 2000, 388 ss., il 
quale osserva che ―la ricerca di un siffatto interesse al bene della vita non è destinata ad avere 

quel ruolo e pregnanza che si è inteso ad essa attribuire‖; l‘alternativa alla soluzione individuata 

dalla S.C. sarebbe dunque quella ―di considerare l‘interesse legittimo quale situazione 

soggettiva (e non categoria), se si vuole autosufficiente al fine di accedere alla risarcibilità del 
danno. Ciò significa che, nella valutazione dell‘interesse definito quale ―legittimo‖, deve 

intendersi ricompresa anche la forma di protezione di esso costituita dal risarcimento (oltre che 

dall‘annullamento dell‘atto illegittimo)‖. In sostanza, dunque, il revirement ―avrebbe operato 

più sulla forma di protezione (e cioè sulle tecniche di tutela) che sulla natura dell‘interesse‖. 
Si è anche osservato che la nozione di bene della vita appare vaga e priva di puntuale valenza 

formale (C. Varrone, Giurisdizione amministrativa e tutela risarcitoria, in Verso il nuovo 

processo amministrativo, a cura di V. Cerulli Irelli, Torino 2000, 33 ss.), posto che l‘interesse 

legittimo altro non sarebbe ―che l‘interesse al bene della vita nella sua valenza giuridica‖ (così 
G. Oppo, Novità ed interrogativi in tema di tutela degli interessi legittimi, in Riv. Dir. Civ., 

2000, II, 391. 

Last but not least, deve menzionarsi l‘autorevolissima posizione di A. Falzea (Gli interessi 

legittimi e le situazioni giuridiche soggettive, in Riv. Dir. Civ., 2000, II, 679), ad avviso del 
quale all‘interno della categoria generale degli interessi giuridici non può isolarsi ―una figura di 

interesse il cui carattere distintivo consista nel coniugarsi con un bene della vita…Qualunque 

interesse giuridico è sempre e necessariamente un interesse ad un bene della vita e l‘interesse 

legittimo lo è immancabilmente, assuma esso le modalità di interesse oppositivo, o invece 
quella di interesse pretensivo‖; da ciò, inevitabilmente, consegue l‘esclusione della ―legittimità 

dell‘ipotizzazione di una classe di interessi legittimi che possano vantare la pretesa alla tutela 

risarcitoria perché a differenza di altri sono in congiunzione con un bene della vita‖.    
116 Secondo Orsi Battaglini e Marzuoli (La Cassazione sul risarcimento del danno 

arrecato dalla Pubblica Amministrazione: trasfigurazione e morte dell’interesse legittimo, in 

Dir. pubbl., 1999, 500), il giudizio prognostico in ordine all‘accoglimento dell‘istanza finisce 

per far dipendere il danno da aspettative o diritti futuri, mentre in realtà la tutela risarcitoria 

deve fondarsi su fatti già avvenuti (così anche F. G. Scoca, op. cit., 37). In contrario può tuttavia 
osservarsi che il giudizio prognostico cui si riferiscono le Sezioni Unite è, in realtà, un giudizio 

ipotetico volto a stabilire se il contenuto del provvedimento sarebbe stato diverso (in senso 

favorevole all‘interessato) qualora l‘amministrazione avesse agito secondo diritto. Esso verte, 

dunque, sull‘efficienza causale dello specifico vizio in relazione al pregiudizio lamentato, e 

costituisce ―un‘applicazione particolare dei principi generali in tema di nesso di causalità 

tendendo a stabilire quale sarebbe stato il corso delle cose se il fatto antigiuridico (nella specie 

la violazione della norma che è motivo di illegittimità dell‘atto) non si fosse prodotto, vale a 
dire se l‘Amministrazione avesse agito correttamente‖; così F. Caringella, op. cit., 481, che 



Tale giudizio, infatti, si tradurrebbe in un sindacato giudiziale 

dell‘esercizio del potere che, specie con riferimento alle scelte 

discrezionali non può che essere riservato all‘amministrazione, in 

quanto ―il Giudice, sia civile che amministrativo, non ha il potere (né ha 

i mezzi) per ricostruire, sulla scena del processo, lo sviluppo dell‘azione 

amministrativa, e per ipotizzare quali possano essere le scelte che 

l‘Amministrazione avrebbe potuto fare nell‘ambito della sua 

discrezionalità. Nessun Giudice può, in altri termini, (allo stato della 

legislazione positiva) raggiungere alcuna prognosi oggettivamente 

affidabile sulla fondatezza della domanda, tranne nel caso, 

assolutamente marginale di attività totalmente vincolata‖
117

. 

La sentenza n. 500/99 è stata invece salutata con favore da altra parte 

della dottrina, secondo la quale il tentativo di accreditare un‘equazione 

tra ingiustizia del danno e lesione di interessi legittimi di qualsivoglia 

natura, ―finirebbe con il togliere al criterio dell‘ingiustizia quel ruolo 

selettivo della meritevolezza di tutela risarcitoria dell‘interesse leso che, 

in concreto, sottostà alla generica e troppo lata qualificazione in termini 

di interesse legittimo‖ 
118
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riprende le tesi di Trimarchi Banfi, L’ingiustizia del danno da lesione d’interessi legittimi, in 
Dir. proc. amm., 2001, 633 e ss. 

117 F. G. Scoca, Risarcibilità ed interesse legittimo, cit., 21., il quale criticando la 

necessità del giudizio prognostico ai fini della risarcibilità dell‘interesse legittimo osserva che ― 

altra era la vera svolta che ci si attendeva e che rimane ancora da conseguire: la risarcibilità non 
di interessi collegati ad una decisione amministrativa per intero dovuta e, dunque, dell‘interesse 

(o ―diritto‖?) all‘ottenimento del bene (il che si dovrebbe dare per scontato), ma dell‘interesse a 

non subire un pregiudizio economico a causa della condotta antigiuridica dell‘Amministrazione, 

indipendentemente dall‘esito della vicenda in termini di ottenimento o non dell‘atto, e quindi la 
risarcibilità del danno riferibile non alla spettanza del bene (scontata, si ripete, quando ricorra), 

ma il pregiudizio subito in relazione ad aspetti rispetto a questi ulteriori e diversi‖; ed infatti, se  

―l‘interesse legittimo è, nel suo nucleo, sempre uguale a se stesso, è sempre strumentale alla 

difesa di un bene della vita, vive sempre nel procedimento, ed è comunque e sempre un 
interesse giuridicamente tutelato‖, allora deve concludersi nel senso che se ne ammette la 

risarcibilità sempre o non la si ammette mai. In sostanza ad avviso di Scoca, la decisione della 

Cassazione sarebbe stata influenzata da scelte di politica del diritto volte a creare una ―rete di 

contenimento‖ della responsabilità dell‘amministrazione, onde evitare la proliferazione delle 
richieste risarcitorie relative a danni da attività provvedimentale. La decisione dunque, ―oltre a 

non avere nulla di rivoluzionario rispetto all‘orientamento giurisprudenziale precedente, non 

soddisfa le esigenze di giustizia, non abbatte il tradizionale privilegio dell‘Amministrazione, 

non rispetta gli interessi legittimi che pure sono riconosciuti quali situazioni giuridiche 

soggettive sostanziali‖. 
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 F. D. Busnelli, Dopo la sentenza 500. La responsabilità civile oltre il « muro » degli 
interessi legittimi, Riv. Dir. Civ, 338.  



In sostanza, a fronte di una figura quale è quella dell‘interesse legittimo 

avente un contenuto sostanzialmente polimorfo, in quanto 

comprendente una serie di utilità strumentali (la pretesa alla 

conclusione del procedimento nel termine prefissato; ad una puntuale 

ed analitica motivazione; alla comunicazione all‘avvio del 

procedimento; alla valutazione delle memorie presentate nel 

procedimento, ecc.), le Sezioni Unite avrebbero fatto bene a precisare 

che non ogni illegittima lesione di tali utilità può ritenersi causa di 

danno, escludendo in linea di principio che la lesione di pretese al 

conseguimento di utilità strumentali possa considerarsi negli stessi 

termini di quella arrecata alla diversa pretesa che sia rivolta 

direttamente al conseguimento del bene della vita, oggetto di potere 

amministrativo, alla quale solo deve riconoscersi la tutela risarcitoria. 

In tal modo, in uno con la salvaguardia della funzione selettiva delle 

posizioni giuridiche risarcibili che caratterizza la clausola generale di 

cui all‘art. 2043 c.c., si eviterebbe una bagatellarizzazione dell‘illecito 

da attività provvedimentale (che oltretutto come si vedrà in seguito apre 

la strada a diverse ricostruzioni in ordine alla stessa natura giuridica 

della relativa responsabilità). 

 

2.1. Giudizio prognostico e diversi tipi di attività amministrativa. 

 

Merita brevemente soffermarsi sul particolare atteggiarsi del giudizio 

prognostico
119

 a fronte dei diversi tipi di attività amministrativa. 

                                                             
119 Deve preliminarmente rilevarsi che nell‘impostazione della sentenza 500/99 la 

questione del giudizio prognostico, con tutte le connesse problematiche, attiene unicamente alla 

lesione dei c.d. interessi legittimi pretensivi, posto che con riguardo agli interessi oppositivi la 

preesistenza del bene della vita al provvedimento affetto da vizi di legittimità, determina la 

coincidenza tra illegittimità dell‘atto lesivo e consolidazione del danno ingiusto. La tesi della 

Cassazione è stata tuttavia vivacemente contestata in dottrina (per vero la eccessiva protezione 
degli interessi oppositivi, era stata denunciata ben prima della sentenza 500/99 - cfr. per tutti E. 

Follieri, Risarcimento dei danni per lesione di interessi legittimi, Chieti, 1984, 80 ss.). 

Particolarmente calzanti sul punto paiono le osservazioni di R. Caranta, La pubblica 

amministrazione nell’età della responsabilità, in Foro it., 1999, I, 3201, ad avviso del quale ―il 
provvedimento compressivo può essere pienamente legittimo au fond, come direbbero i 

francesi, ma viziato per ragioni attinenti alla forma oppure al procedimento. In qualsiasi 

momento la Pubblica Amministrazione potrebbe adottare un provvedimento di identico 

contenuto sfavorevole per il privato. In questa situazione è difficile giustificare un diritto al 
risarcimento. Il richiamo operato a suo tempo dalle Sezioni unite alla necessità di incentrare 



Tale giudizio, infatti, assume caratteristiche differenti a seconda che 

l‘illegittimità del provvedimento si inserisca nell‘ambito di un‘attività 

amministrativa vincolata, connotata da discrezionalità, ovvero 

puramente discrezionale. 

Nel primo caso non si pongono particolari problemi, poiché ove non 

residui in capo all‘amministrazione alcun potere discrezionale, non si 

pone il problema della sostituzione del Giudice all‘Amministrazione 

nella valutazione inerente la spettanza del provvedimento richiesto (e 

dunque del bene della vita agognato dal privato): il Giudice, 

semplicemente, accertata la sussistenza dei presupposti di legge, può 

stabilire che data una determinata situazione l‘amministrazione avrebbe 

                                                                                                                                                  
l‘attenzione sulla fondatezza della pretesa al bene della vita che costituisce il substrato 

dell‘interesse legittimo come di qualsiasi posizione giuridica soggettiva, non è pienamente 

rispettato in relazione agli interessi legittimi oppositivi‖. Concorde con i rilievi critici della 

esposta dottrina è F. Caringella, op. cit., 487 che riporta l‘esempio del ―provvedimento che 
ordina la demolizione di un immobile abusivamente costruito, viziato per violazione 

dell‘obbligo di comunicazione dell‘avvio del procedimento. In tale evenienza, all‘illegittimità 

formale della determinazione si accompagna la sua sostanziale doverosità e, soprattutto, la sua 

incidenza sacrificativa al cospetto di un bene illegittimamente acquisito, ossia, di un interesse 
illegittimo. Donde, anche in una prospettiva civilistica, la difficoltà, equitativa oltre che 

giuridica, di considerare come ingiusto ex art. 2043 c.c. il danno cagionato con la privazione 

formalmente non corretta di un bene acquisito per effetto di un comportamento (anche 

penalmente) illecito‖. Per ovviare a detti inconvenienti da alcuni è stato suggerito, anche per 
l‘ipotesi di interessi oppositivi, di riconoscere efficacia causale ai fini dell‘integrazione della 

fattispecie di responsabilità, ai soli vizi formali. Anche detta tesi tuttavia non pare 

soddisfacente, dal momento che nell‘ipotesi di attività amministrativa discrezionale, il corretto 

esercizio del potere conformemente alla regola formale violata avrebbe potuto condurre ad una 
decisione diversa da quella effettivamente adottata e favorevole all‘interessato (ad es. la 

mancata comunicazione di avvio del procedimento è certamente una violazione formale, ma 

nulla esclude che ove l‘interessato fosse stato tempestivamente avvisato, l‘amministrazione – 

anche sulla base del contributo del privato nella fase procedimentale – avrebbe potuto non 

procedere ad es. all‘adozione di un provvedimento ablatorio).E dunque nelle ipotesi in cui il 

potere è discrezionale in qualche suo aspetto e non sussistono circostanze che, in concreto, 

riducano ad una soltanto la decisione che può essere legittimamente assunta, la migliore dottrina 

ritiene che  anche per l‘ipotesi di lesione di interessi legittimi oppositivi di natura meramente 
formale, il danno debba essere risarcito in base alla tecnica della chance; cfr. in tal senso 

Trimarchi Banfi, L’ingiustizia del danno da lesione di interessi legittimi, in Dir. proc. amm., 

2001, n. 3, 636, nonché F. Caringella, op. cit., 487. In giurisprudenza sono da segnalare alcune 

recenti pronunce della Cassazione (Cass. 2705/05; Cass. 8097/06; Cass. 2771/07; Cass. 
2529/09) in cui può leggersi, peraltro senza alcun particolare approfondimento che ai fini del 

risarcimento del danno da lesione degli interessi oppositivi è sufficiente accertare la lesione 

dell'interesse alla conservazione del bene, o della situazione di vantaggio, provocata 

dall'illegittima attività dell'amministrazione‖ (senza dunque procedere al giudizio prognostico 
necessario al fine della risarcibilità degli interessi pretensivi). 



dovuto adottare (senza margini di incertezza) un determinato 

provvedimento. 

Maggiori difficoltà si presentano invece nell‘ipotesi di attività 

amministrativa connotata da discrezionalità c.d. tecnica, in quanto, pur 

se gli ultimi sviluppi giurisprudenziali hanno sganciato tale tipo di 

attività dal merito amministrativo
120

, si mantiene una certa riluttanza a 

consentire al Giudice di sostituirsi alla P.A. nelle valutazioni di ordine 

tecnico. 

Una parte degli interpreti, all‘opposto, ammette un simile sindacato, 

sull‘assunto che in tal caso, il giudice, lungi dall‘incidere sul concreto 

dispiegarsi dell‘attività amministrativa, compirebbe le proprie 

valutazioni tecniche, con l‘ausilio dello strumento della consulenza 

tecnica – introdotta nel nostro ordinamento dalla legge n. 205/00 –, al 

solo fine di accertare la spettanza del ristoro patrimoniale
121

. 

Ancor più complesso si presenta il giudizio sulla spettanza nel caso di 

discrezionalità pura (ossia amministrativa) della pubblica 

amministrazione dacché in tal caso la valutazione del giudice andrebbe 

ad incidere sul ―nocciolo duro‖della funzione amministrativa. 

In tale evenienza, infatti, un‘indebita ingerenza del giudice nella sfera 

esclusiva riservata alla pubblica amministrazione sarebbe sicuramente 

prospettabile se si ammettesse la possibilità per l‘organo giudicante di 

vagliare scelte che attengono al merito amministrativo, ossia 

all‘opportunità e convenienza del provvedimento. 

Le tesi che in materia si contendono il campo possono essere ripartite 

essenzialmente  nell‘alveo di tre differenti impostazioni
122

. 
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 Secondo l‘opinione maggiormente accreditata in dottrina e nella giurisprudenza 

amministrativa ―l‘opinabilità delle valutazioni tecniche non coincide col concetto di opportunità 
delle scelte amministrative che, invece, connota la discrezionalità amministrativa. Nella 

discrezionalità tecnica, a differenza di ciò che accade nelle scelte tout court discrezionali, non si 

assiste ad una ponderazione comparativa dell‘interesse pubblico primario con gli interessi 

secondari. Siffatta ponderazione è stata già effettuata a monte dal legislatore. 
L‘amministrazione si deve limitare ad esprimere un giudizio su fatti e situazioni applicativo di 

regole tecnico-scientifiche e questo giudizio ben può essere sindacato dal Giudice 

amministrativo, che ha ormai anche gli strumenti processuali per farlo, come la consulenza 

tecnica d‘ufficio‖; in tal senso cfr. F. Caringella, op. cit., 495. 
121

 F. Caringella, op. cit., 495. 
122

 Recentemente rimesse al vaglio dell‘Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato con 

l‘ordinanza della Sez. IV del Cons. St., 15 luglio 2008, n. 3615. 



