CAPITOLO I

La responsabilita da atto lecito
della pubblica amministrazione e principio indennitario

SOMMARIO: 1. La responsabilitd per atto lecito della pubblica amministrazione nella dottrina
pubblicistica piti risalente. — 1.1. Le tesi sulla responsabilita da atto lecito elaborate in se-
guito all’entrata in vigore della Costituzione. — 1.2. Le ragioni del mancato successo delle
teorizzazioni volte ad individuare un principio generale indennitario. — 2. Le tesi sull’in-
dennizzabilita delle espropriazioni sostanziali e la loro possibile estensione. — 3. La no-
zione di indennita nel diritto amministrativo. — 3.1. Indennizzo e risarcimento: un com-
plesso binomio.

1. La responsabilita per atto lecito della pubblica amministrazione
nella dottrina pubblicistica pin risalente

Dottrina e giurisprudenza sono solite ricondurre nell’espressione responsabi-
lita da atto lecito della pubblica amministrazione le ipotesi nelle quali quest’ul-
tima ¢ tenuta a corrispondere un’indennita “in conseguenza di una sua attivita
non antigiuridica che abbia leso una situazione soggettiva altrui protetta nella
vita di relazione” !

L’interesse della scienza giuridica per questa figura non ha avuto un anda-
mento costante. Sorto alla fine dell’Ottocento ha poi conosciuto una nuova rivi-
talizzazione nel periodo tra le due guerre mondiali prima e negli anni Sessanta

del secolo scorso, poi®. Non puo sottacersi del fatto che I'attenzione per la tute-

'Cosi P. Troiano, La c.d. responsabilita della P.A. per atti leciti, in Potere amministrativo e re-
sponsabilitd civile, Quaderni del Consiglio di Stato, Torino, 2004, 177, il quale puntualizza che “con
specifico riguardo ai casi di attivita provvedimentale legittima che si inserisca nell’ambito di una
condotta lecita della pubblica amministrazione si utilizza anche la formula ‘responsabilita per atti
legittimi’, senza con questo confondere la valutazione di legittimita del provvedimento e quella
della condotta”.

2Si pensi ad esempio ai contributi di R. Alessi, L'zllecito e la responsabiliti civile degli enti pubbli-
ct, Milano, 1964 e G. Torregrossa, I/ problema della responsabilita da atto lecito, Milano, 1964.
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la del privato, a fronte dell’attivita lecita dell’amministrazione che reca un pre-
giudizio nella sfera giuridica dell’individuo, si riscontri maggiormente nei perio-
di storici in cui I'intervento dello Stato nell’economia o nella societa diviene piu
intenso’.

Non stupisce pertanto che la scienza giuridica e la giurisprudenza si siano
adoperate, nel silenzio della legislazione, per predisporre strumenti a tutela del-
I'individuo.

Preme dunque dar conto delle diverse elaborazioni concettuali che si sono
susseguite nel tempo.

La riflessione teorica di fine Ottocento sulla responsabilita da atto lecito “rin-
viene la sua giustificazione nella difficolta di applicare alla responsabilita della
pubblica amministrazione la disciplina civilistica del fatto illecito, basata sulla col-
pa”*. Questa posizione veniva suffragata anche dalla giurisprudenza che affer-
mava l'inapplicabilita dei principi civilistici all’amministrazione non solo sulla
base delle tesi erariali’, ma anche sulla distinzione tra atti di gestione e atti di
imperio, nonché sull'impossibilita di sindacare la discrezionalita (anche tecnica)
dell’amministrazione e di accertarne la colpa®.

E noto, infatti, che lo schema della responsabilita civile, dettato dall’art. 1151
del Codice civile del 1865, costruito sull'idea dell’illecito, si fondava sul principio
“nessuna responsabilita senza colpa”, in virtu del quale si poneva al centro la
condotta colpevole del danneggiante’. Si tratteggiava dunque un modello di re-
sponsabilita civile di tipo sanzionatorio, in base al quale il soggetto che colpe-
volmente cagionava un danno altrui era tenuto a risarcirlo.

La disposizione richiamata “qualunque fatto dell’uomo che arreca danno ad al-
tri obbliga quello per colpa del quale é avvenuto a risarcire il danno”, non faceva,
peraltro, cenno all’antigiuridicita come elemento costitutivo della responsabilita
extracontrattuale, cosi che questo elemento veniva utilizzato, come argomento a
favore, dai sostenitori della teoria della responsabilita da atto lecito®.

*P. Troiano, ult. op. cit., 178.

4E. Scotti, Liceita legittimita e responsabilita dell Amministrazione, Napoli, 2012, 65.

5G. Mantellini, Lo Stato e il Codice civile, Firenze, 1880, 19 ss.; G. Saredo, Lo Stato e la re-
sponsabilita degli atti dei pubblici funzionari, in La legge, XXII, 494.

°E. Scotti, ult. op. cit., 65.

"N. Coviello, Intorno alla risarcibilita dei danni diretti e mediati della colpa aguiliana, in Giur. it.,
1897, 1, 23; G.P. Chironi, La colpa nel diritto civile odierno. Colpa extra-contrattuale, Milano, 1906,
313.

