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L’individuazione del regime di responsabilità applicabile alla p.a. per inerzia, per il silenzio, ai sensi dell’art. 2 bis della Legge 241/1990, e per il ritardo, diviene particolarmente arduo in ragione della peculiare natura e dei poteri attribuiti alla p.a. stessa.

In effetti, il potere dell’agire amministrativo si qualifica nel contempo anche come un dovere, ma sotto questo profilo è ontologicamente diverso dall’obbligo, assunto dal privato in sede contrattuale, di adempiere entro un determinato termine, la cui violazione comporta l’insorgere di responsabilità per ritardo e mora.

Invero, l’imputazione della responsabilità della p.a. non può avvenire sulla base del mero dato obbiettivo dell’illegittimità dell’azione amministrativa, ma il giudice deve svolgere una più penetrante indagine, non limitata solo all’accertamento dell’illegittimità del provvedimento in relazione alla normativa ad esso applicabile, bensì deve estendere l’inchiesta anche alla valutazione della colpa, non del funzionario, ma della p.a. intesa come apparato, che sarà configurabile nel caso in cui l’adozione e l’esecuzione dell’atto illegittimo sia avvenuta in violazione delle regole d’imparzialità, di correttezza e di buona amministrazione, alle quali l’esercizio della funzione amministrativa deve ispirarsi.

Perciò, l’accertamento dell’illegittimo esercizio dell’attività amministrativa non comporta di per sé l’automatico riconoscimento della responsabilità dell’amministrazione, dovendosi dimostrare la sussistenza di requisiti oggettivi di danno e di nesso di causalità e di quelli soggettivi dell’illecito, come la colpa o il dolo.

Il danno da ritardo

Ciò premesso è necessario compiere alcune precisazioni in riferimento alla fattispecie del danno da ritardo per individuare l’eventuale responsabilità della p.a..

Com’è affermato sia in dottrina sia in giurisprudenza, il danno da ritardo, quale lesione di un interesse legittimo pretensivo, è un concetto a cui sono riconducibili diversi contenuti come il diritto ad una prestazione (la tempestiva conclusione del procedimento) e l’interesse al bene della vita, che l’esecuzione della prestazione soddisfa (il rilascio del provvedimento).

In effetti, al danno da ritardo sono rinviate diverse tipologie di fattispecie, che andiamo subito ad analizzare.

Vi è, dunque, ad esempio l’ipotesi in cui in cui il ritardo, produttivo del danno, è derivante dal fatto che l’amministrazione ha dapprima adottato un provvedimento illegittimo, sfavorevole al privato (ad es. diniego permesso di costruire), e successivamente ha emanato un altro provvedimento, legittimo e favorevole, a seguito dell’annullamento in sede giurisdizionale del primo atto.

Oltre a ciò vi è anche il caso in cui l’assenza di un provvedimento illegittimo determina danni gravosi per il soggetto interessato e il privato invoca la tutela risarcitoria per danni generati dal ritardo con cui l’amministrazione ha adottato un provvedimento a lui favorevole, ma emanato con ritardo rispetto al termine previsto per quello specifico provvedimento (ad es. permesso di costruire con notevole ritardo).

In ultimo vi è la vicenda in cui il provvedimento amministrativo è legittimo, ma adottato con ritardo, risulta sfavorevole per il privato, che lamenta il danno per non aver ottenuto il tempestivo esame della propria istanza e per non aver appreso entro i termini previsti l’esito negativo del provvedimento.

Le tre ipotesi individuate sono diverse fra di loro, poiché nel primo caso si rientra nella responsabilità da provvedimento, in quanto il danno è provocato dal primo illegittimo diniego, invece, le altre due fattispecie riguardano i danni da ritardo procedimentale non generati direttamente da provvedimenti illegittimi.

Pertanto, nella prima ipotesi la dimostrazione dell’imputabilità alla p.a. della condotta lesiva è facilmente effettuabile, data la natura illegittima del primo provvedimento, mentre negli altri casi, il danno è causato dal mancato rispetto dei termini per la conclusione del procedimento, pertanto, sarà ancora più facile per il privato accertare l’addebitabilità all’amministrazione di tale omissione, essendo difficile ipotizzare la sussistenza dell’errore scusabile per non aver rispettato i termini del procedimento.

A conferma di ciò, il legislatore con la Legge n. 69/2009, è intervenuto a modificare ulteriormente la Legge 241/1990.

Infatti, il legislatore ha stabilito le conseguenze derivanti dal ritardo dell’amministrazione nella conclusione del procedimento e che la mancata emanazione del provvedimento nei termini costituisce anche un elemento di valutazione della responsabilità dirigenziale.

I presupposti di risarcibilità

L’art. 2 bis, quindi, dispone che la p.a. e i soggetti equiparati siano tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento e che le controversie relative all'applicazione del presente articolo siano attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Con l'introduzione dell'art. 2-bis, quindi, il bene protetto dalla norma è il rispetto dei tempi certi del provvedimento al fine di salvaguardare la progettualità del privato e la determinazione dell'assetto di interessi dallo stesso preordinato in relazione ai tempi del procedimento.