Parte degli interpreti, in un‘ottica di garanzia per il privato, ha ritenuto 

di riconoscere allo stesso la possibilità di seguire la via del giudizio 

risarcitorio, imponendo in tale sede alla pubblica amministrazione, e ai 

soli fini risarcitori, l‘esplicazione di tutti i motivi ostativi alla 

soddisfazione dell‘interesse sostanziale del privato. Il giudizio 

risarcitorio diverrebbe così la sede in cui la P.A. dovrebbe riesercitare il 

potere, compiendo le valutazioni di propria spettanza, con la 

conseguenza che, laddove i motivi addotti dal soggetto pubblico al fine 

di giustificare il diniego risultassero illegittimi o comunque pretestuosi, 

il giudice dovrebbe sicuramente accordare il risarcimento, concludendo 

per l‘esito positivo del giudizio prognostico. In caso di silenzio della 

P.A., il giudice formulerebbe il giudizio prognostico in via sostitutiva. 

Secondo altra impostazione, laddove si verta in ambiti riservati alla 

funzione amministrativa, l‘unica via data al privato per ottenere il 

risarcimento sarebbe quella del ristoro della chance di conseguire il 

bene anelato. 

La ―possibilità di ottenere il bene sperato‖ diviene così una posta attiva 

del patrimonio, in funzione eminentemente ―delimitativa‖ così che il 

risarcimento del danno sarà calibrato non all‘utilità finale ma alla 

concreta possibilità – o probabilità – di ottenere detto bene. 

L‘ultima tesi, fermamente ancorata ai canoni tradizionali del processo 

amministrativo, esclude del tutto la possibilità di un risarcimento 

laddove residuino spazi di discrezionalità valutativa in capo al soggetto 

pubblico, accordando il risarcimento nei soli casi in cui il giudicato 

abbia eroso del tutto la sfera discrezionale della P.A., ovvero nel caso in 

cui la P.A. emani in un secondo momento il provvedimento satisfattivo. 

Merita tuttavia osservare che le riluttanze mostrate dagli interpreti in 

ordine all‘ingerenza del giudice nell‘attività riservata alla P.A. 

sembrano destinate ad essere superate alla luce di talune innovazioni 

legislative. 

Si ricorda in primo luogo il nuovo art. 21 octies della legge 241/90 che 

esclude l‘annullabilità del provvedimento inficiato da vizi meramente 

formali o procedimentali qualora, per la natura vincolata dell‘atto, sia 

palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere 

diverso da quello in concreto adottato; l‘esclusione della tutela 



caducatoria, ove ricorra la medesima condizione di non incidenza del 

vizio sul contenuto sostanziale del provvedimento, è inoltre estesa dal 

secondo comma periodo del comma 2, al vizio di omessa 

comunicazione di avvio del procedimento, e dunque anche ad ipotesi di 

attività discrezionale (tecnica o amministrativa). 

Di conseguenza, di fronte a vizi formali e procedimentali, e nell‘ipotesi 

di mancata comunicazione dell‘avvio del procedimento, il G.A, ai fini 

dell‘annullamento dell‘atto sarà tenuto ad effettuare un giudizio di 

spettanza sul bene finale della vita. 

Nell‘ipotesi di esito negativo di tale giudizio sarà dunque escluso il 

potere caducatorio, e ove di aderisca all‘orientamento delle Sezioni 

Unite 500/99, dovrebbe a fortiori escludersi anche il risarcimento del 

danno, proprio perché il giudizio di spettanza sarebbe stato effettuato a 

monte, ai fini dell‘annullamento, con esito negativo. 

Tale soluzione presenta però dei gravi inconvenienti in punto di 

effettività della tutela giurisdizionale ai sensi degli artt. 24, 103 e 113 

Cost., in quanto conduce ad una sostanziale degradazione dei vizi 

formali e procedimentali che non si ripercuotano sul contenuto 

sostanziale del provvedimento, a mere irregolarità, con conseguente 

esclusione di ogni forma di tutela
123

.  

Il superamento di tale obiezione, necessario ove voglia salvarsi il nuovo 

art. 21-octies, da una possibile declaratoria di incostituzionalità, ad 

avviso di alcuni
124

, richiede una revisione dei presupposti della tutela 

risarcitoria, ed in particolare, quanto meno con riferimento ai vizi in 

esame, una abbandono del paradigma aquiliano nella conformazione 

disegnata dalle Sezioni Unite del ‘99. 

In definitiva occorrerebbe riconoscere che in caso di illegittimità, sia 

pure formale e dunque non invalidante, si potrà arrivare comunque al 
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 Una tesi giurisprudenziale reputa che, seguendo le indicazioni elaborate dalle SS. UU. n. 

500/99 della Cassazione, che ancora il danno alla spettanza del bene finale della vita, la 

valutazione di non spettanza sottesa al giudizio di non annullabilità del provvedimento 

amministrativo impugnato, dovrebbe ridondare in una limitazione della tutela risarcitoria. In 

questo senso il TAR Puglia, sez. I, 30 agosto 2006, n. 3077, ha ritenuto che a seguito 
dell‘introduzione dell‘art. 21-octies la presenza di vizi formali e procedimentali, in ragione dei 

quali è stato annullato il provvedimento amministrativo, non appare più di tale gravità da 

giustificare una successiva richiesta risarcitoria.  
124

 Per i riferimenti si rinvia al capitolo successivo. 



risarcimento del danno ove ne ricorrano i relativi presupposti oggettivi 

e soggettivi
125

. 

Ancor più significativa, pare infine, la novità rappresentata dal nuovo 

art. 2 della l. n. 241/90 e dall‘art. 21 bis, l. n. 1034/1971 (legge TAR) 

che, alla luce della legge n. 80/05 ammettono espressamente la 

possibilità per il giudice di valutare, nell‘alveo del giudizio sul silenzio, 

la ―fondatezza della pretesa‖, con una chiara presa di posizione del 

legislatore in ordine all‘ammissibilità di un‘interferenza del giudice 

nella sfera delle scelte anche discrezionali dell‘amministrazione, che 

pare illogico non estendere anche ai giudizi di ordine risarcitorio. 

 

 3. L’elemento soggettivo dell’illecito. 

 

La teorizzazione primigenia dell‘illecito civile e penale, nella tradizione 

giuridica romana, muove da una concezione corpore corporis del 

fatto
126

 illecito, in cui la ―culpa‖, elemento soggettivo necessario per la 

rimproverabilità della condotta, è intesa in senso psicologico, sulla 
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 Pare dunque affacciarsi anche nell‘ambito del diritto amministrativo quella distinzione 

nota al diritto civile, tra regole del comportamento e regole dell‘atto, come accade nel caso di 

violazione del principio di buona fede nelle trattative, che non sia tradotto in un vizio della 

volontà invalidante (si pensi a dolo incidente ex art. 1440 c.c.) o in altra patologia del contratto. 

Non va poi sottaciuto che anche la scorrettezza comportamentale, in sé intesa, può cagionare 
danni a beni della vita (come il tempo e la certezza dei rapporti) che vanno al di là del bene 

finale rivendicato con l‘istanza e ciò nondimeno compresa nella clausola atipica di cui all‘art. 

2043 c.c. La dimostrazione della sussistenza del danno, unitamente alla prova della colpa 

dell‘amministrazione, dovrà allora essere la chiave di volta per il riconoscimento di una 
responsabilità della P.A. per la violazione degli interessi formali e procedimentali, in un‘ottica 

che, ad avviso di chi scrive, resta quella aquiliana, senza ricorrere ad altri modelli di 

responsabilità. Ed infatti, la progressiva estensione della nozione di danno ingiusto operata dalla 

recente giurisprudenza di legittimità, sembra suscettibile di ricomprendere anche la lesione di 

interessi procedimentali aventi una portata sostanziale (come accade con riferimento 

all‘interesse alla tempestiva definizione del procedimento - sul danno da ritardo e le relative 

problematiche, ci si consenta di rinviare a F. Caringella, op. cit., 502 ss, nonché in 

giurisprudenza alla pregevole ordinanza della Sez. IV del Consiglio di Stato, n. 875/05) e non 
meramente strumentale. In tal modo, se da un lato si riconosce sul piano astratto una forma di 

tutela per le violazioni che non incidono sul contenuto sostanziale del provvedimento, dall‘altro 

si evita di giungere all‘estremo di concedere la tutela risarcitoria in ogni caso (e per di più se si 

aderisce alla tesi contrattualistica anche in via obiettiva), indipendentemente dall‘indagine sulla 
sussistenza di una lesione sostanziale per il privato, pur diversa dall‘interesse al conseguimento 

di quello specifico bene finale della vita, cui è preordinato il provvedimento inficiato dal vizio 

non invalidante ai sensi del nuovo art. 21 octies.   
126 O forse sarebbe più corretto parlare di comportamento illecito, venendo in rilievo fatti 
giuridici c.d. umani.  



falsariga dei connotati oggi descritti dall‘art. 43 del codice penale. Ne 

discende un‘architettura a vocazione antropocentrica ed antropomorfica 

delle norme che regolamentano il settore della responsabilità a fronte di 

una progressiva evoluzione giuridica e scientifica che ha nel frattempo 

portato al riconoscimento della responsabilità civile anche delle 

personae fictae, ovvero delle persone giuridiche e degli enti in generale. 

I problemi involgenti la rimproverabilità della condotta in capo agli enti 

si amplificano vieppiù laddove la persona giuridica sia una P.A. 

chiamata a rispondere per il danno cagionato da illegittimo esercizio 

della funzione pubblica.  

Proprio la difficoltà di un approccio psicologico alla colpa 

dell‘Amministrazione, porta, negli anni antecedenti delle SS.UU. n. 500 

del 1999, al consolidamento di una teoria della culpa c.d. in re ipsa 

ricostruendo la responsabilità della P.A. in temini di illecito aquiliano 

ex art. 2043 c.c.: la dimostrazione processuale della colpa coincide, 

conseguentemente, con l‘allegazione della illegittimità del 

provvedimento lesivo
127

. Secondo questo orientamento, in altre parole, 

                                                             
127 Emblematica in tal senso la decisione della Corte di cassazione a Sezioni Unite, 22 ottobre 

1984, n. 5361, in Foro It. 1985, I, 2358 in cui può leggersi: ―se è vero che anche per quanto 

attiene alla responsabilità della p.a. per danni ingiusti (lesivi cioè di diritti soggettivi) arrecati a 

terzi con attività materiale o con attività provvedimentale della stessa deve sussistere l‘elemento 
soggettivo della imputabilità, per colpa o dolo, dell‘attività medesima, è altrettanto vero che, per 

quanto concerne gli atti illegittimi, la colpa è, di per sé, ravvisabile nella violazione delle norme, 
operata con l‘emissione dell‘atto, e con la sua esecuzione. Non si vede, infatti, come 

l‘esecuzione volontaria di un atto amministrativo, illegittimo per violazione di legge e che abbia 
inciso su un diritto soggettivo, possa non integrare, di per sé, gli estremi della colpa, anche in 

ipotesi lieve, specie se riferita direttamente ad una struttura pubblica, organizzata e qualificata 

per agire, nella sua attività vincolata, secondo il diritto”. La posizione dominante era stata 

ulteriormente elaborata da una sentenza della I sezione all‘inizio degli anni novanta (Cass., 24 

maggio 1991, n. 5883, Foro it. 1992, I, 453, nonché Resp. civ. previdenza, 1992, 247, con nota 

di R. Caranta, Colpa e responsabilità extracontrattuale della pubblica amministrazione: la 

«faute de service» conquista la Cassazione. La Corte riprendeva quasi alla lettera le 

considerazioni contenute nella decisione delle Sezioni unite ora richiamata, rilevando, con 

correzione terminologica non irrilevante ai fini dei più recenti sviluppi giurisprudenziali, che 
non è ―ipotizzabile l‘esecuzione volontaria da parte della P.A. di un atto amministrativo 

illegittimo per violazione di legge e che abbia inciso su un diritto soggettivo non possa integrare 

gli estremi della colpa, anche in ipotesi lieve, specie se riferita ad una struttura pubblica 

organizzata e qualificata per agire secondo i principi di legalità, imparzialità e buona 
amministrazione‖. La Sezione ulteriormente osservava che ―non si tratta né di qualificare la 

responsabilità civile della P.A. come una forma di responsabilità oggettiva, né di restringere gli 

elementi del fatto dannoso al danno ingiusto conseguente alla lesione di un diritto soggettivo ed 

al nesso causale tra atto amministrativo e danno, ma di affermare soltanto che non occorre la 
prova di un comportamento colpevole del funzionario quando, trattandosi di attività 



la colpa è di per sé già ravvisabile con l‘emissione ( necessariamente 

volontaria) del provvedimento illegittimo e con la sua esecuzione, 

indipendentemente dalla natura del vizio che inficia il provvedimento. 

L‘indirizzo in esame esclude, inoltre, la possibilità per 

l‘amministrazione di liberarsi del danno dimostrando la scusabilità 

dell‘errore, ad esempio, perché l‘atto legittimo era conforme ad una 

prassi interpretativa giurisprudenziale poi superata o per l‘oggettiva 

oscurità della legge da interpretare
128

. 

In definitiva, nel campo dell‘attività giuridica, la pubblica 

amministrazione era chiamata a rispondere per l‘adozione ed 

esecuzione di un provvedimento illegittimo sulla base di una colpa 

oggettivizzata che non ammetteva prova contraria. 

La tesi della culpa in re ipsa, non venne salutata con favore da gran 

parte della dottrina la quale rinviene nella presunzione de qua un 

trattamento in pejus riservato alla P.A. con effetto discriminatorio. Si 

eccepiva, inoltre, che la tesi andava a scardinare i grimaldelli della 

responsabilità civile poiché in contrasto con il combinato disposto di 

cui agli artt. 2043, 2697 c.c.: configurando la responsabilità della P.A. 

come extracontrattuale, la colpa è elemento costitutivo dell‘illecito 

(2043 c.c.) e va provato dal danneggiato secondo il principio onus 

incombit ei qui agit (2697 c.c.). 

L‘assolutezza della presunzione della culpa in re ipsa nella volontaria 

esecuzione di un atto è entrata in crisi nel momento in cui si è 

riconosciuta la risarcibilità anche degli interessi ad acquisire una utilità 

(o a rimuovere un limite all‘esercizio di una facoltà), tanto perché la 

lesione dei medesimi ben può avvenire indipendentemente 

                                                                                                                                                  
provvedimentale, il danneggiato può limitarsi a provare la colpa della P.A. … Colpa che può 
identificarsi nell‘imprudenza, negligenza o imperizia della stessa P.A. o nell‘inosservanza da 

parte della stessa di leggi e regolamenti, in un sistema peraltro che si sta evolvendo, perché non 
è più il singolo atto il baricentro del sistema amministrativo, ma la condotta della stessa o ancor 

più il rapporto tra privato e P.A.‖. 
128 Emblematico in tal senso un passaggio della sentenza n. 5361/84 che testualmente afferma: 

―la configurabilità dell‘errore scusabile, che secondo un‘autorevole dottrina farebbe venir meno 
la colpa, se deve essere ammessa con riferimento alla persona fisica dell‘organo, cui la 

violazione sia materialmente riferibile, per escluderne la diretta responsabilità ex art. 28 Cost., 

non può, invece, essere ammessa con riferimento alla pubblica amministrazione che, come è 

noto, rispondendo in via diretta della sua attività, non può giovarsi dell‘errore in ipotesi 
scusabile, dei propri funzionari‖. 



dall‘adozione di un atto o dal suo carattere illegittimo (potendo aversi 

una illegittimità o scorrettezza dell‘azione) sia perché la dilatazione che 

in tal modo si è avuta dell‘ambito della responsabilità non giustifica più 

una presunzione di chiaro favore per il privato, che poteva avere un 

senso solo nelle ipotesi anteriormente tutelate
129.

 

All‘abbandono della teoria della culpa in re ipsa  si arriva con la 

celebre sentenza a SS. UU.  della Cassazione n. 500/1999, in occasione 

della quale, gli ermellini convengono nell‘inquadrare la responsabilità 

della P.A. nell‘alveo dell‘art. 2043 c.c. ma rimeditano su quanto 

precedentemente statuito in tema di elemento soggettivo. In primo 

luogo, il Collegio ricostruisce la colpa dell‘Ente pubblico in termini di 

―colpa d‘apparato‖ la quale non è riferibile al singolo funzionario (alla 

stregua dei parametri della negligenza o dell‘imperizia) ma all‘apparato 

amministrativo: l‘illecito sarà, conseguentemente, configurabile qualora 

l‘atto amministrativo sia stato adottato ed eseguito in violazione delle 

regole di imparzialità, correttezza e buona amministrazione (art. 97 

Cost.) alle quali deve ispirarsi l‘esercizio della funzione amministrativa, 

e che il giudice ordinario ha il potere di valutare, in quanto limiti esterni 

alla discrezionalità amministrativa
130

. 