81n tal senso G. Manfredi, Indennita e principio indennitario, Torino, 2003, 21, il quale rileva
che analoghi percorsi a sostegno della teoria della responsabilita da atto lecito vengono seguiti an-
che dalla dottrina civilistica, si veda M. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, I, Mila-
no, 1957, 439 ss. In argomento E. Casetta, L’zllecito degli enti pubblici, Torino, 1953, 16, il quale
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I primo contributo che segna un distacco dalla centralita assunta dalla colpa
nel modello di ricostruzione della responsabilita si deve a Vittorio Emanuele Or-
lando. Egli, dopo aver rilevato che “una delle piu difficili e delle pit controverse
della scienza nostra ¢ la questione della responsabilita diretta dello Stato, quando
non rilevando né un’illegalita specificamente commessa dal funzionario, né la
formale illegalita di un fatto che & venuto in antitesi col diritto del privato, si ri-
scontri invece un danno patrimoniale che il privato ha sofferto a causa dello Stato,
il quale, spiegando I'attivita propria per il raggiungimento dei suoi fini, arreco
quel danno” e che la questione assume importanza rilevante, atteso che “da un
lato, manca qualsiasi riscontro diretto in un testo di legge positivo, sicché bisogna
riferirsene al diritto comune e ai principi generali del diritto sia privato, che pub-
blico”?, procede ad elaborare la figura della responsabilita dello Stato, svincolan-
dola appunto dal suddetto elemento soggettivo e la assimila a quella dei padroni e
committenti.

Osserva, inoltre, che anche nel diritto civile ¢ possibile riscontrare tentativi
che tendono a ridurre o addirittura a eliminare la colpa, quale elemento costitu-
tivo della fattispecie della responsabilita civile, poiché questa “ha subito una tra-
sformazione nel sentimento giuridico, a causa delle crescenti esigenze di tutela
dei bisogni della collettivita” '°.

Se dunque si attenua o si elimina la colpa, quale fondamento della responsa-
bilita, diviene allora possibile procedere a qualificare la responsabilita da atto
lecito della pubblica amministrazione come responsabilita oggettiva.

A ben vedere, pero, il limite che puo essere ascritto a tale ricostruzione va
rinvenuto nella circostanza che se pur lo schema della responsabilita oggettiva
prescinde dall’accertamento della colpa, esso, tuttavia, richiede comunque la
presenza dell’antigiuridicita della condotta che, nel caso dell’attivita lecita della

richiama le teorie civilistiche che escludevano che I'ingiustizia del danno fosse requisito della re-
sponsabilita per atto lecito.

°V. E. Orlando, Principi di diritto amministrativo, IV ed. riveduta, Firenze, 1910, 384.

0V E. Orlando, Saggio di una teoria sul fondamento giuridico della responsabilita civile a pro-
posito della responsabilita diretta dello stato, in Arch. dir. pubbl., 1893, 352. In argomento cfr. S.
Piscitelli, Résarcibilita dei danni da opere pubbliche legittimamente eseguite: fondamento giuridico e
limiti, in Rav. dir. pubbl., 1911, 11, 275, ’A., dopo aver sostenuto che listituto privatistico della
responsabilita ha “recato una grande confusione nello studio e nell’applicazione pratica, quando
si & trattato di decidere sulla responsabilita dello Stato” e che “a stregua di quei concetti acquisiti
alla coscienza giuridica e fermati negli art. 1151 e seg. cod. civ., spesso le pubbliche amministra-
zioni sono state considerate e dichiarate irresponsabili, a torto, ovvero, riconosciute responsabili
con criteri disparati, che risentono del disagio di volere adattare a forme speciali norme di natura
diversa per proteggere il diritto certo del cittadino”, precisa, poi, che “I'ostacolo maggiore, appunto,
¢ presentato dall’elemento della colpa, onde i tentativi da parte di qualche scrittore amministrati-
vo di considerarlo non essenziale anche per Distituto di diritto privato”.
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pubblica amministrazione, manca'!, atteso che lo Stato, avendo “agito con per-
fetta coscienza dell’azione che esso compiva” (...) e “quale tutore (...) degli in-
teressi generali, quell’azione gli era necessariamente imposta dal fine stesso cui &
di diritto ordinato” 2.

Fu cosi che negli anni successivi si & tentato di ricostruire la responsabilita
pubblica e dunque anche quella per atto lecito, secondo criteri diversi da quelli
della responsabilita civile, dovendosi avere riguardo soltanto ai danni arrecati ai
diritti dei privati dall’azione amministrativa.

Si affermava, dunque, un concetto di responsabilita della pubblica ammini-
strazione di matrice giuspubblicistica che poneva i criteri di equita e di giustizia
distributiva a fondamento della responsabilita da atto lecito.

I maggiori esponenti di tale orientamento sono stati Giovanni Vacchelli, San-
ti Romano e Federico Cammeo, i quali affermavano che ogni sacrificio speciale,
imposto al privato, comportava il sorgere di una responsabilita per 'amministra-
zione V.

Queste teorizzazioni si rifacevano al pensiero di Otto Mayer sull’indennita di
diritto pubblico . Muovendo da due disposizioni del Codice generale prussiano
del 1794, cioe i §§ 74 e 75 del EznLAR, contenenti il principio giusnaturalista del-
I'Aufopferung, ritenuto vigente quale diritto consuetudinario, nonché dalle leggi
sull’espropriazione (Enteignung) del XIX secolo, questa dottrina aveva elaborato il
principio generale dell'indennizzabilita dei sacrifici speciali (besonders opfer) .