La prevalente giurisprudenza amministrativa, pertanto, qualifica ora il ritardo e il silenzio come il cattivo uso del potere, ovvero come il mancato tempestivo soddisfacimento dell’obbligo dell’autorità amministrativa di assolvere adempimenti pubblicistici aventi ad oggetto lo svolgimento delle funzioni amministrative e non già come comportamento invasivo dei diritti soggettivi dei privati.

Il danno risentito dal privato è ingiusto perchè la p.a. non ha rispettato i tempi determinati dall'ordinamento per la legalità del suo agire amministrativo.

La conseguenza importante ed innovativa, pertanto, è che il mancato rispetto dei tempi del procedimento nel caso di mero ritardo qualifica il danno come ingiusto, e legittima ad agire per il risarcimento, e ciò indipendentemente dall'impugnazione del silenzio.

Perciò, con la Legge 69/09, il legislatore italiano ha in ogni caso preso posizione sul dibattuto problema della c.d. pregiudiziale amministrativa nel caso di silenzio o d’inerzia della p.a., coerentemente a quanto più volte discusso dalla dottrina e dalla giurisprudenza, in ordine alla diversa finalità dei due giudizi.

Nel giudizio sul silenzio, dunque, si mira al conseguimento del provvedimento e quindi dell'utilità finale, invece in quello relativo al risarcimento del danno da ritardo, si ha la finalità di ottenere esclusivamente il ristoro del pregiudizio derivante dalla violazione dell'interesse al rispetto dei termini del procedimento.

Pertanto, la fattispecie di responsabilità emersa dalla riforma del 2009 ha natura extracontrattuale, come chiaramente si evince dal testo stesso dell'art. 2-bis, che rinvia esplicitamente alla disciplina dell'art. 2043 c.c., com’emerge dalla previsione di un danno ingiusto e dalla presenza dell’elemento soggettivo, della necessità di dimostrazione del dolo o colpa ed infine dalla prescrivibilità in cinque anni del diritto risarcitorio.

Il privato, pertanto, dovrà provare il danno nel suo preciso ammontare con riferimento sia al danno emergente sia al lucro cessante, così come dovrà dimostrare l'imputabilità del danno alla p.a. a titolo di dolo o di colpa.

In materia di prova della colpa, l'orientamento giurisprudenziale più rigoroso, sostiene che l'imputazione della responsabilità nei confronti della p.a. non può avvenire sulla base del mero dato obiettivo dell’illegittimità dell'azione amministrativa, e, dunque, nel caso di ritardo o d’inerzia, sulla base del mero superamento dei termini procedimentali, tutto ciò si risolverebbe in un'inammissibile presunzione di colpa, ma comporta, invece, l'accertamento in concreto della colpa dell'amministrazione.

Perciò, il privato dovrà dimostrare che il predetto superamento del termine sia avvenuto in violazione delle regole proprie dell'azione amministrativa, desumibili sia dai principi costituzionali d’imparzialità e di buon andamento, sia dalle norme di legge ordinaria di celerità, di efficienza, d’efficacia e di trasparenza, sia dai principi generali dell'ordinamento, di ragionevolezza, di proporzionalità ed d’adeguatezza.

Le incertezze inerenti alla catalogazione dogmatica della responsabilità dell’amministrazione e alla definizione dell’elemento psicologico della stessa appiano evidenti, ma la giurisprudenza esistente sostiene che si sia verificato anche il superamento del concetto di equivalenza tra l’illegittimità dell’atto e la colpa e la realizzazione della semplificazione dell’onere probatorio del privato danneggiato mediante il ricorso a parametri presuntivi.

Riparto di giurisdizione

Quanto al riparto di giurisdizione, la Legge 69/2009, nel devolvere al giudice amministrativo le controversie in materia di danno da ritardo, ha introdotto una nuova ipotesi di giurisdizione esclusiva.

Il legislatore, pertanto, ha aderito ad una visione giurisprudenziale amministrativa, consolidata nel tempo, secondo la quale l'inerzia dell'amministrazione non può essere considerata come un mero comportamento, essendo pur sempre riconducibile all'esercizio di un potere avente natura autoritativa.

Infatti, già la Suprema Corte aveva sostenuto la sussistenza della giurisdizione del giudice amministrativo in relazione ad una domanda con cui il privato aveva chiesto, previo accertamento del colpevole ritardo del Comune nel rilascio di una concessione edilizia in sanatoria, la condanna dell’ente locale al risarcimento dei danni.

Successivamente l'Adunanza plenaria ha chiarito che nel caso d’inadempienza dell'amministrazione non si è di fronte a comportamenti della p. a.. invasivi dei diritti soggettivi del privato in violazione del principio neminem laedere, ma si è in presenza della diversa ipotesi del mancato tempestivo soddisfacimento dell'obbligo della autorità amministrativa di assolvere adempimenti pubblicistici, aventi ad oggetto lo svolgimento di funzioni amministrative.