Di fatto la Cassazione opta per un modello atipico di colpa, avente 

natura oggettiva e, peraltro, da riferirsi non al singolo funzionario 

agente (persona fisica) ma alla stessa P.A. come apparato (ente): quanto 

alla riferibilità alla P.A. a monte, della condotta del funzionario a valle, 

essa si realizza attraverso un criterio di immedesimazione organica, 
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 In questo senso cfr. E. Follieri, La tutela risarcitoria degli interessi legittimi. profili 

ricostruttivi, con riferimento al d.lgvo 31 marzo 1998, n. 80, in Trattato di diritto 

amministrativo, diretto da G. Santaniello, vol. II, Padova, 1999, 148 ss. 
130 Deve segnalarsi in particolare un passo della sentenza 500/99, in cui si legge: ―l'imputazione 

non potrà quindi avvenire sulla base del mero dato obbiettivo della illegittimità dell'azione 

amministrativa, ma il giudice ordinario dovrà svolgere una più penetrante indagine, non limitata 
al solo accertamento dell'illegittimità del provvedimento in relazione alla normativa ad esso 

applicabile, bensì estesa anche alla valutazione della colpa, non del funzionario agente (da 

riferire ai parametri della negligenza o imperizia), ma della P.A. intesa come apparato (in tal 

senso, v. sent. n.5883/91) che sarà configurabile nel caso in cui l'adozione e l'esecuzione 
dell'atto illegittimo (lesivo dell'interesse del danneggiato) sia avvenuta in violazione delle regole 

di imparzialità, di correttezza e di buona amministrazione alle quali l'esercizio della funzione 

amministrativa deve ispirarsi e che il giudice ordinario può valutare, in quanto si pongono come 

limiti esterni alla discrezionalità‖. 
  



ricavabile non solo dall‘art. 28 Cost. ma anche dallo stesso art. 2049 

c.c.  

La concezione oggettiva della colpa nell‘illecito aquiliano  porta di fatto 

ad una rilevanza della c.d. illegittimità colposa, ovvero dell‘illegittimità 

qualificata in cui è rinvenibile una condotta rimproverabile in quanto 

posta in violazione delle regole succitate. 

La ricostruzione dell‘elemento soggettivo proposta dalle Sezioni Unite 

presta il fianco ad alcune, penetranti, obiezioni
131

. In primo luogo, si 

rileva che nella motivazione della sentenza n. 500 manca una nozione 

di apparato che valga, in positivo, ad orientare l‘indagine verso un 

centro di imputazione  della responsabilità agevolmente individuabile. 

Ed infatti, un organismo amministrativo può agire in violazione dei 

principi di imparzialità , correttezza e buona amministrazione sia per 

disfunzioni proprie (cattiva gestione del personale, inadeguata 

organizzazione, controlli interni insufficienti, cattiva disposizione nei 

confronti dei privati, ecc.), che per fattori imputabili ad  altro organismo 

amministrativo (sottodimensionamento organizzativo,mancanza di 

indirizzi gestionali, insufficienza di strumenti tecnici e di mezzi 

economici, e  così via). 

Sotto altro profilo si evidenzia che la ―violazione dei principi di 

imparzialità, corretta e buona amministrazione‖ considerati dalla 

Cassazione indici sintomatici della sussistenza della colpa d‘apparato, si 

risolve nell‘illegittimità del provvedimento amministrativo per eccesso 

di potere, in tal modo ricadendosi nell‘equivalenza illegittimità/colpa, 

che proprio il citato revirement ha inteso superare. Inappropriato 

appare, in particolare, il riferimento al criterio della violazione delle 

regole di ―buona amministrazione‖ , il quale potrebbe far intendere che 

un provvedimento anche solo ―inopportuno‖ possa assurgere a 

presupposto per la responsabilità della P.A.: al contrario, è ben noto che 

il privato non ha un interesse giuridicamente tutelato a che la P.A. 

amministri ―bene‖, con provvedimenti (non solo legittimi ma anche) 

opportuni, essendo, nel nostro ordinamento, il sindacato giurisdizionale 

di merito un‘eccezione. 
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 Cfr. per tutti, F. Elefante, op. cit., 185 ss., nonché F.G. Scoca, Per un’amministrazione 

responsabile, in Giur. cost., 1999, 4052. 



Infine si osserva che se si sgancia l‘elemento soggettivo dallo stato 

psicologico del funzionario agente, riferendolo all‘―apparato‖, la colpa 

della P.A. sembra coincidere con la disfunzione organizzativa del 

plesso amministrativo cui è imputabile l‘adozione o l‘esecuzione 

dell‘atto illegittimo. Il problema è che siffatta disfunzione oltre a non 

essere agevolmente conoscibile dal privato, con inevitabili ricadute sul 

piano probatorio, potrebbe non influire affatto sul procedimento 

generativo dell‘atto illegittimo, con  la paradossale conseguenza che 

l‘elemento soggettivo dell‘illecito potrebbe essere del tutto scollegato 

dal processo eziologico che conduce alla produzione del danno. 

I rilievi critici mossi all‘arresto nomofilattico del‘99 inducono la 

giurisprudenza successiva, in particolare quella amministrativa, a 

cercare soluzioni ermeneutiche diverse, sia con riguardo agli aspetti 

sostanziali che processuali. 

Nella ricerca di una valida e corretta soluzione ermeneutica, un ruolo 

non marginale è ricoperto dalla giurisprudenza comunitaria in punto di 

responsabilità delle Istituzioni dell‘Unione Europea e delle Pubbliche 

Amministrazioni dei Paesi membri derivante da atto giuridico ( sia di 

tipo normativo che amministrativo) contrario a norme comunitarie 

sovraordinate. La giurisprudenza comunitaria
132

 infatti, contestualmente 

al dibattito che divampa nell‘ordinamento italiano, ricostruisce la 

responsabilità delle istituzioni in chiave oggettiva, subordinandone la 

configurabilità al ricorrere di tre condizioni: a) violazione di una norma 

comunitaria attributiva di un diritto a favore del singolo; b) carattere 

grave e manifesto della violazione; c) nesso di causalità tra violazione e 

danno patito. Pur escludendosi la necessità di una specifica indagine 

sull‘elemento psicologico, un giudizio di valore in termini di 

rimproverabilità dell‘amministrazione che emana l‘atto, assume 

indirettamente rilievo in considerazione della necessità di valutare la 

gravità della violazione della norma comunitaria, desumibile da una 

serie di indici sintomatici espressamente individuati consistenti: a) nel 

grado di chiarezza e precisione della norma violata; b) nell‘ampiezza 

del potere discrezionale attribuito all‘autorità; c) nel carattere 
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 Cfr. in particolare Corte di Giustizia CE, 5 marzo 1996, cause riunite C-46/93 e C 48/93, 

nonchè Corte di Giustizia CE, 23 maggio 1996, causa C – 5/94 



intenzionale o meno della violazione; d) nella presenza o meno di una 

giurisprudenza consolidata; e) nell‘eventuale novità della questione 

affrontata dall‘amministrazione
133

. 

Quale che sia la natura della responsabilità, per la Corte di Giustizia la 

responsabilità dovrebbe essere esclusa qualora l‘amministrazione sia 

incorsa in un ―errore scusabile‖
134

. Trattandosi di valutazione della 

scusabilità dell‘errore, essa non può che essere effettuata ex ante, cioè 

ponendosi nella stessa posizione in cui si trovava il soggetto agente, 

allorché incorse in errore.  

Traendo ispirazione dai riferiti orientamenti della giurisprudenza 

comunitaria, il Consiglio di Stato ha accolto una nozione oggettiva di 

colpa della P.A., che tiene conto dei vizi che inficiano il 

provvedimento. 

                                                             
133 Ciò nonostante, sul diverso versante dei danni arrecati all‘Ente Pubblico direttamente al 

cittadino europeo, sin dalla nota sentenza Francovich, la CGE precisa che nella struttura 

dell‘illecito comunitario l‘elemento soggettivo è irrilevante, dovendosi dar prova esclsiva del 

nesso eziologico e  del danno subito: la successiva sentenza Brasserie du Pecheur  introduce il 

correttivo della gravità della violazione, ma al solo fine di ammettere l‘errore scusabile, non 
anche, come si è detto, per far entrar dalla finestra ciò che si era fatto uscire dalla porta. 

L‘irrilevanza della colpa nella responsabilità  delle persone giuridiche pubbliche, si rinviene 

anche in tema di illeciti internazionali, sin dal progetto di trattato a firma di Arangio Ruiz: ciò 

che rileva è l‘attribuibilità della condotta all‘apparato e quindi il criterio di immedesimazione 
organica. La colpa, quindi, della Pubblica Amministrazione, perde rilevanza nel contesto 

internazionale ed europeo dove si prende atto della impossibilità di un elemento soggettivo nel 

senso proprio e, quindi, si opta per una costruzione sui generis dove si adottano criteri di 

imputazione soggettiva fondati sul concetto di immedesimazione organica  ed attribuibilità: si 
afferma che la vera forzatura è iscrivere la responsabilità della P.A. nel novero degli istituti 

enucleati negli artt. 2043 c.c. ovvero 1218 c.c. 
134 La nozione di errore scusabile è stata particolarmente approfondita in Germania. Osserva R. 

Caranta, L’elemento soggettivo nell’illecito extracontrattuale della pubblica amministrazione. 
Problemi applicativi e probatori, in appinter.csm.it, con ampi riferimenti bibliografici, che ―la 

giurisprudenza tedesca ha provveduto a tipizzare i casi di errore scusabile nel senso che si tratta 

necessariamente di errore di diritto, dovuto all‘essersi la pubblica amministrazione conformata a 

decisioni rese da Corti superiori. Valore scriminante ha anche l‘essersi l‘organo decidente 
conformato all‘interpretazione del competente Ministero ovvero ad una delle correnti 

interpretative che eventualmente dividano la giurisprudenza delle Corti superiori. Inoltre, il 

fatto che l‘interpretazione adottata dalla pubblica amministrazione sia stata ritenuta ragionevole 

nella prima istanza del giudizio di responsabilità preclude il successo dell‘azione risarcitoria, in 
quanto, anche se in appello l‘interpretazione fosse ritenuta erronea, si tratterebbe pur sempre di 

un errore tanto più scusabile in quanto condiviso da un giudice. Non è, infine, colposo, il fatto 

del funzionario il quale non dia esecuzione ad una decisione di primo grado non 

immediatamente esecutiva che abbia ritenuto erronea ma non irragionevole l‘interpretazione 
data alla norma dalla pubblica amministrazione‖.  



In particolare secondo una prima tesi sarebbe possibile affermare la 

sussistenza di una ―colpa d‘apparato‖ qualora l‘illegittimità del 

provvedimento sia stata cagionata da una violazione grave di norme 

giuridiche
135

. 

Per valutare siffatta gravità il CDS richiama indici sintomatici in tutto 

analoghi a quelli dettati dalla giurisprudenza comunitaria, considerando 

in particolare l‘ampiezza di valutazioni discrezionali rimesse 

all‘organo, i precedenti della giurisprudenza, le condizioni concrete e 

l‘apporto eventualmente dato dai privati nel procedimento. 

Si conclude, quindi, nel senso che, se una violazione è l‘effetto di un 

errore scusabile dell‘autorità, non si potrà configurare il requisito della 

colpa. Se, invece, la violazione appare grave e se essa matura in un 

contesto nel quale all‘indirizzo dell‘amministrazione sono formulati 

addebiti ragionevoli, specie sul piano della diligenza e della perizia, il 

requisito della colpa potrà dirsi sussistente. 

La novità del principio affermato rispetto al prevalente orientamento 

della Cassazione prima del 1999 è evidente: non qualunque violazione 

di norme integra gli estremi della colpa specifica, ma soltanto una 

violazione grave. 

Tale indirizzo tuttavia venne ben presto contestato posto che, 

circoscrivendo le ipotesi di colpa della p.a. ai casi di illegittimità del 

provvedimento più grave ed evidente, ai più clamorosi casi di 
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 In tal senso cfr. Consiglio di Stato, 27 febbraio 2007, n. 995, secondo cui ―per 

l‘accertamento del presupposto della colpa della P.A., necessario ai fini del risarcimento dei 

danni derivanti da atti illegittimi, va fatto riferimento ad una nozione di tipo oggettivo, che 

tenga conto dei vizi che inficiano il provvedimento, della gravità della violazione commessa 

dall‘amministrazione, anche alla luce dell‘ampiezza delle valutazioni discrezionali rimesse 

all‘organo, dei precedenti della giurisprudenza, delle condizioni concrete e dell‘apporto 

eventualmente dato dai privati nel procedimento. Ciò implica, a giudizio del Collegio, che la 

colpa della P.A., necessaria ai fini dell‘accoglimento di una domanda di risarcimento dei danni, 

è ravvisabile solo in presenza del carattere vincolato dell‘azione amministrativa, di una 
normativa di riferimento univoca e di una situazione in fatto dai contorni definiti, sì da lasciare 

ben poco spazio all‘esercizio della discrezionalità‖; ancora secondo la decisione del CGA, 27 

dicembre 2006, n. 821 ―la colpa grave dell‘amministrazione può essere rinvenuta anche in 

presenza di discrezionalità tecnica, non essendo quest‘ultima censurabile solo in presenza di 
valutazioni manifestamente incoerenti o irragionevoli, ma anche in presenza di un errore di fatto 

desumibile dagli atti del processo‖. Sempre il Consiglio di Giustizia con sentenza 18 aprile 

2006, n. 153 ha affermato che ―la colpa può essere rinvenuta nella violazione di un canone di 

condotta dell‘amministrazione ogni qual volta esso si presenti come agevolmente percepibile 
nella sua portata vincolante‖. 



maladministration, si finiva per introdurre indirettamente una 

limitazione della responsabilità della p.a. alla colpa grave senza 

un‘adeguata base normativa, oltre che per riconoscere alla stessa 

responsabilità dell‘amministrazione una funzione prevalentemente 

sanzionatoria, obliterando lo scopo di protezione dell‘interesse leso 

tradizionalmente perseguito con lo  strumento risarcitorio. 

A ciò si aggiunga che anche vizi oggettivamente meno gravi possono 

talvolta denotare un atteggiamento colposo dell‘amministrazione.  

Più convincente, invece, appare la tesi
136

 secondo cui la riscontrata 

illegittimità dell‘atto rappresenta, nella normalità dei casi, l‘indice della 

colpa dell‘amministrazione: indice tanto più grave, preciso e 

concordante quanto più intensa, inspiegabile e non spiegata sia 

l‘illegittimità in cui l‘apparato è incorso. 

In tale ottica, il privato danneggiato, ancorchè onerato della 

dimostrazione della ―colpa‖ dell‘amministrazione, risulta agevolato 

dalla possibilità di offrire al giudice elementi indiziari – acquisibili, sia 

pure con i connotati normativamente previsti, con maggior facilità delle 

prove dirette - quali la gravità della violazione, qui valorizzata quale 

presunzione semplice di colpa e non come criterio di valutazione 

assoluto, il carattere vincolato dell‘azione amministrativa giudicata, 

l‘univocità della normativa di riferimento ed il proprio apporto 

partecipativo al procedimento. 

Così che, acquisiti gli indici rivelatori della colpa, spetta poi 

all‘amministrazione l‘allegazione degli elementi, pure indiziari, 

ascrivibili allo schema dell‘errore scusabile e, in definitiva, al giudice, 

così come, in sostanza, voluto dalla Cassazione con la sentenza n. 

500/99, apprezzarne e valutarne liberamente l‘idoneità ad attestare o ad 

escludere la colpevolezza dell‘amministrazione
137

. 
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 Limpidamente sostenuta dalla decisione della Sezione V del CDS, 10 gennaio 2005, n. 32, 

in F. Caringella – R. Garofoli, Giurisprudenza amministrativa, cit., pag. 132 ss. 
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 Di regola, quindi, in base ad un apprezzamento di frequenza statistica, il danneggiato 

potrebbe limitarsi ad allegare l‘illegittimità dell‘atto amministrativo, in quanto essa indica la 
violazione dei parametri che, nella generalità delle ipotesi, specificano al colpa 

dell‘amministrazione; in tale eventualità spetterebbe all‘amministrazione fornire elementi 

istruttori ( o anche meramente assertori) per dimostrare l‘assenza di colpa. Il tratto che distingue 

la tesi in parola da quella della colpa grave è proprio il ruolo attribuito alla gravità della 
violazione delle norme applicate dalla P.A.: mentre nel primo orientamento la gravità diviene 



Paiono, altresì, condivisibili i riferimenti, da più parti suggeriti, al 

criterio di imputazione soggettiva della responsabilità del professionista 

di cui all‘art. 2236 c.c. che, riconnettendo il grado di colpevolezza 

richiesto per la costituzione dell‘obbligazione risarcitoria alla difficoltà 

dei problemi tecnici affrontati nell‘esecuzione dell‘opera, introduce un 

parametro di ascrizione del danno che tiene conto del grado di 

complessità delle questioni implicate dall‘esecuzione della prestazione 

e che attenua la responsabilità del prestatore d‘opera quando il livello di 

difficoltà risulti rilevante. 

La medesima ratio sottesa alla richiamata disposizione civilistica può, 

infatti, ravvisarsi nelle fattispecie nelle quali la situazione di fatto 

esaminata dal funzionario comporta la risoluzione di problemi tecnici 

particolarmente rilevanti ed in cui, in definitiva, l‘accertamento dei 

presupposti di fatto dell‘azione amministrativa implica valutazioni 

scientifiche complesse o verifiche difficoltose della realtà fattuale. 