11 principio affermato da Mayer postulava che, se a causa dell’attivita pubbli-
ca, un individuo sopporta un sacrificio in modo diseguale, rispetto alla generali-
ta dei consociati, ove sia accertato che esso esorbiti per eccesso, rispetto ai sacri-
fici collettivi egualmente imposti ad altri, 'amministrazione deve compensarlo
con un’indennita posta a carico della collettivita, in modo da trasformare “I’one-
re diseguale imposto al singolo in un onere uguale e contrario a carico di tutti i
beneficiati” '°.

1 Per un’ampia trattazione dell’argomento cfr. A. Amore, I/ dovere di solidarietd nelle dinami-
che della responsabilita da attivita lecita della pubblica amministrazione, Napoli, 2023, 13 ss.

2Cosi, V.E. Orlando, Principi di diritto amministrativo, cit., 384.
BE, Scotti, ult. op. cit., 68.

4Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1, Leipzig, 1895, 357 (che si v. anche nella tradu-
zione francese), Le droit administratif allemand, Paris, 1, 1903; 1T, 1904; 111, 1906.

Y Cosi G. Micari, P.A., Danno da ritardo “mero” ed atipicita degli atti legittimi dannosi, in
Danno e responsabilita, n. 2, 2007, 123, che puntualizza come tale principio fosse ritenuto operan-
te non soltanto nei casi di attivita legittima della pubblica amministrazione, ma anche in casi di
attivita illegittima, senza che assumesse rilevanza la responsabilita o la colpa del personale.

161dem, 123, il quale evidenzia che trattasi di “un’applicazione combinata del principio di giu-
stizia distributiva e del principio del dulde und liquidiere (sopporta e fatti liquidare)”.
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Per procedere, tuttavia, alla corresponsione di un’indennita I'intervento
pubblico doveva toccare la sfera giuridica dei poteri di un individuo cagionando
un pregiudizio immediato a un suo diritto soggettivo, quale, ad esempio, un di-
ritto di proprieta o di liberta. Si richiedeva, inoltre, la sussistenza di un nesso di
causalita tra lattivita del soggetto pubblico e il pregiudizio arrecato, il cui ristoro
doveva essere parametrato al valore corrente che il bene sacrificato ha di per sé .

Sorte, dunque, su questa base comune, le singole posizioni affermatesi in Ita-
lia agli inizi del Novecento, si differenziavano sotto alcuni aspetti.

La tesi esposta da Vacchelli riteneva che, dato il legame esistente tra respon-
sabilita di diritto civile e colpa, non fosse possibile ricomprendere la responsabi-
lita da atto lecito nell’ambito degli schemi propri del diritto civile.

In particolare, I'autore — per il quale il fondamento di un principio generale
indennitario andava rinvenuto nel principio di giustizia distributiva, tanto da qua-
lificare la funzione sovventiva come dovere sociale — affermava che per potersi
configurare la responsabilita in esame fosse sufficiente la presenza di un danno
non antigiuridico da indennizzare sulla base dei richiamati criteri'®. La giustizia
distributiva e riparativa, costituisce, infatti “la vera base razionale e sociale della
responsabilita della pubblica amministrazione” su cui si costruiscono le fonda-
menta “di un sistema istituzionale della responsabilita della pubblica ammini-
strazione” '} il cui modello si avvicina alla “teoria delle prestazioni dello Stato
sociale” %,

Su diversi argomenti poggiava invece la teoria elaborata da Santi Romano, il
quale rinveniva il presupposto della responsabilita da atto lecito nel conflitto tra
diritti.

Egli riteneva che, a fronte di un conflitto tra diritti e ferma la sopravvivenza
del diritto di fronte al potere, “anche I'interesse non prevalente fosse provvisto
di tutela”, atteso che “la sua soccombenza viene compensata tramite indenniz-
z0” 2!, E invero “I’ente pubblico che, facendo uso di un suo potere, impone a un
diritto individuale un particolare sacrificio, che non & compreso nei limiti di es-

M. Carra, L’esercizio illecito della funzione pubblica, Torino, 2005, 54.

8G. Vacchelli, La responsabiliti civile della pubblica amministrazione ed il diritto comune, Mi-
lano, 1892, 152, “il danno recato dalla pubblica amministrazione cessa di essere un danno sempli-
cemente materiale e da origine e causa ad un compenso, il quale si commisura sempre non alla
stregua del danno materiale o del danno civile, ma secondo criteri di giustizia distributiva”.

Y @G. Vacchelli, zlt. op. cit., 200.
2 Cosi E. Scotti, ult. op. cit., 69.

2 Santi Romano, Principi di diritto amministrativo italiano, Milano, 1906, 308, nella teoria del
conflitto tra diritti, aveva evidenziato che il diritto pitt debole viene limitato da quello piu forte
per effetto di un limite straordinario ed eccezionale. Il sacrificio del diritto pitt debole va dunque
risarcito.
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so ... deve risarcirlo, o in altre parole, deve convertirlo con una proporzionata
indennita” %,

Il fondamento della categoria in esame risiede pertanto nell’intento di far coesi-
stere diritti inconciliabili con I'esigenza di tutelarli entrambi. In questi casi I'atto o il
provvedimento sono conformi al paradigma normativo, ma il danno (non antigiuri-
dico) da essi prodotto viene preso in considerazione dall’ordinamento facendo sor-
gere, in capo alla pubblica amministrazione, I'obbligo della sua riparazione.