Perciò, il danno da ritardo deriva dal mancato esercizio di un potere autoritativo nei tempi prefigurati dalle norme di legge.

Pertanto, ai fini della giurisdizione assume rilevanza giuridica il ritardo perché derivante dal mancato esercizio del potere autoritativo dell’amministrazione nei termini prefissati dalla normativa.

Non vi è dubbio, dunque, che il rilascio di una concessione edilizia o di un provvedimento di condono o sanatoria costituisca l’esercizio di un potere autoritativo, ma non assume rilevanza la misura in cui tale potere si manifesta ( vincolato – discrezionale).

Nella disciplina introdotta dalla Legge 69/2009, la tutela del privato è rafforzata ulteriormente dalla previsione di profili di responsabilità, che rendono ancora più incisivo l'intervento del legislatore volto a garantire l'esigenza di certezza nei rapporti con l'Amministrazione.

La presenza di termini procedimentalmente definiti è, infatti, finalizzata a presidiare direttamente sia l'interesse formale del privato al rispetto dei tempi del procedimento, e sia il suo interesse sostanziale ad ottenere tempestivamente l’utilità connessa al rilascio del provvedimento richiesto.

Perciò, l’art. 2 della Legge 69/2009 prevede che la mancata emanazione del provvedimento nei termini costituisce un elemento di valutazione della responsabilità dirigenziale, di cui si terrà conto al fine della corresponsione della retribuzione di risultato (art. 7, comma 2, L. 69/2009).

Con l'entrata in vigore della Legge 18 giugno 2009, n. 69, si riconosce l’eventuale responsabilità risarcitoria per il danno da ritardo in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento, per la quale vi è giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Pertanto, il risarcimento del danno ingiusto cagionato in conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusione del procedimento sembra aprire la strada al risarcimento del danno da ritardo anche in assenza dell’accertamento della spettanza del cd bene della vita, secondo alcuni recenti orientamenti giurisprudenziali.

Però, l’affidamento del privato alla certezza dei tempi dell’azione amministrativa sembra assumere un ruolo d’interesse meritevole di tutela in sé, considerato che non essendo sufficiente relegare tale tutela alla previsione e all’azionabilità di strumenti processuali di carattere propulsivo che si giustificano solo nell’ottica del conseguimento dell’utilità finale, ma appaiono poco appaganti rispetto all’interesse del privato a vedere definita con certezza la propria posizione in relazione ad un’istanza rivolta all’amministrazione.

In tale ottica, la giurisprudenza amministrativa dichiara che il rispetto dei tempi del procedimento deve essere svincolato dagli ulteriori interessi procedimentali per essere considerato in se stesso il bene della vita.

Seguendo questo ragionamento, sviluppato da autorevole dottrina, nella vicenda del privato che rivolge un’istanza alla p.a. si possono individuare due distinti beni della vita.

Il primo è quello del rispetto dei tempi certi del procedimento, perché sotteso alla salvaguardia della progettualità del privato che si realizza in un determinato contesto temporale, il secondo al bene sostanziale richiesto (es. concessione edilizia, autorizzazione, ecc.).

Ne consegue che nell’ipotesi di scadenza del termine del procedimento, il privato, ove ne sia danneggiato, avrà diritto al risarcimento, indipendentemente dal contenuto del provvedimento.

Si consideri bene che quest’ipotesi dottrinale non sposa la tesi della responsabilità contrattuale della p.a. con tutte le conseguenze anche in ordine alla quantificazione del danno, alla prova dell’elemento soggettivo e all’allungamento dei termini prescrizionali.

L’art. 2 bis della Legge 241/90, però, mostra di recepire la suddetta impostazione ancorando il risarcimento al ritardo o al silenzio della p.a., indipendentemente dal contenuto dell’atto, con il superamento della prevalente giurisprudenza.

L’elemento oggettivo dell’illecito è, infatti, costituito da una condotta omissiva individuata nell’”inosservanza dei termini del procedimento” colposa o dolosa che abbia causato al privato un “danno ingiusto”.

Nell’art. 2 -bis, inoltre, è previsto che il diritto al risarcimento del danno si prescrive in cinque anni, volendo così esplicitare come la mancata risposta dell’amministrazione costituisca la violazione di un obbligo in relazione alla quale vi è una posizione del privato di diritto, assoggettabile ad un termine di prescrizione.

Tale termine di prescrizione riguarda l’azione risarcitoria, mentre resta fermo che il ricorso avverso il silenzio, proponibile anche senza necessità di diffida all’amministrazione inadempiente, può essere proposto fintanto che perdura l’inadempimento e comunque non oltre un anno dalla scadenza dei termini di conclusione del procedimento, fatta salva la riproponibilità dell’istanza di avvio del procedimento ove ne ricorrano i presupposti.

(Altalex, 2 maggio 2011. Articolo di di Danila D'Alessandro)
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