A fronte, infatti, di una situazione connotata da apprezzabili profili di 

complessità, può, in particolare, ritenersi giustificata, in analogia con la 

disciplina della responsabilità del prestatore d‘opera intellettuale, 

un‘attenuazione di quella dell‘amministrazione che la circoscriva alle 

sole ipotesi di colpa grave. 

La ricostruzione appena esposta soddisfa, in particolare, al contempo, le 

esigenze di superare l‘inaccettabile equazione illegittimità dell‘atto-

―colpa‖ dell‘apparato pubblico, surrettiziamente reintrodotta con la 

sentenza n. 500/99, di valorizzare gli aspetti obiettivi della condotta 

antigiuridica dell‘amministrazione, di restituire coerenza sistematica 

alla regola di riparto dell‘onere della prova da applicarsi nello schema 

di responsabilità in questione e, in definitiva, di agevolare le parti 

nell‘adempimento del dovere di dimostrare la colpa, in prima battuta, o 

la sua mancanza, negli estremi dell‘esimente dell‘errore scusabile. 

                                                                                                                                                  
elemento determinante per l‘affermazione della colpa (cosicché se la violazione non è grave non 

potrà mai rilevarsi la colpa dell‘Amministrazione), qui la gravità rileva quale presunzione 
semplice di colpa ex artt. 2727 e 2729 c.c., indice presuntivo tra i tanti, potendosi, in teoria, 

affermare la responsabilità colposa anche in presenza di violazioni non macroscopiche. In ogni 

caso entrambe le riferite posizioni, consentono all‘amministrazione di provare l‘assenza di 

colpa, dimostrando di essere incorsa in un errore scusabile. 
 



 

 

 

 

 

 

 

 



 

CAPITOLO 3 

LA RESPONSABILITÀ DELLA P.A. PER LESIONE DI 

INTERESSI LEGITTIMI QUALE RESPONSABILITÀ 

CONTRATTUALE. 

 

1.Le ricostruzioni alternative: a metà degli anni ’60 Massimo 

Severo Giannini teorizza la natura precontrattuale della 

responsabilità della P.A. 

 

Sebbene la sentenza n. 500/99 delle Sezioni unite abbia configurato 

senza esitazioni la responsabilità civile dell‘amministrazione per lesione 

di interessi legittimi come responsabilità aquiliana, tale ricostruzione 

non è l‘unica possibile. 

Già a metà degli anni ‗60, quando ancora il dogma dell‘irrisarcibilità 

regnava incontrastato, un‘autorevole dottrina
138

 aveva suggerito di 

rimeditare la tradizionale cornice autoritaria nel cui ambito si inseriva il 

rapporto tra cittadino e p.a. ritenendo che anche in tale rapporto corre il 

dovere di comportarsi secondo buona fede, con conseguente 

ipotizzabilità di una responsabilità precontrattuale dell‘amministrazione 

che si comporti non tanto da scorretto amministratore quanto da 

scorretto contraente
139

. 

La tesi, recepita anche dalla giurisprudenza
140

, aveva portato ad 

ammettere il risarcimento del danno ex art. 1337 c.c. in presenza di 
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 M. S. Giannini, Relazione, in Atti del Convegno nazionale sulla ammissibilità del 

risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, tenuto a Napoli il  

27-28-29 ottobre 1963, Milano, 1965, 511 ss. 
139

 Secondo Giannini il rapporto tra amministrazione e soggetto titolare di un interesse legittimo 

pretensivo è del tutto analogo a quello che fonda la responsabilità precontrattuale: ―si potrebbe 

pensare che quando l‘interesse legittimo si presenta come interesse ordinato all‘ottenimento di 

un bene della vita sia identica la posizione del titolare dell‘interesse legittimo e del titolare del 
potere, cioè l‘Amministrazione, onde ambedue abbiano il dovere di comportarsi secondo buona 

fede‖; M. S. Giannini, Relazione, cit., 518. 
140

La quale tuttavia resta legata all‘assioma della natura aquiliana della responsabilità 

precontrattuale; cfr. Cass. 8 maggio 1963, n. 1142, in Foro it., 1963, I, 1699, a tenore della 

quale : l‘art 1337 cod. civ., che disciplina la responsabilità precontrattuale, sancisce un principio 

generale il quale informa tutto l'ordinamento giuridico ed al cui impero anche la pubblica 

amministrazione deve sottostare quando intraprende iniziative di contratti privatistici, 
configurandosi la responsabilità in contrahendo come responsabilità extracontrattuale ed 



illegittimità verificatesi nel corso di procedimenti selettivi, superandosi 

così il tradizionale orientamento che escludeva la configurabilità di una 

culpa in contrahendo dell‘amministrazione sull‘assunto che il relativo 

accertamento avrebbe implicato un sindacato del giudice ordinario sulla 

sfera della discrezionalità amministrativa
141

. 

Si affaccia dunque, sebbene ancora in nuce, l‘idea di ricostruire la 

situazione giuridica che lega il privato alla P.A. (quanto meno nelle 

procedure di evidenza pubblica) in termini relazionali, o per l‘appunto 

di rapporto. 

 

2. La responsabilità della P.A. nel pensiero di Carlo Castronovo. 

 

Tale idea è sviluppata in modo originale da Carlo Castronovo, per la 

prima volta in uno scritto appena precedente alla svolta delle Sezioni 

unite 500/99
142

. 

Secondo Castronovo, a prescindere dalla vexata quaestio 

dell‘ammissibilità della tutela risarcitoria delle posizioni di interesse 

legittimo, occorrerebbe considerare che l‘instaurarsi di un procedimento 

amministrativo (come ormai conferma positivamente la legge 7 agosto 

                                                                                                                                                  
essendo anche l‘amministrazione tenuta all'osservanza di quei doveri primari che in definitiva 

trovano la loro fonte nell‘art. 2043 cod. civ., ne l'accertamento di tale responsabilità a carico 

della pubblica amministrazione implica un esame della correttezza o meno del comportamento 
dell'organo amministrativo che ha condotto le trattative, esame precluso al giudice ordinario, 

perché l'indagine ricade su un momento successivo, e precisamente sul punto se nel 

comportamento conseguito all‘apprezzamento del pubblico bisogno o ad esso afferente, 

l'amministrazione si sia condotta da corretta contraente od abbia violato il principio posto 
dall‘art. 1337 cod. civ.). 
141

 A fronte dell‘ammissibilità, in linea di principio, di una responsabilità della P.A.  per culpa 

in contrahendo della P.A., la giurisprudenza aveva di fatto applicato il principio in casi 

sporadici, ritenendo che lo stesso fosse configurabile laddove venisse adottata quale modalità di 

selezione del contraente la trattativa privata, mentre invece nelle ipotesi di asta pubblica, 

licitazione privata e appalto concorso si riteneva che detta responsabilità fisse configurabile solo 

qualora l‘illecito fosse stato commesso dopo l‘aggiudicazione, posto che prima di tale momento  
il privato non ha ancora la qualità di futuro contraente, ma è soltanto titolare di un mero 

interesse legittimo al corretto esercizio del potere di scelta ad opera della pubblica 

amministrazione, difettando pertanto le condizioni strutturali (in particolare, un rapporto 

personalizzato tra i contraenti) per il delinearsi di trattative tra soggetti qualificabili come parti e 
di un reciproco diritto all‘osservanza delle regole di buona fede; Cfr. Cass. 29 luglio 1987, n. 

6545, in Nuova giur. civ. commentata, 1988, I, 167 ss.; Cass. sez. un. 6 ottobre 1993, n. 9892, 

in Giur. it., 1995, I, 95 ss.; Cass. sez. un. 26 marzo 1997, n. 4673. 
142

 C. Castronovo, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione, in  Jus, 1998, 647 ss. 



1990, n. 241) fa scoccare tra l‘amministrazione ed il soggetto privato 

una relazione giuridicamente rilevante dalla quale scaturirebbero veri e 

propri obblighi
143

. 

Detti obblighi peraltro andrebbero inseriti nella cornice non paritaria 

che caratterizza la relazione che si instaura tra il cittadino e la P.A. ove 

quest‘ultima eserciti poteri autoritativi, il che escluderebbe di 

considerarli obblighi di prestazione
144

. 

Ed infatti, ―l‘obbligo di prestazione ha bisogno di una manifestazione di 

volontà negoziale o di una precisa indicazione contenuta nella legge‖; 

quando, tuttavia, ―la p.a. dà inizio ad un procedimento che interessa la 

sfera giuridica del soggetto privato, esibendosi in forme di pura 

autorità, di controllo o di indirizzo delle attività dei privati‖, il dovere di 

adottare un provvedimento, che la legge n. 241/90 prevede all‘art. 2, 

significativamente non parlando di obbligo, non può essere equiparato 

ad un obbligo di prestazione, quanto piuttosto di un dovere della p.a., 

―che nel linguaggio della morale cattolica si potrebbe dire <<del 

proprio stato>>, che cioè la p.a. deve adempiere non nei confronti del 

soggetto assoggettato al provvedimento, che allora sarebbe un creditore, 

ma nei confronti di se stessa, nel senso che la violazione di tale dovere 

qualifica di per sé come illegittima la condotta, sia essa omissiva o 

invasiva, tenuta dall‘amministrazione‖
145

. 

Il privato in sostanza, ad avviso di Castronovo, non può pretendere 

nulla dalla P.A. se non la correttezza del suo operato. 

Tale dovere, che non nascerebbe dal semplice contatto procedimentale, 

bensì specificamente dallo status della P.A., determina in ultima analisi 

un affidamento, che in forza del principio di buona fede, fa nascere 

obblighi c.d. di protezione, che ―se sono reciproci tra soggetti privati, 

debbono riputarsi più intensi a carico del soggetto più forte quando il 
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 C. Castronovo, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione, in Jus, 1998, 653 -

654, il quale afferma a pag. 661:―l‘instaurarsi del procedimento impone una serie di obblighi 
all‘amministrazione. Ma alle situazioni di obbligo corrispondono diritti, non più aspettative. E 

poiché un obbligo nei confronti di se stessi non ha senso giuridico, soggetto attivo di esso non 

potrà che essere l‘altra parte‖. 
144

 Osserva Castronovo, op. cit., 661: ― Non si tratta però di un obbligo di prestazione. La 

posizione di supremazia della p.a. impedisce di considerarla alla stregua di un debitore, anzi 

proprio tale posizione ha dato vita e significato alla figura dell‘interesse legittimo‖. 
145

 C. Castronovo, La nuova responsabilità civile, 2006, 223-224. 



rapporto è già da un punto di vista formale pur sempre squilibrato, 

come accade nei rapporti tra P.A. e soggetti privati‖
146

. 

 

2.1. Natura contrattuale della responsabilità.  

 

Resta da chiarire quale sia la natura della responsabilità derivante dalla 

lesione del descritto affidamento e dei correlati obblighi di protezione. 

Secondo Castronovo, pur in assenza di una prestazione in senso tecnico 

(come rilevato nel paragrafo che precede), detta responsabilità, 

valorizzando il momento relazionale del contatto che si instaura tra 

cittadino e amministrazione, andrebbe ricondotta nell‘alveo della 

responsabilità per inadempimento di obbligazioni ex art. 1218 c.c 
147

. 

É del tutto evidente che una simile impostazione necessita sul piano 

dogmatico di un‘adeguata sistemazione teorica, in quanto si pone in 

netto contrasto con alcuni dei capisaldi del nostro sistema, di matrice 

romanistica, fondato su una netta bipartizione tra contratto (quale 

principale fonte di obbligazioni) e torto aquiliano e sulla riconducibilità 

                                                             
146 Ciò troverebbe conferma nella legge 241/90 ―che pone gli obblighi tutti dalla parte 

dell‘amministrazione – da quello di emettere un provvedimento, a quello di motivarlo, a quello 

di comunicare l‘inizio del procedimento – mentre accredita diritti ai soggetti nei confronti dei 

quali il provvedimento finale è destinato a produrre effetti‖; C. Castronovo, La nuova 

responsabilità civile, cit., 224. Ricostruisce in termini di violazione degli obblighi di protezione 
la responsabilità dell‘autorità garante della concorrenza e del mercato anche L. Nivarra, Il 

provvedimento di esenzione ex art. 4 l. “antitrust” e la tutela delle imprese terze, relazione al 

convegno ―La responsabilità di diritto civile della pubblica amministrazione” tenutosi a Siena 

il 22-23 maggio 1998.  
147

 Nell‘ambito della dottrina pubblicistica aderisce alla tesi della natura contrattuale della 

responsabilità della P.A. da lesione di interessi legittimi, G.P. Cirillo, Il danno da illegittimità 

dell’azione amministrativa e il giudizio risarcitorio. Profili sostanziali e processuali, padova, 

2001, nonchè M. Protto, Responsabilità della P.A. per lesione di interessi legittimi: alla ricerca 

del bene perduto, in Urbanistica e appalti, 9/2000, 1006, il quale sottolinea come ―la relazione 

che si instaura tra il privato e l‘amministrazione nel corso del procedimento sia idonea a fondare 

un rapporto generatore di obblighi, il cui inadempimento da parte dell‘amministrazione 
configura un autonomo titolo dell‘obbligazione risarcitoria‖. L‘Autore sottolinea inoltre che 

―perché si generi la responsabilità per inadempimento di un rapporto di quelli del genere in 

questione è necessario individuarne la fonte altrimenti rispetto all‘obbligazione primaria, ossia, 

nel campo della responsabilità dell‘amministrazione per attività provvedimentale, in una fonte 
diversa dalla relazione giuridica che lega l‘amministrazione e il privato ed avente ad oggetto 

l‘utilità finale cui il secondo aspira. Questa fonte è individuabile nell‘affidamento obiettivo 

ingenerato in una parte dal comportamento dell‘altra e che fa sì che l‘obbligo imposto dalla 

norma ad un soggetto si precisi in relazione al soggetto che a seguito dell‘inadempimento 
subisce la perdita economica‖. 



a quest‘ultimo di tutte quelle lesioni delle posizioni soggettive altrui che 

non rivengano la propria fonte in un vincolo di natura obbligatoria. 

Secondo l‘impostazione tradizionale, infatti, l‘area della responsabilità 

contrattuale è ben perimetrata dal concetto di obbligazione: la c.d. 

responsabilità contrattuale è la responsabilità di colui che infrange un 

vinculum iuris che precedentemente al verificarsi della lesione lo 

avvinceva al danneggiato.  Al di fuori dell‘obbligazione non può 

pertanto esservi responsabilità contrattuale, varcandosi la soglia di quel 

vasto territorio governato dalla clausola generale dell‘ingiustizia (art. 

2043 c.c.) in funzione selettiva delle posizioni soggettive meritevoli di 

tutela nei confronti di chiunque vi arrechi lesione, indipendentemente 

dal fatto che il danneggiante sia legato al danneggiato da un vincolo di 

qualsivoglia natura. 

Se l‘assunto che precede viene tenuto fermo, è evidente che l‘ambito 

della responsabilità contrattuale può essere esteso soltanto mediante una 

rivisitazione della correlata nozione di obbligazione. 

Questa strada è stata in effetti seguita da Carlo Castronovo dottrinaria, 

con il conio di una categoria tutta nuova per il nostro diritto (e di 

derivazione germanica) che ha suscitato e continua a suscitare non 

poche perplessità: la c.d. obbligazione senza prestazione. 

 

2.2. L’obbligazione senza prestazione: una categoria discussa. 

 

Secondo Castronovo ―c‘è un‘area di turbolenza ai confini tra 

responsabilità aquiliana e responsabilità contrattuale‖
148

 ove 

confluiscono una serie di ipotesi
149

 nelle quali da un lato ―la forma 

giuridica del torto extracontrattuale appare insufficiente, in quanto 

                                                             
148 Castronovo, Tra contratto e torto l’obbligazione senza prestazione ora ne La nuova 

responsabilità civile, 2006,443, e segg. 
149 Tra le quali, Castronovo, op. cit., 445 annovera le informazioni erronee date da un 
professionista, la responsabilità da prospetto, la responsabilità degli intermediari finanziari, la 

responsabilità del medico operante nell‘ambito di una struttura sanitaria nei confronti del 

paziente, la responsabilità da autolesioni, la responsabilità che incombe sul professionista per i 

danni cagionati nell‘adempimento di un‘obbligazione a soggetti che non gli sono creditori ma 
nella cui sfera giuridica si riverberano gli effetti della prestazione inesatta. 



annega in una troppo generica responsabilità del passante
150

 o del 

chiunque, caratterizzata dal mettere in relazione soggetti fino a quel 

momento estranei, il danno cagionato da un soggetto ad un altro, nei 

confronti del quale uno specifico obbligo di attenzione esiste già‖ e 

dall‘altro ―nel raffronto con l‘obbligazione nella sua configurazione 

ordinaria, questi casi  presentano un aspetto problematico, privi come 

sono di quello che finora  è stato considerato non solo il cuore del 

rapporto obbligatorio ma anche il suo requisito impreteribile, la 

prestazione‖
151

. 