Si & rilevato che trattasi di un diverso “modo di affrontare il conflitto sociale
da quello consueto del nostro ordinamento”?*, dove il conflitto tra le posizioni
soggettive si & sempre risolto tramite il binomio lecito e illecito, talché un inte-
resse viene sempre preferito rispetto a quello confliggente.

La conclusione a cui giunge Santi Romano ¢ che la prevalenza del diritto pit
forte sul pitu debole ¢ fonte di responsabilita diretta per I’amministrazione, la
quale prescinde dalla colpa.

Dalla tesi esposta emerge poi un ulteriore profilo che assume interesse ai no-
stri fini e cioé la convinzione che questa peculiare forma di responsabilita e con-
seguentemente il principio indennitario debbano essere riconosciuti anche al di
la dei casi previsti dalla legge. Santi Romano, infatti, interpretando in senso
estensivo il dettato di cui all’art. 29 dello Statuto Albertino: “zutte le proprieta
sono inviolabili. Tuttavia, ove ['interesse pubblico, legalmente accertato lo esiga si
puo essere tenuti a cederle in tutto o in parte mediante una giusta indennitd con-
formemente alla legge”, individua in questa disposizione la norma base che con-
sente di estendere il diritto all'indennizzo (e dunque la responsabilita da atto le-
cito) non solo alla fattispecie espropriativa, ma anche ai sacrifici speciali arrecati
ai diritti patrimoniali e persino ai diritti personali .

Questa impostazione viene ripresa da Federico Cammeo. L’autore, dopo aver
ricostruito unitariamente la categoria della responsabilita, comprensiva del leci-
to e dell’illecito, afferma che fondamento della responsabilita da atto lecito ¢ “la
collisione dei diritti” a cui consegue un obbligo indennitario®. Sulla base di cri-

22Santi Romano, I/ diritto pubblico italiano, Milano, 1914,
B Cosi G. Manfredi, Le indennita di autotutela, in Dir. amm., 1, 2008, 168.

24 Santi Romano, Responsabilita dello Stato e riparazione alle vittime degli errori giudiziari (1903),
in Scritti minori, 11, Milano 1950 (rist. 1990), 193, qui 'autore sosterra che anche il danno derivan-
te dalla privazione della liberta personale deve essere riparato.

F. Cammeo, Corso di diritto amministrativo, Padova, 1914 (ristampa del 1960), 1358-1359, af-
ferma che trattasi di “un obbligo di indennita che, gia noto al diritto privato, riceve una particolare
estensione nel diritto pubblico per i numerosi sacrifici che la collettivita & nel suo interesse costretta
ad imporre agli individui (espropriazione, servizio pubblico, requisizioni, ecc.). In entrambi i casi
I'obbligo della indennita precede al fatto dell’avverarsi di un sacrificio pecuniario speciale ossia disu-
guale a quello degli altri cittadini, imposto ad un cittadino, ed incombe allo Stato, in ordine al prin-
cipio che il rischio segue il profitto, in modo pertanto essenzialmente indipendente non solo dalla
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teri etici e di equita si giunge pertanto ad affermare che, se il privato, a fronte
dell’esercizio del potere dell’amministrazione, viene esposto a un grave sacrifi-
cio, questo deve essere indennizzato con il denaro pubblico, ripartendo I'onere
su tutta la collettivita?®.

Cammeo precisa poi che il danno da riparare deve consistere in un sacrificio
speciale “imposto al cittadino da un atto discrezionale dell’autorita amministra-
tiva” e che il diritto all'indennizzo deve trovare il proprio fondamento nella leg-
ge. Si individuano poi le modalita di determinazione dell’indennita che deve es-
sere calcolata “detraendo i vantaggi che I'azione amministrativa arreca al dan-
neggiato (i.e. se nella costruzione di un canale o di una strada si lede la proprieta
confinante il danno ¢ risarcito: ma poi detrae dal risarcimento 'aumento di va-
lore che per effetto del canale o della strada riceve il fondo)” #'.

Un revirement verso la rilevanza della colpa si trova invece nell’opera mono-
grafica del 1912 di Salemi, il quale muove una critica severa a quelle tesi che ten-
dono a svincolare la colpa dalla responsabilita, ritenendo che fonte di quest’ulti-
ma ¢ il danno giuridico. “Dove manca la colpa”, infatti, “non v’¢ un danno giu-
ridico prodotto da un soggetto di diritto. V’¢ soltanto 'opera del caso, per cui
nasce non il dovere di rispondere, ma quello di sopportare il danno nei modi
voluti dalla legge” %%

colpa, ma anche dalla illegittimita del fatto. Ma se spesso la specialita del sacrificio emerge ex se pur
essendo il sacrificio legittimo, altre volte la specialita del sacrificio procede dalla sua illegalita. Di qui
la suddistinzione fra obbligo di indennita per atto lecito o illecito”.

Aderisce alla tesi del conflitto dei diritti anche A. Codacci Pisanelli, Sulla risarcibilita dei danni
derivanti da atti amministrativi, in Grur. it., 1928, IV, 55, “il diritto pubblico moderno nei fre-
quenti conflitti fra lo Stato e i privati non ha esitato a proclamare ’assoluta prevalenza dell’inte-
resse pubblico su quello individuale (...), ma lo stesso diritto pubblico moderno si & anche preoc-
cupato di evitare o di comporre la collisione fra lo Stato e I'individuo, i quali devono coesistere”.
Conclude infine I'autore che la composizione del conflitto non pud che avvenire attraverso la ri-
parazione del danno.