Tuttavia una rimeditazione della nozione di obbligazione rispetto alla 

tradizionale matrice romanistica imporrebbe di considerare che accanto 

al tradizionale obbligo di prestazione si impongono una serie di 

obblighi diversi in funzione di tutela  di interessi ulteriori di ciascuna 

delle parti; tali obblighi si differenzierebbero dall‘obbligo di 

prestazione, oltre che sul piano della struttura, anche su quello della 

fonte in quanto nascenti direttamente dalla legge pur ove fonte 

dell‘obbligo primario di prestazione sia il contratto, e ancora essi 

sarebbero concepibili tanto in una relazione funzionale rispetto ad un 

obbligo primario di prestazione, quanto in via del tutto autonoma, in 

ipotesi, quali sono quelle di cui si va discorrendo, in cui un obbligo 

avente ad oggetto una prestazione in senso tecnico non sussiste
152

 .    

La tesi, certamente non innovativa, ricalca alcune teorizzazioni da 

lungo tempo affermatesi nell‘ambito della dottrina tedesca
153

 e 

riproposte nel nostro ordinamento, con riferimento alla responsabilità 

precontrattuale, da Luigi Mengoni in una celebre nota del 1956
154

. 

                                                             
150

 La figura della responsabilità del ―passante‖ è stata efficacemente evocata per la prima volta 

da C. Scognamiglio, Introduzione al convegno ―La responsabilità di diritto civile della pubblica 

amministrazione” tenutosi a Siena il 22-23 maggio 1998. 
151 Castronovo, op. cit. 446. 
152 Castronovo, voce ― Obblighi di prestazione‖, in Enc. Giur. XXI, 1990, § 4.2. In particolare il 

problema si pone tanto nei casi in cui ― l‘obbligo di prestazione non è  venuto ad esistenza 

perche non é stato concluso o è nullo il contratto da cui altrimenti esso sarebbe sorto ovvero 

superstiti di un rapporto in cui l‘obbligo di prestazione sia stato adempiuto‖, quanto in quelli in 
cui l‘obbligo di prestazione non viene in alcun modo ab origine in considerazione. 
153 Cfr. in particolare Ballerstedt, Zur Haftung fur culpa in contrahendo, bei Geschaftsabschluss 

durch Stellvertreter, in Arch. Civ. Pr., 1951, 507. 
154 Mengoni, Sulla natura della responsabilità precontrattuale,in Riv. Dir. Comm., 1956, II, 361 
e segg. 



Per l‘illustre autore ―quando una norma giuridica (come nel nostro caso 

l‘art. 1337) assoggetta lo svolgimento di una relazione sociale 

all‘imperativo della buona fede, ciò è un indice sicuro che questa 

relazione si è trasformata, sul piano giuridico, in un rapporto 

obbligatorio, il cui contenuto si tratta appunto di specificare a stregua di 

una valutazione di buona fede. Questo rapporto obbligatorio … non ha 

radice nel contratto successivamente concluso… la fonte del rapporto in 

questione rientra piuttosto nella terza categoria della classificazione 

gaiana, riprodotta dall‘art. 1173‖. Il fatto cui la legge ricollegherebbe la 

nascita del rapporto obbligatorio, consisterebbe ad avviso di Luigi 

Mengoni, ―nell‘affidamento obiettivo ingenerato in una parte dal 

contegno altrui, come si ricaverebbe dalla nazione stessa di buona fede 

in senso oggettivo‖.  

Da tali premesse Mengoni inferisce la natura contrattuale della 

responsabilità per culpa in contrahendo
155

. 

Spetta invece a Carlo Castronovo il merito di aver generalizzato la 

categoria dell‘obbligazione senza prestazione, emancipandola dagli 

angusti confini della culpa in contraendo
156

. 

                                                             
155 Tuttavia come è noto, la tesi non è condivisa dalla dottrina prevalente (cfr. per tutti Bianca , 

il contratto,in Dir. Civ., III, 2000, 157 e segg., che aderisce alla tesi della natura aquiliana di 

detta responsabilità). 
156 Castronovo, op. cit., in part. 469 e segg. Osserva Castronovo che la ―concezione del rapporto 

obbligatorio senza obbligo di prestazione che ha avuto la dottrina, non solo italiana, pur quando 

ne abbia correttamente ravvisato le fattezze giuridiche, è stata fino ad oggi completamente 

condizionata dalla qualificazione del fatto come trattativa precontrattuale… la ricostruzione 
fornitane da Mengoni e attestata con sicurezza nell‘alveo della responsabilità di natura 

contrattuale, non è stata successivamente messa a frutto per chiedersi se lo stesso modello 

normativo, avulso dalla fattispecie alla quale la legge lo ha dedicato originariamente, potesse 

essere adottato per dare veste giuridica  a vicende diverse da quelle precontrattuale ma 

suscettibili di essere risolte nella stessa forma giuridica … la conseguenza che ne è derivata è 

insoddisfacente per eccesso o per difetto‖: da un lato infatti si sarebbero ricondotte al paradigma 

della culpa in contraendo fattispecie che chiaramente ne esulavano (stante l‘assoluta mancanza 

di una volontà tra i soggetti che entravano in relazione  di stipulare un contratto), o al contrario 
si sarebbero ―annegate nell‘istituto generale della responsabilità aquiliana fattispecie la cui 

connotazione obbligatoria originaria  avrebbe dovuto deporre di per sé per l‘ascrizione della 

responsabilità all‘area (contrattuale) propria della violazione di obblighi…  Un risultato meno 

rigido, o, rispettivamente meno improprio‖- osserva Castronovo  - ― si sarebbe raggiunto se si 
fosse svolta l‘impostazione data da Ballerstedt e condivisa da Mengoni, secondo cui la 

responsabilità precontrattuale è solo una specie della responsabilità da violazione 

dell‘affidamento‖. Dette coordinate generali vengono specificamente applicate da Castronovo 

(Responsabilità civile per la p.a., cit., 658) con riferimento alla peculiare fattispecie della 
responsabilità civile della P.A., contestando la sussunzione di detta responsabilità nell‘ambito di 



Nell‘ordinamento germanico, peraltro, l‘esigenza di dilatare la categoria 

degli obblighi suscettibili di essere ricondotti al sistema della 

responsabilità contrattuale nasce dalla stretta tipicità cui è ancorato in 

quello specifico ordinamento il torto aquiliano 
157

. 

Nel nostro ordinamento, in ragione della natura aperta del sistema della 

responsabilità civile, consacrata nella formula dell‘ingiustizia del danno 

―non si pongono i problemi imposti nel sistema del BGB dal c.d. 

Enumerationprinzip del § 823‖
158

. 

Eppure la fuga dal sistema aquiliano, tanto in dottrina da parte degli 

autori che, per così dire, leggono l‘art. 2043 c.c. alla tedesca, 

limitandone l‘ambito applicativo ai casi di lesione di diritti soggettivi, 

quanto in giurisprudenza, è stata tentata in diverse ipotesi riconducibili 

essenzialmente a due macroaree. 

La prima è quella dei c.d. ―danni meramente patrimoniali‖, categoria di 

matrice germanica, che ricomprende i danni extracontrattuali che non si 

                                                                                                                                                  
cui all‘art. 1337 c.c.: poiché è chiaro che il rapporto tra cittadino e p.a. ―non tende alla 

conclusione di un contratto se non nelle ipotesi effettivamente in tal senso orientate, ma tutt‘la 

più all‘emanazione di un atto (provvedimento) legittimo, rispetto alla quale una fase di trattative 

sembra contrastare in radice con l‘autorietà dell‘atto amministrativo, il richiamo prima ricordato 
alla culpa in contrahendo poteva avere soltanto il significato di evocare il dovere di comportarsi 

secondo buona fede che permea tale rapporto e si concretizza nell‘obbligo di non arrecare 

danno alla controparte. Questo è infatti, a ben vedere, il pensiero dell‘autore – M.S. Giannini 

(n.d.a.)- il quale, in mancanza di una elaborazione civilistica su quelli che successivamente si 
sono rivelati i rapporti obbligatori senza prestazione, ha evocato la culpa in contrahendo con 

evidente riferimento ai profili della disciplina, sulla scorta di una analogia di fattispecie, alla 

stessa maniera di quanto è successo in diritto civile fino a quando non si conosceva altra figura 

che la culpa in contrahendo per identificare rapporti obbligatori caratterizzati dall‘assenza di 
obbligo di prestazione…‖ 
157 Tuttavia la più recente dottrina tedesca sembra abbandonare la teorica dell‘obbligazione 

senza prestazione, affermando che al di fuori della responsabilità precontrattuale intesa in senso 

stretto non vi sarebbe spazio per forme di tutela diverse da quella aquiliana persino nell‘ipotesi 

in cui vengano in rilievo situazioni soggettive collaterali funzionalmente collegate all‘attuazione 

del rapporto (c.d. obblighi di protezione). In tal senso per tutti Bar, Verkehrsplifchten, 1980, 

314. In tal senso peraltro sembra essersi mosso il legislatore tedesco che a seguito della riforma 

del 2002 del diritto delle obbligazioni sembra ammettere che ―l‘affidamento come tale fa 
nascere un rapporto obbligatorio non necessariamente precontrattuale ( così ancora Castronovo,  

op. cit.,474): recita infatti il nuovo comma 3 del § 311 BGB che un ―un rapporto obbligatorio 

contenente obblighi accessori secondo la previsione del § 241, comma 2 può sorgere anche tra 

soggetti che non sono destinati a diventare parti di un contratto‖. 
158 Così Busnelli, Itinerari europei nella terra di nessuno tra contratto e fatto illegito: la 

responsabilità da informazioni inesatte, in Contratto e impresa, 1991, 563 e segg. Secondo 

Busnelli , che si riferisce alla problematica della responsabilità da inesatte informazioni non 

sarebbe dunque necessario, né opportuno mutuare dall‘ordinamento tedesco le relative soluzioni 
eversive. 



ricollegano alla lesione di nessuno dei diritti soggettivi enumerati dal § 

823 del BGB (vita, corpo, salute, libertà, proprietà, altro diritto). 

In tali casi, è stato osservato, se nell‘ordinamento tedesco la fuga verso 

il contratto appare comprensibile, non altrettanto giustificato appare il 

tentativo di trasferire la categoria nel sistema italiano, nel quale ―il 

danno patrimoniale extracontrattuale è risarcibile solo se suscettibile di 

essere qualificato come ingiusto; se non lo è un suo recupero attraverso 

la dilatazione dell‘area contrattuale diviene improponibile‖
159

 . 

Sulla stessa lunghezza d‘onda si pongono inoltre quelle ricostruzioni 

che tendono a fondare la responsabilità ―da affidamento‖ su fonti 

normative distinte tanto dall‘art. 1218 c.c., quanto dall‘art. 2043 c.c., 

invocando se così si può dire, un tertium genus di responsabilità. In 

particolare secondo questa tesi la lesione dell‘affidamento genererebbe 

una responsabilità speciale sita a metà tra contratto e torto, ma 

essenzialmente più vicina a quella contrattuale, i cui caratteri essenziali 

dovrebbero essere disegnati per mezzo di un processo di 

contaminazione tra i due modelli di responsabilità operato 

essenzialmente dalla giurisprudenza
160

. 

                                                             
159 Così Busnelli , op. cit., 564. Aggiungerei che ne è un esempio recente la vicenda relativa alla 

risarcibilità del danno da mero ritardo nei confronti della P.A.  che non eserciti tempestivamente  

la potestà amministrativa. Per approfondimenti sul punto si rinvia all‘ampia e profonda analisi 
di Caringella , Manuale di diritto amministrativo,171 e segg., nonché in giurisprudenza a Cons. 

di St., Sez.  IV, n. 875/2005 (che si segnala per la limpida argomentativa e la profondità dello 

sforzo ricostruttivo) nonché Ad. Plen. n. 7/2005.  
160 In tal senso in particolare, nella dottrina di lingua tedesca cfr. Canaris , Norme di protezione, 
obblighi del traffico, doveri di protezione (trad. italiana di un saggio di lingua tedesca), in Riv. 

critica di dir. privato, 1983, 297 e segg.; tra gli autori italiani favorevoli al tertium genus si 

segnala Checchini, Rapporti non vincolanti e regola di correttezza, 1977. Per una critica serrata 

a tale impostazione fondata in particolare sullo scetticismo rispetto ad un‘opera creativa degli 

istituti affidata alla giurisprudenza si rinvia a Castronovo, op. cit., 464 e segg. e a Busnelli , op. 

cit., 564 (seppure i due autori pervengono a soluzioni opposte). In giurisprudenza si segnalano 

Cass. n. 19512/2005 e Cass. n. 18543/2006, in materia di responsabilità della banca negoziatrice 

per il pagamento dell‘assegno a soggetto non legittimato, nonché, nel settore oggetto della 
presente analisi (trattasi di pronuncia resa con riferimento alla responsabilità della P.A. in tema 

di procedure di gara di appalto) Cons. di Stato, Sez. V, n. 1047/2005, della quale merita 

riportare alcuni passaggi: ―La Sezione ritiene che, nel diritto pubblico e per il caso di lesione 

arrecata all‘interesse legittimo, si è in presenza di una peculiare figura d‘illecito, qualificato 
dall‘illegittimo esercizio del potere autoritativo (il che preclude che possa essere senz‘altro 

trasposta la summa divisio tra la responsabilità contrattuale e quella extracontrattuale, 

storicamente affermatasi nel diritto privato). Infatti, per ragioni ontologiche, storiche, normative 

e istituzionali, l‘esercizio del potere autoritativo: a) non è assimilabile alla condotta delle parti 
di un rapporto contrattuale, caratterizzato da diritti, obblighi o altre posizioni tutelate dal diritto 



La seconda macroarea, richiamata anche dalla sentenza che si annota, è 

quella dei c.d. obblighi di protezione che sorgerebbero in situazioni od 

evenienze in cui i soggetti entrino in ―contatto‖ per dare vita a rapporti 

e creando in tal modo affidamenti reciproci e simmetrici
161

; dal 

                                                                                                                                                  
privato (la cui tutela è prevista dagli artt. 1218 ss. c.c.); b) non è assimilabile alla condotta di chi 
— con un comportamento materiale o di natura negoziale — cagioni un danno ingiusto a cose, 

a persone, a diritti, posizioni di fatto o altre posizioni tutelate ai fini risarcitori erga omnes dal 

diritto privato (e la cui tutela è prevista dagli articoli 2043 ss. c.c.). Per tali ragioni, i commi 1 e 

4 del novellato art. 35 del d.lgs. n. 80/1998 non hanno richiamato alcuna disposizione del 
codice civile (poiché l‘illecito cagionato con illegittimi atti autoritativi non è riconducibile alle 

fattispecie disciplinate dai codici del 1865 e del 1942) e neppure hanno richiamato le 

fondamentali nozioni (diligenza, dolo, colpa, ecc.) su cui si basano i sistemi della responsabilità 

civile (contrattuale o extracontrattuale). Essi hanno attribuito al Giudice amministrativo il 
potere di determinare in concreto se e quali conseguenze dannose vi siano nella sfera giuridica 

del soggetto legittimato all‘impugnazione, quando vi è l‘illegittimo esercizio del potere 

autoritativo, verificando anche se — nel caso al suo esame — un principio affermatosi nel 

diritto privato risulti compatibile con quello da applicare nel diritto pubblico (in ragione delle 
regole organizzative, sostanziali e procedimentali che l‘Amministrazione è tenuta a rispettare, 

nonché delle regole che caratterizzano il processo amministrativo). Nel diritto pubblico, qualora 

il doveroso procedimento si concluda con una aggiudicazione dell‘appalto in favore di un 

soggetto privo dei prescritti requisiti, del danno cagionato al ricorrente risponde 
l‘Amministrazione ove il suo operato risulti illecito. Ciò comporta che non sempre 

l‘Amministrazione è tenuta a risarcire, in tutto o in parte, il danno conseguente all‘esercizio 

illegittimo del potere autoritativo, dovendosi pure verificare l‘incidenza che abbia avuto non 

solo la condotta del soggetto leso che abbia indotto o concorso all‘emanazione dell‘atto 
illegittimo (sez. VI, 20 maggio 2004, n. 3261), ma anche quelle degli altri soggetti coinvolti nel 

procedimento o anche degli stessi beneficiari che se ne siano avvantaggiati. Quanto al requisito 

della colpevolezza dell‘apparato amministrativo (indefettibile per accertare una responsabilità, 

in assenza di una contraria determinazione del legislatore), il Giudice amministrativo ne 
esamina la sussistenza senza formalismi (e senza gravare alcuno dell‘onere della relativa prova), 

tenendo conto delle deduzioni delle parti e di quanto può emergere dall‘esercizio dei suoi poteri 

istruttori (tra l‘altro valutando le condizioni caratterizzanti l‘organizzazione e l‘attività 

amministrativa, la chiarezza della normativa, lo stato della giurisprudenza, la complessità delle 
questioni coinvolte, la condotta degli interessati nel corso del procedimento)…‖.   La tesi, che 

pare ricalcare il modello francese della specialità della responsabilità pubblica non risulta 

convincente. Ed infatti, come autorevolmente osservato, ―da un lato, appare difficilmente 

coniugabile con l‘assenza di una disciplina compiuta in seno ai citati artt. 35 e 7, tale da rendere 

necessario l‘utilizzo di un modello di riferimento (quello aquiliano o contrattuale) pena la 

carenza di una regolamentazione di base della disciplina e la rimessione della stessa all‘opera 

totalmente creativa della giurisprudenza (vedi la prescrizione, l‘elemento soggettivo, l‘onere 

della prova); dall‘altro appare contraddetta dalla circostanza che dall‘affermazione della 
specialità del modello non si trae il corollario (in Francia invece entro certi limiti acquisito) 

della natura oggettiva della responsabilità, richiedendosi invece l‘integrazione dell‘elemento 

soggettivo nei termini dell‘art. 2043 c.c., al quale quindi è forse opportuno fare riferimento 

anche in termini di copertura normativa del modello di responsabilità‖; così F. Caringella, op. 
cit., 429.  
161 Nella dottrina tedesca fondamentali i contributi  di Larenz,  Schuldrecht, I, 13, 101 e  di 

Dolle, Aussergesetzliche Schuldpflicheten in Zeitschrift  fur die gesamte Staatswissenschaft, 

103, 67 che per primo  parla di ―sozialer Kontakt‖ indipendentemente dalla fattispecie delle 
trattative. 



contatto, e dalla similarità di esso con il rapporto contrattuale dovrebbe 

desumersi  la sottrazione di tali rapporti dalla disciplina debole (quanto 

meno con rifermento ai regimi probatorio e prescrizionale) della 

responsabilità ex delicto, e  la loro riconduzione verso i più comodi lidi 

della responsabilità contrattuale. 