20F, Cammeo, L'azione del cittadino contro la pubblica amministrazione, Torino, 1905, 107, che

invocando i principi di equita e di giustizia distributiva rileva che “’'amministrazione spesso per
raggiungere i suoi scopi deve sacrificare nell’interesse collettivo interessi individuali. Quando que-
sti sono lievi si puo lasciarne 'onere sull’individuo sacrificato. Quando sono gravi ¢ opportuno
indennizzare il sacrificio col pubblico denaro: ossia ripartire 'onere in tutta la collettivita donde il
pubblico denaro proviene a mezzo dei tributi”. A tal riguardo M. Bracci, Le pension:i di guerra, 1,
Il fondamento giuridico, Contributo allo studio della responsabilit dello Stato, Roma, 1925, 84 ri-
prende, sviluppandolo, il pensiero di Cammeo: “I’Amministrazione esercitando un’attivita legitti-
ma, diretta a conseguire un fine pubblico, deve imporre ai cittadini oneri approssimativamente
uguali. I cittadini hanno un interesse giuridicamente protetto a che questo dovere sia rispettato
dalla pubblica Amministrazione. Tutte le volte che I’ Amministrazione riconosce nel caso concreto
Pesistenza di questo interesse, la violazione eventualmente avvenuta deve essere risarcita”.

27F. Cammeo, Corso di Diritto amministrativo, Padova, 1914, ristampa 1992, 1, 167.

G, Salemi, La cos? detta Responsabiliti per atti legittimi della pubblica amministrazione, Mi-
lano, 1912, 58-59.
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Se ne arguisce che I’atto amministrativo legittimo non puo essere fonte di re-
sponsabilita, atteso che il soggetto agente, in quanto opera nell’esecuzione di un
precetto normativo, “& privo di colpa”, cosi come ¢ assente il danno “perché il
rispetto al dovere & implicitamente rispetto all’interesse altrui riconosciuto dalla
norma giuridica come diritto subiettivo”. Se la pubblica amministrazione agisce
secundum legem non pud configurarsi né offesa ai diritti soggettivi, né lesione o
diminuzione di un bene giuridico. Ne deriva pertanto che “legittimita e respon-
sabilita sono per noi dei termini che si escludono” .

Pur non condividendo I'idea del conflitto tra diritti, Salemi concorda, pero,
con la posizione di Santi Romano in merito al principio indennitario, osservan-
do che I'indennita ¢ un mezzo indispensabile per tutte le forme di cessione della
proprieta richieste dall’interesse pubblico. Aggiunge altresi che non ¢ necessario
che la legge, su cui si fonda I’atto amministrativo che dispone il bene del priva-
to, stabilisca in modo esplicito I’obbligo di pagare un indennizzo, perché questo
si intende compreso nella riserva d’indole generale usata dall’atto amministrati-
vo verso i diritti del privato®’.

Tale interpretazione, a suo avviso, trova conferma nell’art. 438 del Codice civi-
le del 1865, che consente 'espropriazione della proprieta privata solo “per causa
di utilita pubblica legalmente riconosciuta e dichiarata e premesso il pagamento di
una giusta indennita”. Concorda sulla portata espansiva dell’art. 29, dello Statuto
Albertino, potendosi riconoscere un diritto all’'indennizzo anche nei casi non con-
templati dalla legge. La norma del Regno Sabaudo sancisce infatti “un principio
generale e fondamentale, che non ha bisogno di singoli e continui richiami per la
sua applicazione. Esso considera I'indennita come un mezzo indispensabile per
tutte le forme di cessione della proprieta, richieste dall’interesse pubblico”*!.

1.1. Le tesi sulla responsabilita da atto lecito elaborate in seguito
all’entrata in vigore della Costituzione

L’avvento della Repubblica e 'entrata in vigore della Costituzione segnano,
rispetto al previgente Stato liberale, un mutamento nei rapporti tra diritto e so-
cieta’?. Vengono infatti recepite le istanze solidaristiche dello Stato sociale, e
dunque viene affermata nell’art. 42 Cost.”, la funzione sociale delle proprieta,

2Tdem, 89.
30Tdem, 176.
31Tdem, 176.

32E. Balboni, Le riforme della pubblica amministrazione nel periodo costituente e nella prima leg-
slatura, in U. De Siervo (a cura di), Scelte della costituzione e cultura giuridica, Bologna, 11, 1980, 307.

3 “La proprieta é riconosciuta e garantita dalla legge che ne determina i modi di acquisto, di go-
dimento e 1 limiti allo scopo di assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile a tutts”.
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collocando questo diritto nel Titolo III “rapporti economici”?*. La proprieta si
qualifica dunque si come situazione giuridica soggettiva indispensabile per ga-
rantire la centralita e lo sviluppo della persona, ma “suscettibile di limitazione a
tutela del corretto perseguimento dell’interesse pubblico, fermo restando 1’ob-
bligo di corrispondere un indennizzo” .