Il settore elettivo in cui si è fatto ricorso, specie in giurisprudenza, alla 

teoria del contatto sociale è quello della responsabilità del medico 

dipendente della struttura sanitaria (pubblica o privata) nei confronti del 

paziente
162

. 
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 Aderisce alla tesi del contatto sociale con deciso revirement rispetto alle posizioni precedenti 

Cass. Sez. III, n. 589/1999. Vedi in Corriere Giurid., 1999, 4, 441, con nota di Di Majo, 

L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione; successivamente a questa prima presa 

di posizione la Cassazione, anche a Sezioni Unite, è in più occasioni tornate sull‘argomento: 

cfr. in particolare Cass. 8826/2007, in Giur. It., 2008, 1, 63; Cass. Sez. Un. 14712/2007 in 
Giur.It., 2008, 4, 867, con mia nota, Cronaca di una morte annunciata (ma che stenta a 

sopraggiungere): le strane sorti dell’obbligazione senza prestazione; ma cfr. anche i ben più 

autorevoli commenti di G. Cottino, ibidem, 2008, 5, 1150, Dalle Sezioni unite alle Sezioni 

semplici: precisazioni e dubbi in tema di responsabilità per il pagamento di assegno bancario 
(trasferibile e non) a soggetto non legittimato ad esigerlo; A. Di Majo, Corr. Giur., 2007, 12, 

1706, Contratto e torto: la responsabilità per il pagamento di assegni non trasferibili; A. M. 

Benedetti, Danno e responsabilità, 2008, 2, 160, Assegno non trasferibile, banca girataria e 

contatto sociale: responsabilità contrattuale?; da ultimo sempre a sezioni unite, cfr. Cass. 
577/2008, in Danno e responsabilità, 2008, 8-9, 871 con nota di A. Nicolussi, Sezioni sempre 

più unite contro la distinzione fra obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi. La 

responsabilità del medico. 

Le posizioni della giurisprudenza, in tema di contatto sociale, non brillano tuttavia – ad avviso 
di chi scrive - per coerenza e rigore sistematico. La pronuncia 14712/07, ad esempio, nello 

sposare la categoria del sozialer Kontakt (senza peraltro mai utilizzare la parola contatto) con 

riferimento alla responsabilità della banca negoziatrice, abbandona decisamente le coordinate 

dell‘obbligazione senza prestazione mettendone in discussione due presupposti irrinunciabili, 
vale a dire: a) la netta distinzione tra la responsabilità contrattuale e quella aquiliana; b) la 

riconduzione, quanto meno in via analogica, degli obblighi c.d. di protezione alla nozione di 

obbligazione, per via della clausola aperta di cui all‘art. 1173, ultima parte, c.c. Per queste 

ragioni, avevamo già avuto modo di osservare in sede di commento alla decisione in esame che 

la Cassazione, dopo aver sposato il contatto sociale, in motivazione (inconsapevolmente?) lo 

aveva affondato; tagliando i ponti con i presupposti teorici sui quali la teoria del contatto si 

fonda, infatti, è ben difficile sostenere l‘assimilazione quoad effectum ai rapporti contrattuali, di 

rapporti tra soggetti non legati da un pregresso vincolo obbligatorio. Il rifiuto della categoria 
dell‘obbligazione senza prestazione, implicito nella sentenza 14712/07, è esplicitato in un‘altra 

sentenza della Cassazione, questa volta della III sezione (n. 8826/07) in cui testualmente si 

legge: ―La natura contrattuale della responsabilità del medico dipendente dell'ente ospedaliero 

verso il paziente è da questa Corte con consolidato orientamento fondata sul contatto sociale 
instaurantesi tra quest'ultimo ed il medico chiamato ad adempiere nei suoi confronti la 

prestazione dal medesimo convenuta con la struttura sanitaria.  Al riguardo, vale precisare, 

non si tratta di contatto sociale dal quale insorge, secondo quanto prospettato da una parte 

della dottrina, una obbligazione senza prestazione”. A questo punto, peraltro, le ragioni per le 
quali la responsabilità da contatto debba assimilarsi a quella contrattuale restano misteriose. 



Epperò, come si è acutamente osservato, la teoria del contatto sociale e 

del relativo affidamento e il conseguente corollario dell‘obbligo senza 

prestazione sembrano essere, con riferimento alla responsabilità medica 

―un escamotage raffinato, volto a soddisfare l‘esigenza  di colmare il 

distacco tra realtà e modello di responsabilità che tuttavia ha il costo di 

                                                                                                                                                  
Con riferimento alla professione medica, tuttavia la Cassazione argomenta così: ―Nel contatto 

sociale è infatti da ravvisarsi la fonte di un rapporto che quanto al contenuto non ha ad oggetto 

la "protezione" del paziente bensì una prestazione che si modella su quella del contratto 

d'opera professionale, in base al quale il medico è tenuto all'esercizio della propria attività 
nell'ambito dell'ente con il quale il paziente ha stipulato il contratto, ad essa ricollegando 

obblighi di comportamento di varia natura, diretti a garantire che siano tutelati gli interessi 

emersi o esposti a pericolo in occasione del detto "contatto", e in ragione della prestazione 

medica conseguentemente da eseguirsi. In altri termini, come questa Corte ha già avuto modo 
di affermare, l'esistenza di un contratto è rilevante solo al fine di stabilire se il medico è 

obbligato alla prestazione della sua attività sanitaria (salve le ipotesi in cui detta attività è 

obbligatoria per legge: ad es. art. 593 c.p., Cass. pen., 10/4/1978, n. 4003, Soccardo). In 

assenza di dette ipotesi di vincolo il paziente non può invero pretendere la prestazione sanitaria 
dal medico, ma se il medico in ogni caso interviene (ad es., in quanto al riguardo tenuto nei 

confronti dell'ente ospedaliero) l'esercizio della sua attività sanitaria (e quindi il rapporto 

paziente-medico) non può essere differente nel contenuto da quello che abbia come fonte un 

comune contratto tra paziente e medico (v. Cass., 22/1/1999, n. 589). Si è esclusa la 
configurabilità in tale ipotesi della responsabilità aquiliana, rinvenendosi una responsabilità di 

tipo contrattuale, per non avere il soggetto fatto ciò cui era tenuto (v., in particolare, la citata 

Cass., 22/12/1999, n. 589; Cass., 1/3/1988, n. 2144)”. Tale posizione, sostanzialmente 

condivisibile, finisce peraltro per svuotare la categoria del contatto sociale delle potenzialità 
espansive che la diversa lettura propugnata dai teorici dell‘obbligazione senza prestazione le 

aveva attribuito. L‘obbligazione del medico, sul modello di quella del gestore di affari altrui, 

rinviene la propria fonte nella volontaria esecuzione della prestazione (rispetto al rapporto 

medico-paziente è infatti irrilevante che il medico sia contrattualmente tenuto all‘esecuzione 
della prestazione nei confronti della struttura ospedaliera presso la quale opera) ed è 

assimilabile a quella contrattuale stante l‘identità contenutistica con la prestazione fondantesi su 

un comune rapporto contrattuale medico-paziente (senza la mediazione dell‘ospedale). Tale 

modello di responsabilità, tuttavia, come la Corte si affretta a precisare, ha natura eccezionale, 

venendo in rilievo essenzialmente “nei confronti dell'operatore di una professione cd. protetta 

(cioè una professione per la quale è richiesta una speciale abilitazione da parte dello Stato), in 

particolare quando il relativo espletamento concerna beni costituzionalmente garantiti, come 

appunto per l'attività medica, che incide sul bene "salute" tutelato ex art. 32 Cost.”. La 
responsabilità da contatto sociale, dunque, orfana del sostrato nel quale era germinata e separata 

dalle complementari categorie dell‘obbligazione senza prestazione e degli obblighi di 

protezione, finisce per assumere una portata residuale e limitata a ben vedere al settore delle 

professioni protette. Tale constatazione si pone in radicale contrasto con le scelte che la 
giurisprudenza ha compiuto negli ultimi anni, abusando della categoria del contatto e facendone 

applicazione con riferimento a fattispecie disparate che esulano dal predetto settore. È evidente 

che la pronuncia 8826/07 della terza sezione, assumendo una posizione netta in merito alla 

configurazione teorica della responsabilità da contatto, insinua un latente contrasto in seno alla 
giurisprudenza di legittimità.  



un distacco tra contenuto della prestazione (medica) e categoria 

giuridica richiamata‖
163

. 

In termini generali, peraltro, va osservato che la categoria stessa 

dell‘obbligazione senza prestazione, che trovi fonte in un contatto 

sociale o in altre immaginifiche categorie, presenta sul piano teorico 

evidenti punti di frizione. 

In primo luogo suscita evidenti perplessità l‘assunto in base al quale 

(grazie alla clausola aperta di cui all‘art. 1173, n. 3, c.c.
164

) gli obblighi 

di protezione della sfera giuridica altrui generati dall‘affidamento o dal 

contatto sociale possano assurgere al rango di vere e proprie 

obbligazioni. 

                                                             
163 Così S. Mazzamuto, Relazione tenuta al convegno AIGA su ―La responsabilità civile dei 
professionisti‖ (Cagliari 4-5 febbraio 2005) riprodotta come Note in tema di responsabilità 

civile del medico, in Europa e diritto privato, 2000, 501 ss.  Prosegue Mazzamuto affermando 

che ―ad un‘osservazione realistica dell‘attività medica svolta entro una struttura complessa 

risalta, infatti, l‘esistenza di una vera prestazione, almeno dal punto di vista contenutistico, e 
semmai, l‘assenza di un‘obbligazione. Sicché il paradigma più vicino non è quello del contatto 

sociale e degli obblighi di protezione quanto piuttosto quello della gestione di affari altrui‖. 

Critico rispetto all‘estensione della categoria dell‘obbligazione senza prestazione al settore della 

responsabilità medica è anche A. Di Majo, op. cit., 450 ss. Osserva questo autore che la 
responsabilità del medico dipendente da struttura ospedaliera ―se si concretizza e attualizza non 

all‘atto dell‘assunzione formale di un obbligo ma in occasione dell‘esecuzione della prestazione 

sanitaria…, si atteggia quanto al suo contenuto, come una normale obbligazione che richiama 

comportamenti destinati a produrre un risultato utile per il creditore (e cioè il dare facere 
oportere delle fonti). Si potrebbe quasi osservare che la normale sequenza che vede 

l‘obbligazione precedere la prestazione qui si presenta capovolta, giacché è quest‘ultima a 

precedere la responsabilità e quindi l‘obbligazione, nel contesto di una particolare 

valorizzazione del processo esecutivo… In principio, si può dire v‘è dunque la prestazione cui 
segue come effetto necessario l‘obbligazione‖. A rigore, peraltro, non si dovrebbe scartare a 

priori neppure l‘alternativa dell‘irresponsabilità del medico nei confronti del paziente. Un 

segnale in questo senso è dato dalla regola di cui all‘art. 1228 cc che prevede la responsabilità 

per fatto degli ausiliari e che potrebbe essere l‘indice di una chiara scelta normativa nel senso 

che nei confronti del creditore risponda il debitore ed esso soltanto, rimanendo assorbita nella 

posizione di quest‘ultimo la posizione dell‘ausiliario. Sebbene, come è stato osservato in 

dottrina, ―gli ordinamenti sembrano prediligere soluzioni di responsabilità concorrenti, 

riguardanti soggetti diversi e posizioni funzionali diverse‖ (C. Castronovo, op. cit., 489), a me 
pare che nel nostro ordinamento ipotesi di irresponsabilità di tal guisa sussistano eccome: basti 

pensare a mo‘ di esempio alla posizione del subappaltatore che secondo la giurisprudenza 

costante non risponde nei confronti del committente (legato contrattualmente unicamente 

all‘appaltatore).    
164 Osserva C. Castronovo, op. cit., 467, che ―se con riguardo al contratto e al fatto illecito l‘art. 

1173 cc continua a riferirsi alle obbligazioni nel senso tradizionale del termine, il cui contenuto 

è costituito in primo luogo dall‘obbligo di prestazione, ogni altro fatto idoneo a produrle in 

conformità dell‘ordinamento giuridico è espressione in grado di contenere anche le obbligazioni 
consistenti in soli obblighi altri, le obbligazioni senza prestazione‖. 



Se così fosse risulterebbe difficile spiegare per quale ragione i fautori 

della categoria in esame si affrettino a precisare che le norme sulla 

responsabilità c.d. contrattuale trovino applicazione in via analogica, 

quando l‘art. 1218 è norma generale che disciplina la responsabilità per 

l‘inadempimento di tutte le obbligazioni, quale ne sia la fonte. 

Il vero è, a parere di chi scrive, che le c.d. obbligazioni senza 

prestazione tutto sono fuorché obbligazioni. In primo luogo per evidenti 

ragioni di carattere normativo dalle quali è difficile prescindere; basti 

pensare all‘art. 1174 c.c. che individua nella prestazione l‘oggetto 

dell‘obbligazione, o all‘art. 1218 che nel disciplinare l‘inadempimento 

si riferisce ancora una volta espressamente alla prestazione. 

Ma, se il dato normativo non dovesse ritenersi sufficiente (o dovesse 

ritenersi ancorato ad una concezione di derivazione romanistica 

dell‘oggetto dell‘obbligazione) vi è per lo meno un‘altra ragine  di 

ordine dogmatico difficilmente superabile, a meno di non intraprendere 

mirabolanti voli pindarici: l‘impossibilità ontologica di domandare 

l‘adempimento o di agire per l‘esecuzione forzata delle c.d. 

obbligazioni senza prestazione
165

. Ciò posto diventa difficile ricondurre 

al fenomeno del credito situazioni rispetto alle quali il creditore non 

possa ottenere per via giudiziale la soddisfazione coattiva della sua 

pretesa. E‘ evidente dunque, che ove si parta da questa ottica rimediale, 

si apprezza ineluttabilmente la vicinanza al fenomeno in esame al torto 

aquiliano
166

. 

                                                             
165 In senso contrario non vale obiettare che nell‘ordinamento esistono le obbligazioni di facere 

infungibile che, pur non ammettendo l‘esecuzione forzata, sono senz‘altro strutturalmente 

obbligazioni. Occorre, infatti, osservare che tali obbligazioni fanno eccezione sul piano 

rimediale alla disciplina generale e che la ragione per le quale esse sono sottratte all‘esecuzione 

forzata va rintracciata esclusivamente nell‘infungibilità, requisito che generalmente non si 

riscontra nelle obbligazioni c.d. senza prestazione (che per lo più hanno per oggetto un facere 

fungibile). E quindi difettando l‘eadem ratio rispetto alla categoria delle obbligazioni di facere 

infungibile, resta a mio avviso misteriosa la ragione per le quale un fenomeno riconducibile 
(almeno in via analogica) a quello obbligatorio ne ometta una delle principali caratteristitiche: 

la possibilità di ottenere in via giudiziale l‘esecuzione forzata della pretesa.  In ogni caso, 

inoltre, va osservato che le obbligazioni c.d. senza prestazione oltre che sottratte all‘esecuzione 

forzata non sono neanche soggette all‘azione di adempimento. 
166 Per non dire che, per lo meno in molte delle ipotesi ricondotte da dottrina e giurisprudenza 

nell‘alveo della categoria delle obbligazioni senza prestazione, sembra difettare finanche il 

carattere di relatività del rapporto instaurato, stante l‘indeterminabilità a priori dei destinatari 

dell‘obbligo di protezione. Cfr. in tal senso M. Maggiolo, Il risarcimento della pura perdita 
patrimoniale, 2003, pag. 133.   



Vicinanza che emerge anche sotto un altro profilo: quello dell‘esigenza 

di selezionare tra le tante situazioni di contatto, o di affidamento 

generato da comportamenti non rivolti alla conclusione di negozi, 

quelle meritevoli di tutela ed idonee produrre obbligazioni in 

conformità dell‘ordinamento giuridico. Giudizio quest‘ultimo che pare 

rappresentare la trasposizione in ambito contrattuale (ed in salsa di 

buona fede) dell‘altro giudizio relativo all‘ingiustizia del danno che 

contraddistingue il sistema del torto aquiliano. 