In questo contesto viene elaborata la tesi di Renato Alessi che riprende I'orien-
tamento di Salemi sulla scissione concettuale tra responsabilita civile, regolata dal
diritto privato e c.d. responsabilita per atti legittimi, regolata dal diritto pubbli-
co’®: Alessi fonda la propria costruzione sulla teoria della degradazione che lo
condurra poi a rifiutare I'idea del conflitto dei diritti e quella che I'atto legittimo
possa dar luogo ad una vera e propria responsabilita, atteso che il sacrificio ¢
concetto distinto dalla violazione.

La responsabilita in questione possiede un fondamento teorico e positivo
“del tutto distinto da quello della normale responsabilita, talché solo impro-
priamente pud essere denominata responsabilita”?’. In sostanza Alessi ritiene

34 C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1969, 11, 1009; S. Rodota, Commento
all’art. 42 Cost., in Commentario alla Costituzione Branca, Bologna-Roma, 1982, 108; S. Rodota,
Poteri dei privati e disciplina della proprieta, in 1d., Il diritto privato nella societd moderna, Bologna,
1977, 380 ss. per il quale la funzione sociale della proprieta rappresenta un principio generale “e
non gia una formula verbale adoperata per indicare sinteticamente un complesso di obblighi spe-
ciali sanciti in particolari disposizioni di legge. Infatti, una cosa ¢ dire che la funzione sociale deve
trovare nella legge il suo fondamento, altro sarebbe affermare che il profilo funzionale assume ri-
levanza solo 1a dove esiste una prescrizione contenuta in una norma speciale”.

> A, Amore, I/ dovere di solidarietd nelle dinamiche della responsabilita da attivita lecita della
pubblica amministrazione, cit., 117, che richiama S. Rodota, voce Proprieta (dir. vigente), in Noviss.
Dig. it., Torino, 1961, 142.

*¢Cosi E. Scotti, Licesta, legittimita e responsabilita dell’ amministrazione, cit., 82.

37R. Alessi, L'illecito e la responsabilita civile degli enti pubblici, Milano, 1972, 123-134, pro-
segue affermando che “appunto in vista di questa diversita di fondamento teorico e positivo,
nonché della diversita della misura, in conseguenza tra risarcimento e indennita, non si puo for-
mare un’unica categoria di responsabilita di diritto pubblico comprendente entrambe le forme,
unica categoria che rimarrebbe senza pratica utilita appunto perché subito dopo bisognerebbe
scinderne la nozione in due distinte sottocategorie, corrispondente ciascuna ad ognuna delle
diverse forme da noi esaminate”. In un altro lavoro il medesimo autore, voce Responsabiliti da
atti legittimi, in Noviss. Dig. it., XV, Torino, 1968, 625 precisa che “una violazione di diritti
soggettivi (fonte della sanzione responsabilita) non pud propriamente derivare da atti legittimi,
da atti, ciog¢, la cui emanazione rientra, formalmente e sostanzialmente, nei limiti della potesta
concessa all’ente pubblico; e cid per la inammissibilita di una interferenza tra due diverse sfere
giuridiche, la quale deriva, a sua volta, dalla inammissibilita di un conflitto tra due diverse nor-
me giuridiche, conflitto impossibile a verificarsi per il principio sancito dall’art. 15 delle preleg-
gi, per cui le leggi posteriori abrogano le leggi anteriori con cui sono incompatibili”. A tal pro-
posito si rammenta che G. Zanobini, Corso di diritto amministrativo, Milano, 1947, 267, aveva
evidenziato come la figura della responsabilita da atto lecito costituisse una “innegabile con-
traddizione terminologica”.
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che, a fronte dell’attivita legittima dell’amministrazione, i diritti soggettivi del
privato si affievoliscono in interessi. L’atto legittimo non pud dunque ledere di-
ritti, ma solo interessi: 'affievolimento conduce pertanto a collocare “fuori dal
giuridicamente rilevante e vincolante i principi base delle norme sugli indenniz-
zi. Sarebbero infatti riconducibili all’etica le ragioni per cui la norma dispone
I'indennizzo dell’interesse leso” .

Sostiene dunque che il fondamento dell’indennita risiede “nel principio di
giustizia distributiva per cui 'onere necessario alla produzione di un utile pub-
blico deve ricadere su tutta la collettivita e non su un singolo in particolare”*”: il
che conduce dunque I'autore a interrogarsi se sia possibile estendere I'indennita
al di 1a dei casi disciplinati dalla legge, rinvenendone il fondamento in qualche
principio generale dell’ordinamento.

L’indagine dell’autore, ricalcando la tesi di Salemi che aveva invocato a so-
stegno della sua teoria I'art. 29 dello Statuto Albertino*’, muove dall’art. 42,
comma 3, Cost. che viene considerato norma generale, dotata di portata espan-
siva, applicabile oltre i casi normativamente previsti.

Egli sostiene che, quando la disposizione costituzionale parla di proprieta non
voglia limitarsi ad alludere ai diritti reali, ma si riferisca in generale ai diritti pa-
trimoniali dell’individuo. L’ordinamento italiano, dunque, riconosce un princi-
pio di intangibilita del patrimonio: le ragioni di interesse pubblico sono destina-
te a prevalere sulla posizione del singolo, ma la compressione di un diritto patri-
moniale deve essere compensata con il riconoscimento di una giusta indennita*.

Per questa via egli perviene ad estendere in via analogica il dettato dell’art.

38 E. Scotti, ult. op. cit., 84.
39R. Alessi, L'zllecito e la responsabilita civile degli enti pubblici, cit., 135.

@G, Salemi, ult. op. cit., afferma, facendo leva sull’art. 29 dello Statuto Albertino, che “I'in-
dennizzo & un mezzo generale e indispensabile per tutte le forme di cessione della proprieta”.

R, Alessi, voce Responsabilita da atti legittimi, cit., 626. A tal riguardo A. Crismani, Le in-
dennita nel diritto amministrativo, Torino, 2012, 24, sottolinea come “con questo ragionamento si
giustifica 'indennizzo alla presenza di un sacrificio (qualificato) a carico di un soggetto e il benefi-
cio a favore dell’altro soggetto; e il fondamento si rinviene nella norma ‘in ragioni di equita’”

Sulla insuscettibilita di un’applicazione analogica dell’art. 42 Cost. al fine di indennizzare po-
sizioni diverse da diritti patrimoniali, cfr. A. Pubusa, Indennitd e indennizzo, in Dig. disc. pubbl.,
VII, 1993, 228, il quale afferma che al di fuori dell’ambito espropriativo non vi sarebbero diritti su-
scettibili di essere “soggetti a sacrificio per pubblico interesse” e che “non sono ... assoggettabili a
sacrificio per pubblico interesse i diritti piti intimamente connessi alla personalita, e, pit in gene-
rale, i diritti fondamentali (diritto alla vita, all’integrita personale, alla liberta, alla salute, all’am-
biente e simili)”. Prosegue I'autore che “per essi, d’altronde, non ¢ configurabile il fenomeno della
degradazione, trattandosi di diritti il cui regime costituzionale non ¢ modificabile z pejus neppure
col procedimento di revisione costituzionale. Pertanto, nelle ipotesi di compressione ammesse dal-
la Carta costituzionale dovrebbe essersi in presenza di limitazioni inerenti al regime giuridico del
diritto”.
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42, comma 3, Cost., anche ai sacrifici dei diritti personali, sempre che il bene le-
so possieda un valore economico oggettivo e sia utilizzato dall’ Amministrazione.

L’indennizzabilita del sacrificio dei diritti a contenuto patrimoniale viene af-
fermata in generale anche da Aldo M. Sandulli. Senza proporre espressamente
I'idea del conflitto fra diritti, egli postula la necessita di prevedere un indennizzo
oltre i casi previsti dalla legge o dalla Costituzione. Sostiene, infatti, I'operare di
un principio generale indennitario di natura equitativa e di rilevanza costituzio-
nale, il cui fondamento si rinviene negli artt. 42, comma 3, 2 e 53, Cost.: “a
chiunque sia per legge tenuto, nell'interesse altrui, a sopportare il sacrificio di
un proprio diritto, suscettibile di valutazione patrimoniale, compete un inden-
nizzo per il sacrificio apportato” .

Sandulli rammenta che la questione della configurabilita di tale principio
equitativo/indennitario come principio generale del nostro ordinamento ha in-
terrogato a lungo la dottrina. Afferma poi che “la coscienza sociale ¢ talmente
penetrata di tale principio, che esso ha avuto nel campo del diritto pubblico, per
quanto riguarda il ristoro, da parte dello Stato, dei sacrifici imposti ai privati”,
come ¢ dato evincere dalle vistose applicazioni legislative (segnatamente il citato
art. 46 legge espropriazione) che contemplano I'indennizzo®. L’accesso a que-
st’ultimo richiede pero, ad avviso di Sandulli, la compresenza di una pluralita di
elementi: 1) I'interesse protetto deve presentare i caratteri del diritto soggettivo
e cioe la tutela a esso accordata dall’ordinamento deve essere piena e diretta*;
2) al privato deve essere imposto un sacrificio ad opera della pubblica ammini-
strazione per il perseguimento dell’interesse pubblico; 3) al sacrificio si deve es-
sere tenuti per legge; 4) il sacrificio deve essere imposto nell’interesse altrui, o
almeno prevalentemente altrui®; 5) I'interesse tutelato deve essere suscettibile
di valutazione patrimoniale.

2 A M. Sandulli, Spunti in tema di indennizzo per atti legittimi della pubblica amministrazione,
in Foro it., 1947, LXX, 940. Egli qui evidenzia che “quello che comunemente viene indicato come
principio a base dell'indennizzo dei danni per atti legittimi dell’amministrazione — il principio cioé
di giustizia distributiva — in fondo pit che un principio giuridico, & un principio di politica e di
etica legislativa, il quale, intanto pud assurgere a principio giuridico, in quanto trovi la sua con-
ferma nelle norme positive: a ogni modo, sul piano strettamente giuridico esso viene a essere pie-
namente assorbito dal principio or ora enunciato”.

# A.M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, 11, Napoli, 1989, 1163-1164.

4 A M. Sandulli, ulz. op. cit., 941, e invero, sostiene I'autore, “sia in relazione agli interessi
semplici (...), sia in relazione ai meri interessi legittimi, sia in relazione a quell’aspetto dei diritti
affievoliti, in ordine al quale la tutela del titolare non ¢ piena e diretta, vale a dire in relazione a
quell’aspetto sotto il quale essi si comportano come meri interessi legittimi, non puo essere que-
stione di danno giuridico e quindi di diritto all'indennizzo”.