In quest‘ottica a me pare che proprio l‘emersione di una zona di 

frontiera dai confini tanto labili tra il contratto e il torto, avvalori la tesi 

di una unità strutturale delle due responsabilità, le quali si porrebbero in 

rapporto di genus a species, dovendosi considerare la responsabilità 

contrattuale una species di quella aquiliana
167

; con la conseguenza che 

le ipotesi di frontiera dovrebbero essere ricondotte al paradigma 

generale di cui all‘art. 2043 c.c. 

In questo senso mi parrebbero generalizzabili le considerazioni di 

quella dottrina
168

 che, riferendosi alla responsabilità da informazioni 

inesatte, ritiene che ove venga in considerazione un collegamento 

informale, spesso ricostruibile solo ex post, il vero problema sia quello 

di stabilire se un danno si sia verificato e se esso possa qualificarsi 

ingiusto. In particolare, con l‘abbandono di una concezione tradizionale 

del torto civile, pare agevole ricondurre entro il perimetro delle 

situazioni soggettive tutelate in ambito aquiliano quella situazione di 

                                                             
167 È la nota tesi di F. Carnelutti, Sulla distinzione tra colpa contrattuale colpa 

extracontrattuale, in Riv. di dir. comm, II, 1912, 744 ad avviso del quale entrambe le 

responsabilità sanzionerebbero la violazione di un dovere di comportamento; simile pare oggi 

l‘impostazione di M. Franzoni, L’illecito, in Trattato della responsabilità civile, 2004. In senso 
critico si è osservato che ciò che distingue la responsabilità aquiliana da quella contrattuale è 

proprio la natura dei doveri in esame. Ove si tratti di doveri di comportamento nei confronti di 

soggetti non previamente determinati (si pensi ai doveri del traffico) si avrebbe responsabilità 

extracontrattuale, ove invece il destinatario del dovere di comportamento sia preventivamente 
determinato o determinabile si sarebbe al cospetto di un vero e proprio obbligo (strumentale alla 

realizzazione di un diritto), la cui violazione comporterebbe di per sé la responsabilità 

(contrattuale) indipendentemente da una valutazione in merito all‘ingiustizia del danno 

cagionato. 
168 F. D. Busnelli, op. cit., 573 ss. 



―affidamento oggettivamente valutabile, che vale a giustificare la 

fiducia nella regolarità del comportamento altrui‖
169

. 

Opposta è naturalmente la conclusione di chi ritiene di dover segnare 

con nettezza la linea di demarcazione tra le due responsabilità: la 

responsabilità contrattuale si porrebbe ―in esito alla violazione di un 

obbligo funzionale alla realizzazione di un diritto‖, quella aquiliana ―in 

esito alla lesione di un diritto tout court‖; e così con riferimento agli 

obblighi di protezione si ritiene che la responsabilità conseguente alla 

loro violazione ―presuppone appunto un obbligo e perciò si configura 

come infrazione di un rapporto che lega già i soggetti attivo e passivo, 

della fattispecie di danno‖
170

. 

 

3. Aperture della giurisprudenza alle tesi contrattualistiche. 

 

La giurisprudenza, tanto amministrativa quanto ordinaria, ha in diverse 

pronunce aderito alle tesi contrattualistiche in ordine alla responsabilità 

da lesione di interessi legittimi.  

Una prima pronuncia che merita di essere segnalata è Consiglio di Stato 

6 agosto 2001, n. 4239, la quale, pur non recependo appieno la tesi della 

natura contrattuale della responsabilità della P.A. per lesione di interessi 

legittimi, accoglie, comunque, un regime dell‘onere della prova in 

ordine all‘elemento dell‘imputabilità del fatto dannoso secondo criteri 

corrispondenti a quelli dell‘art. 1218 c.c. 

Un‘altra pronuncia Cons. Stato, sez. V, 8 luglio 2002, n. 3796
171

, 

riconosce che la responsabilità della P.A. per ingiusta lesione di 

                                                             
169 Resta naturalmente, anche ove si sposi la soluzione aquiliana il problema della selezione 

degli affidamenti meritevoli di tutela che tuttavia, con riferimento alle informazioni inesatte, si 

ritiene di poter risolvere in base al criterio normativo della ―destinatarietà ragionevolmente 

prevedibile‖, il quale orienterebbe ―la selezione degli interessi meritevoli di tutela nel senso 

della delimitazione degli interessi suscettibili di essere posti in correlazione con la posizione del 

soggetto che fornisce le informazioni‖. 
170 Così Castronovo, Tra contratto e torto, cit., 455 e ss. Osserva ancora Castronovo che ―nella 

responsabilità extracontrattuale si deve trovare in primo luogo se ricora una situazione 

soggettiva, la cui lesione produce ingiustizia, non così nella responsabilità contrattuale… 

l‘ingiustizia infatti è presupposto essenziale del sorgere ex novo di un‘obbligazione (di 
risarcimento), laddove nella responsabilità contrattuale il vinculum iuris esiste già e la 

responsabilità ne diventa uno stato allotropico, un modo altro di perseguire lo stesso interesse in 

funzione del quale il rapporto è stato costituito‖. 
171

 In www.giust.it, 2002, n. 7/8.  



interessi legittimi presenta profili sui generis che ne consentirebbero, in 

taluni casi, l‘accostamento alla responsabilità per inadempimento 

contrattuale
172

, mentre una Consiglio di Stato, sez. VI, 20 gennaio 2003, 

n. 340, sposa appieno la teoria della responsabilità contrattuale nascente 

da contatto sociale qualificato
173

.  

Anche la Cassazione con la sentenza 10 gennaio 2003, n. 157
174

, ha 

aderito alla tesi della responsabilità da contatto. 

Ad avviso della S.C. ―nel dibattito sull‘eterno problema del 

risarcimento da lesione interesso legittimo s‘insinua probabilmente 

oggi, a differenza che in passato, il disagio di misurare il contatto dei 

pubblici poteri con il cittadino secondo i canoni del principio di 

autorità, della presunzione di legittimità dell‘atto amministrativo, e in 

definitiva emerge l‘inadeguatezza del paradigma della responsabilità 

aquiliana‖. 

La Corte sottolinea come la trasformazione, in senso aziendalistico, 

dell‘apparato burocratico, imposta dalla necessità che nel generalizzato 

prevalere degli interessi economici l‘ordinamento debba diventare 

efficiente e competitivo, connota oggi un sistema amministrativo che si 

avvale in misura sempre maggiore di soggetti privati (nella gestione dei 

pubblici servizi, nella realizzazione dei programmi urbanistici), che 

utilizza prevalentemente i più agili strumenti del diritto privato, e che 
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 Ad avviso della Sezione ―la responsabilità aquiliana presuppone, di regola, una lesione 

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 amplia la sfera giuridica del privato è 

caratterizzata dallo svolgimento di un complesso rapporto amministrativo, nel quale sono 
individuabili particolari obblighi di comportamento del soggetto pubblico‖. 
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 In www.giust.it, 2003, n. 2. Chiamato a pronunciarsi su una domanda di risarcimento 

del danno provocato dalla Soprintendenza per i beni ambientali che aveva annullato, per vizi di 

merito, il nulla-osta paesistico rilasciato dalla Regione, il Giudice amministrativo rileva che 

―allorché il privato sia titolare di un interesse legittimo di natura pretensiva, 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 responsabilità 

precontrattuale e di quella per inadempimento delle obbligazioni‖.  
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 Paradossalmente proprio in occasione della decisione di merito sulla controversia in 
relazione alla quale si erano pronunciate nel 99 le Sezioni Unite n. 500 in sede di regolamento 

di giurisdizione; la sentenza è riportata in Foro it., 2003, I, 78, con nota di F. Fracchia, 

Risarcimento del danno causato da attività provvedimentale dell’amministrazione: la 
Cassazione effettua un’ulteriore (ultima?) puntualizzazione. 



nella realizzazione dei principi dell‘ordinamento democratico si avvale 

della partecipazione « funzionale » del destinatario dell‘atto. 

Con la legge n. 241/90, inoltre, i principi di efficienza e di economicità 

dell‘azione amministrativa, e insieme di partecipazione del privato al 

procedimento amministrativo, sono diventati criteri giuridici positivi. 

Orbene — rileva il Giudice di legittimità — la nuova concezione 

dell‘attività amministrativa ―non può non avere riflessi 

sull‘impostazione del problema della responsabilità della pubblica 

amministrazione‖. 

In particolare, ad avviso della Corte ―il modello della responsabilità 

aquiliana appare il più congeniale al principio di autorità, laddove la 

violazione del diritto soggettivo si verifica in presenza di un‘attività 

materiale (comportamento senza potere dell‘amministrazione) che 

abbia leso l‘interesse al bene della vita di un qualsiasi soggetto, al di 

fuori di un rapporto. Ne è corollario l‘irrisarcibilità dell‘interesse 

legittimo, nella misura in cui la coincidenza dell‘interesse privato con 

l‘interesse pubblico è un mero accidente, che non infirma la 

preponderanza di questo su quello‖. 

Al contrario, il contatto del cittadino con l‘amministrazione è oggi 

caratterizzato da uno specifico dovere di comportamento nell‘ambito di 

un rapporto che, in virtù delle garanzie che assistono l‘interlocutore 

dell‘attività procedimentale, diviene specifico e differenziato. 

Dall‘inizio del procedimento — osserva la Cassazione — l‘interessato, 

non più semplice destinatario passivo dell‘azione amministrativa, 

diviene il beneficiario di obblighi che la stessa sentenza n. 500/1999 

identifica nelle ―regole di imparzialità, di correttezza e di buona 

amministrazione alle quali l‘esercizio della funzione pubblica deve 

ispirarsi e che il giudice ordinario può valutare, in quanto si pongono 

come limiti esterni alla discrezionalità‖. Tali interessi, - prosegue la 

Corte – ―di partecipare al procedimento, di vederlo concluso 

tempestivamente e senza aggravamenti, di poter accedere ai documenti 

in possesso dell'amministrazione, di vedere prese in esame le 

osservazioni presentate, di veder motivata la decisione che vanifica 

l'aspettativa, costituirebbero, secondo una lettura estrema, veri e propri 

diritti soggettivi, tutelati in quanto tali, e non situazioni strumentali alla 



soddisfazione di un interesse materiale che verrebbe quindi protetto sub 

specie di interesse legittimo. Di sicuro, l'interesse al rispetto di queste 

regole, - che costituisce la vera essenza dell'interesse legittimo, assume 

un carattere del tutto autonomo rispetto all'interesse al bene della vita: 

l'interesse legittimo si riferisce a fatti procedimentali. Questi a loro 

volta investono il bene della vita, che resta però ai margini, come punto 

di riferimento storico. Il fenomeno, tradizionalmente noto come lesione 

dell'interesse legittimo, costituisce in realtà inadempimento alle regole 

di svolgimento dell'azione amministrativa, ed integra una responsabilità 

che è molto più vicina alla responsabilità contrattuale nella misura in 

cui si rivela insoddisfacente, e inadatto a risolvere con coerenza i 

problemi applicativi dopo Cass. 500/99/SU, il modello, finora 

utilizzato, che fa capo all'art. 2043 c.c.: con le relative conseguenze in 

tema di accertamento della colpa‖. 

Tuttavia, precisa ancora la decisione in esame, ―l‘inquadramento degli 

obblighi procedimentali nello schema contrattuale, come vere e proprie 

prestazioni da adempiere secondo il principio di correttezza e buona 

fede (articoli 1174 e 1175 c.c.), è proponibile, ove si voglia 

sperimentare un modello tecnico-giuridico operativo di ricostruzione 

della responsabilità amministrativa, solo dopo l‘entrata in vigore della 

legge 241/90 (che, fra l‘altro, all‘articolo 11, comma 2, rende 

applicabili agli accordi partecipativi i principi codicistici in materia di 

obbligazioni e contratti)‖. 

Tirando le fila del discorso, e tralasciando alcune questioni, tutto 

sommato di minore rilevanza
175

, può conclusivamente osservarsi che 

l‘adesione alle tesi contrattualistiche comporta due significative 

                                                             
175 Ci si riferisce in particolare: a) al termine di prescrizione, pari a dieci anni e non a 

cinque; b) all‘area del danno risarcibile: nella responsabilità contrattuale, al di fuori dai casi di 

dolo, il risarcimento è limitato al danno che poteva prevedersi al tempo in cui è sorta 
l‘obbligazione (art. 1225 c.c.); c) al calcolo di rivalutazione e interessi posto che in caso di 

responsabilità extracontrattuale gli interessi non decorrono dalla data della domanda, bensì da 

quella del fatto illecito e che per il danno extracontrattuale, l‘indirizzo della Cassazione è nel 

senso della concorrenza degli interessi con la rivalutazione; non però calcolando gli interessi 
sulla somma finale rivalutata, bensì calcolando gli interessi legali sulle somme via via rivalutate 

con riferimento ai periodi di tempo considerati dagli indici dell‘Istat. In materia di risarcimento 

del danno da inadempimento contrattuale, viceversa, la rivalutazione costituisce un « maggior 

danno » che, nei casi di dimostrata impossibilità di fruttuoso impiego del denaro, assorbe gli 
interessi legali e vi si sostituisce. 



conseguenze, la prima in tema di prova dell‘elemento soggettivo, e la 

seconda in tema di danno risarcibile. 

Quanto all‘elemento soggettivo, le decisioni che aderiscono alla tesi 

contrattualistica asseriscono che la sussistenza di quest‘ultimo deve 

considerarsi presunta, gravando sul debitore l‘onere di dimostrare 

l‘assenza della colpa
176

. 

L‘altra conseguenza, espressamente evidenziata da Cass. 10 gennaio 

2003, n. 157, è la possibilità di svincolare la tutela risarcitoria dal 

giudizio di spettanza sul bene della vita. 

Ed infatti, se la relazione che si instaura tra il privato e 

l‘amministrazione nel corso del procedimento è idonea a fondare un 

rapporto generatore di obblighi, la violazione di questi ultimi deve 

trovare una tutela risarcitoria indipendentemente da un‘indagine volta a 

sondare l‘ottenibilità dell‘utilità finale da parte del privato all‘esito di 

un procedimento condotto correttamente. 

L‘interesse al rispetto delle regole di svolgimento dell‘azione 

amministrativa, che costituirebbe la vera essenza dell‘interesse 

legittimo, assume, in sostanza, ―un carattere del tutto autonomo rispetto 

all‘interesse al bene della vita: l‘interesse legittimo si riferisce a fatti 

procedimentali. Questi a loro volta investono il bene della vita, che 

resta però ai margini, come punto di riferimento storico‖
177

.
178
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 Ad avviso di Carlo Castronovo, op. ult. cit., 225 ss., sarebbe tuttavia riduttivo ricorrere al 

modello obbligatorio della responsabilità della P.A. al solo fine di sortire un effetto di 

rovesciamento dell‘onere della prova della colpa quale criterio di imputazione della 

responsabilità. Ed infatti, sebbene l‘art. 1218 c.c. contenga una previsione ―nella quale è il 
debitore che intenda scagionarsi dalla responsabilità a dover provare le ragioni per le quali 

l‘inadempimento non gli è imputabile‖, purtuttavia tali ragioni non coincidono con l‘assenza di 

colpa. Questo casomai, secondo Castronovo, ―potrebbe dirsi qualora la responsabilità 

contrattuale fosse una responsabilità fondata sulla colpa‖, ma ciò non è posto che l‘art. 1218 c.c. 

non prevede quale limite all‘integrazione della fattispecie di responsabilità l‘assenza 

dell‘elemento soggettivo colposo, bensì l‘impossibilità non imputabile. Applicando tale regola 

ai rapporti tra citadino e p.a., si avrà che l‘amministrazione dovrà fornire la prova che 

l‘impossibilità non è dovuta alla violazione di quelle regole di imparzialità, di correttezza e di 
buona amministrazione alle quali l‘esercizio della funzione pubblica deve ispirarsi e nella cui 

violazione le Sez. un. 500/99 colgono (forse impropriamente) la colpa.      
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 Cass. 10 gennaio 2003, n. 157. Sulle critiche sollevate da gran parte della dottrina al c.d. 

giudizio prognostico relativo alla lesione di un fantomatico interesse al bene della vita finale 

diverso dall‘interesse legittimo, si rinvia al cap. 3 par. 2. Decisamente critico anche Carlo 

Castronovo (op. ult. cit., 213 e ss.), che giunge ad identificare quell‘interesse al bene finale 

della vita,  la cui lesione deve essere accertata nella complessa ricostruzione delle Sez. un. 
500/99 al fine della risarcibilità dell‘interesse legittimo, con il danno tout court. 



 

 

4. Conclusioni 

 

Nel precedente par. 4 si è dato conto delle perplessità che la teorica 

dell‘obbligazione senza prestazione con il corollario del contatto sociale 

qualificato ingenerano sotto il profilo della sistematica civilistica. 

La costruzione, pure raffinata ed ingegnosa, spesso male intesa dalla 

giurisprudenza, pare in definitiva non necessaria in un sistema come il 

nostro, nel quale in presenza della clausola aperta di cui all‘art. 2043 

c.c., una dilatazione del perimetro della responsabilità contrattuale non 

pare necessario, di modo che tutto ciò che esula dal contratto (e dagli 

altri atti o fatti idonei a produrre obbligazioni in conformità 

dell‘ordinamento giuridico, di cui parla l‘ultima parte dell‘art. 1173 

c.c.-da intendersi in senso tipico limitatamente alle fonti di obbligazioni 

corrispondenti ai quasi contratti della tradizione romanistica) deve 

essere ricondotto al torto. 

A prescindere, tuttavia, dai cennati ostacoli di ordine dogmatico, merita 

rilevare che la contrattualizzazione della responsabilità della P:A. 
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 Deve tuttavia rilevarsi che non tutte le decisioni che aderiscono alle tesi contrattualistiche 

negano la rilevanza del giudizio di spettanza. In particolare ad avviso di Consiglio di Stato 15 

aprile 2003, n. 1945, ―non di rado la pretesa risarcitoria, in specie quando azionata da soggetti 

che entrano in contatto con l‘amministrazione in quanto portatori di interessi economici di 

rilievo, non ha ad oggetto il mero pregiudizio derivante dalla violazione dell‘obbligo di 
comportamento imposto all‘amministrazione, a prescindere quindi dalla soddisfazione 

dell‘interesse finale, ma, al contrario, proprio il pregiudizio connesso alla preclusione 

dall‘amministrazione frapposta alla realizzazione del bene finale anelato. In ipotesi siffatte, 

risarcire soltanto il danno da lesione dell‘affidamento, a prescindere dalla verifica della 

spettanza del bene della vita, significherebbe eludere la domanda proposta dal privato e 

banalizzare la tutela risarcitoria, con conseguente vanificazione del principio di responsabilità 

dell‘amministrazione‖. Secondo il Consiglio, infatti, la ricostruzione della responsabilità 

dell‘Amministrazione in termini di responsabilità derivante dalla mera violazione degli obblighi 
imposti a presidio dell‘affidamento del privato, ―meritoria laddove consente di ristorare in via 

equitativa il pregiudizio anche nell‘ipotesi in cui non si riesca a comprovare la spettanza 

dell‘utilità finale, non può certo condurre ad un abbattimento della portata rimediale della tutela 

risarcitoria, precludendo al privato di invocare, dimostrandolo anche con riguardo al quantum, il 
risarcimento del danno pieno subito, per effetto del mancato conseguimento del bene della 

vita‖. In queste ipotesi, prosegue la decisione, il Giudice non può né eludere la domanda, né 

tanto meno accoglierla a prescindere dalla formulazione di un giudizio, laddove possibile, sulla 

certificata o statisticamente probabile spettanza del bene dell‘utilità finale. 
 



presenta notevoli inconvenienti anche sotto altri profili, come non ha 

mancato di rilevare la migliore dottrina pubblicistica. 

In primo luogo non convince la svalutazione dell‘utilità sostanziale 

perseguita dal privato, derivante dalla ammissione del risarcimento 

indipendentemente dal giudizio di spettanza del bene della vita. 

Sul punto occorre bene intendersi. 

Ed infatti, i detrattori della sentenza 500/99 nel rilevare l‘artificiosità di 

una costruzione che sembrava richiedere un quid pluris rispetto alla 

lesione della posizione giuridica tutelata (l‘interesse legittimo) al fine 

dell‘ammissibilità della tutela risarcitoria, affermano comunque (per lo 

meno i più illuminati) la necessità di individuare una rete di 

contenimento delle possibili richieste risarcitorie del privato a seguito 

del crollo del muro di sbarramento tradizionalmente elevato dalla 

giurisprudenza. 

E così, se proprio di giudizio prognostico non si vuol parlare, quanto 

meno occorre rilevare che l‘integrazione della fattispecie di 

responsabilità, oltre all‘elemento dell‘ingiustizia richiede quello del 

danno, inteso quale perdita patrimoniale derivante dal fatto illecito
179

. 

Il giudizio prognostico, dunque, uscito dalla porta dell‘ingiustizia 

rientra dalla finestra della finestra dell‘accertamento e quantificazione 

del danno, con un‘operazione che consente di superare alcune delle più 

penetranti obiezioni mosse al ragionamento delle Sezioni Unite. 

Tuttavia, l‘estremizzazione delle tesi contrattualistiche, conduce ad un 

risultato del tutto inaccettabile: quello di ritenere risarcibile in re ipsa la 

violazione di interessi legittimi, senza alcuna distinzione tra vizi 

sostanziali o meramente formali, con conseguente debordare della tutela 

risarcitoria nella sfera di quegli interessi procedimentali, che, a 

differenza di quelli pretesivi e oppositivi, non sono in alcun modo 

collegati ad un‘utilitas concreta e per i quali la dottrina ha sempre 

escluso la risarcibilità, proprio perché, in mancanza di una lesione di un 

bene della vita per effetto del comportamento illegittimo 
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 In questo, senso, condivisibilmente, ci pare pronunciarsi C. Castronovo, op. cit., 212  ss. 



dell‘amministrazione, non vi sarebbe un danno patrimoniale da 

risarcire
180

. 

Non possono che condividersi, allora, in chiave critica le osservazioni 

di chi paventa il rischio di un risarcimento senza danno, aprendo la 

strada ad un automatismo che finisce per dare maggiore importanza alle 

pretese partecipative, piuttosto che agli interessi sostanziali
181

. 

Peraltro, come è stato condivisibilemtne osservato, ―un generalizzato 

riconoscimento della tutela risarcitoria, fondato sulla mera violazione 

delle regole procedimentali incapperebbe nell‘impasse costituita dalla 

difficoltà di quantificare il danno conseguente alla violazione delle 

regole procedimentali, con il rischio che il ricorso a criteri equitativi 

possa condurre ad un tipo di tutela più vicina alla logica dell‘indennizzo 

che a quella del risarcimento; i benefici riguardo l‘an della pretesa 

risarcitoria si diluirebbero nel riconoscimento di un quantum livellato 

verso il basso‖
 182.

 

Un secondo punto di frizione della tesi contrattualistica è inoltre dato 

dalla concezione di interesse legittimo da cui essa prende le mosse, 

coincidente con quella pretesa alla legittimità dell‘azione 

amministrativa, ormai superata dalla dottrina quasi unanime
183

 (cfr. 

supra cap. 1), che finisce per svuotare di significato un percorso 
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 Una simile prospettiva, come osserva autorevole dottrina civilistica, determina di fatto 
situazioni di ipertutela del cittadino [...] estesa verosimilmente alla lesione di qualsiasi interesse 

legittimo posto che il nucleo costante di tale situazione soggettiva è un interesse ad una 

condotta (legittima e) corretta della pubblica amministrazione e che quest‘ultima sarebbe tenuta, 
secondo le suddette premesse concettuali, ad uno specifico obbligo di correttezza suscettibile di 

autonomo inadempimento; così F.D. Busnelli, La responsabilità civile oltre il « muro » degli 

interessi legittimi, in Riv. dir. civ. 2000, 338.  
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 F. Caringella, op. cit., 423 ss., il quale osserva che in tal modo ―a parità di « contatto », e 

quindi di affidamento, sarebbero, allora, risarciti nella stessa misura sia colui che vede leso il 

proprio interesse legittimo da un atto viziato unicamente per ragioni attinenti alla forma o al 

procedimento, ma sostanzialmente giusto, sia colui che, invece, è stato privato ingiustamente 

del bene della vita‖. 
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 In questi termini cfr. R. Chieppa, Viaggio di andata e ritorno dalle fattispecie di 
responsabilità della pubblica amministrazione alla natura della responsabilità per i danni 

arrecati nell'esercizio dell'attività amministrativa, in Dir. proc. amm., 2003, 703; nello stesso 

senso anche F. Caringella, op. cit., 425.  
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 Già M.S. Giannini, Diritto amministrativo, vol. I, Milano, 1988, 519, aveva correttamente 

osservato che ―se le situazioni soggettive si definiscono in ordine a beni della vita, non si 

intende come la legittimità di un atto (cioè una qualificazione astratta di un atto) possa essere 
vista un bene della vita‖.  



secolare della dottrina pubblicistica, che nelle sue eleborazioni più 

recenti ha ricostruito l‘interesse legittimo quale posizione sostanziale ed 

in quanto tale autonomamente tutelabile anche in chiave risarcitoria.  

Sembra dunque che la strada obbligata sia quella di riconoscere la 

natura aquiliana della responsabilità civile dell‘amministrazione da 

lesione di interessi legittimi, verificando tuttavia se la stessa presenti 

degli elementi di differenziazione rispetto al modello canonico operante 

nei rapporti inter pares. 



CAPITOLO 5 

 

Considerazioni conclusive. 

 

All‘esito di questo lungo viaggio che dal cuore dell‘età risorgimentale 

ci ha portato fino all‘alba del nuovo millennio, ci troviamo a quel che 

pare al punto di partenza. 

Abbiamo avuto modo di osservare che nei primissimi anni successivi 

all‘entrata in vigore della L.A.C. costituiva ius receptum che ―chiunque 

da un provvedimento generale regolamentare dell‘autorità 

amministrativa riceva danno può domandarne il risarcimento dinanzi 

l‘autorità giudiziaria…L‘autorità giudiziaria investita della dimanda, 

riconosciuta l‘irregolarità di un provvedimento non deve revocarlo, ma 

soltanto dichiarare la responsabilità dell‘autorità amministrativa, di 

fronte alla prova del danno‖184. 

La massima della Cassazione romana, datata 13 marzo 1976, 

sbalordisce per la sua linearità: libera dalle successive superfetazioni 

relative al riparto della giurisdizione, alla nozione di interesse legittimo, 

all‘insindicabilità del potere da parte del giudice dei rapporti comuni, la 

Cassazione si limita, senza dilungarsi in argomentazioni superflue a 

dichiarare ciò che è ovvio: e cioè che se la P.A. cagiona ad altri un 

danno, a prescindere dal fatto che tale danno sia arrecato in occasione o 

meno dell‘esercizio di attività autoritativa, tale danno deve essere 

risarcito. 

In un‘ottica autenticamente liberale la Cassazione sul finire dell‘800 

aveva visto nell‘amministrazione che emana un provvedimento 

―irregolare‖ niente altro che quello che in effetti è: un danneggiante, 

                                                             
184 Cassazione romana del 13 marzo 1876, riportata dal Caramazza, op. cit.,  in Foro it. 1876, I, 

842, espressione di una giurisprudenza pacifica anche per le Corti di Milano, Torino, Firenze, 

Napoli (cfr. commento sempre in Foro It., 1876, I, 842). La fattispecie concreta esaminata dalla 

Corte riguardava il caso del ―pristinaio, che abbia ricevuto qualche pregiudizio da un 

provvedimento del Comune, con cui venne fissata una tariffa obbligatoria del prezzo di vendita 
delle farine e del pane. L‘autorità giudiziaria investita della dimanda, riconosciuta l‘irregolarità 

di un provvedimento non deve revocarlo, ma soltanto dichiarare la responsabilità dell‘autorità 

amministrativa, di fronte alla prova del danno. Fra i danni che i pristinai, nella specie 

sopraddetta, possono dimandare, si comprendono quelli derivanti dal pagamento per pretese 
contravvenzioni, o dalle limitazioni apportate alla loro industria, o da altre circostanze‖. 



soggetto come tutti, senza alcun privilegio connesso al particolare 

status, alla regola di cui all‘art. 1151 del c.c. del 1865. 

Ma v‘ha di più. 

La Cassazione nel sancire la responsabilità dell‘amministrazione 

neppure si pone il problema dell‘elemento soggettivo: la responsabilità 

nasce a seguito dell‘emanazione del provvedimento irregolare, senza 

alcuna necessità di indagare se l‘amministrazione nell‘emanarlo fosse 

incorsa in colpa o meno; la colpa, infatti, se proprio si vuole 

necessariamente evocare, sussiste in re ipsa per effetto dell‘emanazione 

dell‘atto illegittimo. 

Viene da chiedersi: una simile soluzione, addirittura disarmante nella 

sua linearità, è percorribile anche oggi?  

Ad avviso di chi scrive la risposta è senz‘altro positiva. 

Allo stato della legislazione, infatti, tutte le preoccupazioni che hanno 

indotto la giurisprudenza (in ciò seguita da gran parte della dottrina) ad 

individuare dei limiti alla risarcibilità degli interessi legittimi, paiono 

dettate più che da ragioni prettamente giuridiche da ragioni di politica 

del diritto. 

La costruzione della rete di contenimento, con l‘individuazione di un 

fantomatico interesse al bene della vita finale che si affianca e/o si 

sostituisce all‘interesse legittimo quale oggetto della tutela risarcitoria, 

e con la creazione dell‘artificiosa nozione di colpa d‘apparato, a cui si 

aggiunge sul versante processuale la tagliola della pregiudiziale, non 

sono compito della giurisprudenza, bensì del legislatore, cui sono 

riservate le scelte politiche. 

La rete di contenimento, avversata dai fautori delle tesi 

contrattualistiche, è stata peraltro indebitamente
185

 associata al modello 

aquiliano della responsabilità della P.A., quasi che corollario 

indefettibile della sussunzione della scorretta attività provvedimentale 
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 Per vero tale errore prospettico non può essere imputato a Carlo Castronovo, il quale come 

si è già avuto modo di osservare identifica, del tutto correttamente, la lesione del bene finale 
della vita con il danno. In siffatta prospettiva, dunque, sebbene chi scrive, come si è 

ampiamente argomentato, dissenta dalle ricostruzioni di questo autore in ordine alla 

riconduzione della responsabilità da lesioni di interessi legittimi nell‘alveo della responsabilità  

per inadempimento di obbligazioni senza obbligo primario di prestazione, le soluzioni cui si 
perviene, sebbene da crinali opposti, finiscono sostanzialmente per coincidere. 



nell‘ambito dell‘ingiustizia, fosse in definitiva la negazione della 

risarcibilità dell‘interesse legittimo. 

In effetti, se ben si rifletta, l‘emancipazione dalle surriferite limitazioni 

prescinde dal modello di responsabilità che si voglia prescegliere, posto 

che dall‘adesione alle migliori elaborazioni dottrinali in ordine alla 

natura dell‘interesse legittimo, non può che desumersi la sua valenza 

sostanziale, con la inevitabile conseguenza che la valutazione oggetto 

del c.d. giudizio di spettanza dovrà relegarsi oltre ed al di là 

dell‘ingiustizia, per ricondurlo, come correttamente afferma Castronovo 

nell‘ambito del danno. 

Una volta riconosciuta la natura sostanziale della posizione di interesse 

legittimo e la sua sussumibilità nell‘ambito delle posizioni giuridiche 

tutelabili ex art. 2043 c.c., infatti, il requisito dell‘ingiustizia ha esaurito 

il suo compito. 

La fattispecie di responsabilità, peraltro, a questo punto non si è ancora 

completata posto che il danneggiato deve ancora dimostrare che dalla 

lesione della sua posizione soggettiva, astrattamente tutelabile in via 

aquiliana abbia effettivamente subito un danno. 

Se dunque, come dice Castronovo, il giudizio prognostico non attiene 

all‘ingiustizia bensì alla prova del danno, non si comprende per quale 

ragione da tale giudizio dovrebbe essere emancipata la ricostruzione 

della responsabilità della P.A. in termini contrattuali, dal momento che 

l‘elemento del danno appartiene allo stesso modo ad entrambi i modelli. 

Ancor meno, l‘affermazione della natura extracontrattuale della 

responsabilità della P.A. deve considerarsi funzionale 

all‘imprescindibilità dell‘elemento soggettivo e del relativo onere 

probatorio a fini risarcitori. 

Ed infatti, se proprio si vuole ritenere applicabile il criterio di 

imputazione colposo alle organizzazioni complesse (e si badi bene: la 

Cassazione e pressoché l‘unanime dottrina, l‘hanno sostanzialmente 

negato fino ad un decennio orsono, ricorrendo alla fictio della culpa in 

re ipsa), identificando quel giudizio oggettivato di riprovevolezza che 

sostanzia la colpa nella ―violazione di imparzialità, correttezza e buona 

amministrazione alle quali l‘esercizio della funzione pubblica deve 

ispirarsi‖, non può non osservarsi che la prova della colpa, come molte 



decisioni giurisprudenziali ormai pacificamente ritengono, può essere 

data tramite il ricorso allo strumento presuntivo, con conseguente 

sostanziale elisione del problema. 

Del pari, la questione della pregiudiziale amministrativa non 

interferisce in alcun modo con quella della natura giuridica della 

responsabilità, essendo pertanto anch‘essa compatibile con entrambi i 

modelli. 

Se le considerazioni che precedono sono corrette, deve allora 

concludersi che le ricadute applicative derivanti dalla scelta dell‘una o 

dell‘altra soluzione si riducono a ben poca cosa (resta fuori soltanto il 

termine di prescrizione), con la conseguenza che la soluzione del 

problema dell‘individuazione della rete di contenimento alla 

proliferazione delle richieste risarcitorie nei confronti della P.A. deve 

percorrere la via maestra: quella legislativa. 