® A.M. Sandulli, /t. op. cit., 942 “non importa se tale interesse si risolva nel ricevere un van-
taggio (p.es. Espropriazione per la costruzione di una ferrovia), o nell’evitare un danno (p.es sva-
samento di un bacino idrico per scongiurare allagamenti)”.
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Con riguardo, infine, all’entita dell'indennizzo del danno non antigiuridico
'autore afferma che essa — a differenza del risarcimento dei danni — non viene
generalmente commisurata dalle leggi al sacrificio sopportato, ma viene di volta
in volta determinata in maniera diversa. Solo raramente essa raggiunge il valore
oggettivo e cioe estrinseco del diritto sacrificato (cid accade in particolare per le
indennita di espropriazione e di requisizione, nonché ai sensi dell’art. 46, legge
esprop. per i danni derivanti dall’esecuzione di opere pubbliche).

In tempi a noi pit prossimi la dottrina ha affermato che la responsabilita da
atto lecito ¢ espressione di un diritto amministrativo paritario, poiché “in un
ordinamento democratico non & con I'indiscriminato sacrificio degli interessi
privati che si attua nel modo migliore I'interesse pubblico” *. A questa posi-
zione ha fatto seguito quella tesi che ha ricondotto il problema della responsa-
bilita da atto lecito al principio di affidamento, in base al quale sarebbe possi-
bile applicare in senso estensivo 1'art. 42 Cost.*’. Nell'ipotesi, infatti, in cui
una legge o un provvedimento amministrativo ingenerino un affidamento in
capo al privato, e, in un secondo tempo, detto affidamento, in nome di un
preminente interesse pubblico, sia stato sacrificato a causa di una legge*® o da

4F. Benvenuti, Per un diritto amministrativo paritario, in Studi in memoria di Guicciards,

Padova, 1975, 3223 ss., nel quale si postula un superamento di quella concezione in base alla
quale si riteneva “che il potere dell’amministrazione potesse prevalere sulla posizione del citta-
dino, argomentando dalla necessita di armonizzare (...), I'interesse privato con I'interesse pub-
blico, senza por mente al fatto che in un ordinamento democratico non & con I'indiscriminato
sacrificio degli interessi privati che si attua nel modo migliore I'interesse pubblico. Anzi ... le
ostilita del cittadino nei confronti dell’amministrazione, la profonda sfiducia che caratterizza i
rapporti tra privati e pubblici poteri, da un lato, come, dall’altro, la prevaricazione di questi
ultimi e percio la qualita scadente, perché non mediata, dell’attivita amministrativa, dipendono
proprio dal fatto che cosi come il cittadino si sente, nella sostanza, non protetto, allo stesso
modo I’autorita si sente sciolta da ogni responsabilita”.

4F. Merusi, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico. Dagli anni “trenta” all’ “alternanza’,
Milano, 2001, 81. Sarebbe I'affidamento a consentire I'applicazione estensiva dell’art. 42 Cost.
“alle ipotesi in cui una legge o un provvedimento amministrativo abbiano creato un affidamento e
tale affidamento sia stato sacrificato, in nome di un interesse pubblico ritenuto prevalente. E in-
dubbio che il soggetto nei cui confronti ’affidamento ¢ stato generato finisce per subire un danno.
Si pensi all’ipotesi classica del titolare di una concessione edilizia che abbia iniziato i lavori di co-
struzione e che si veda annullare d’ufficio la concessione; oppure all’ipotesi dell’operatore econo-
mico che apra uno stabilimento in una zona depressa allo scopo di ottenere le sovvenzioni previste
da una legge di incentivazione in seguito abrogata. Ebbene in siffatte ipotesi c’¢ un danno eviden-
te, ma per definizione non si pud configurare una fattispecie di responsabilita, poiché si ¢ in pre-
senza di atti legittimi. Pitt che di responsabilita per atto legittimo si pud parlare in queste ipotesi
... di espropriazione, sia pure suz generis”.

#Sul punto cfr. A. Giannelli, Indennizzi da attivita illecita delle pubbliche amministrazioni: una
nuova “rete di contenimento”?, in Dir. e soc., n. 3, 2020, 510, che rileva che le modalita attraverso
cui il legittimo esercizio del potere pud tradursi nella lesione dell’affidamento sono numerose ed
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un provvedimento successivo, ¢ evidente che il privato subisca un pregiudizio
che deve essere riparato®.

E noto che I'attenzione riservata al principio dell’affidamento ha in seguito
condotto a prevedere, in una delle fattispecie tipizzate dal legislatore di respon-
sabilita da atto lecito, 7d est la revoca del provvedimento, la previsione di un in-
dennizzo (art. 21 quinquies, legge n. 241/1990)°°.

1.2. Le ragioni del mancato successo delle teorizzazioni volte ad indi-
viduare un principio generale indennitario

Le teorie richiamate, tese ad individuare nel nostro ordinamento una fatti-
specie generale di responsabilita da atto lecito della pubblica amministrazione,
vengono rigettate dalla dottrina oggi prevalente per diversi motivi.

L’argomento equitativo € stato accantonato, perché & stato ritenuto fondato
su argomentazioni metagiuridiche’!.

Si ¢ osservato in particolare che un principio generale indennitario, basato
sui principi equitativi e di giustizia distributiva/riparativa, svincolato dal dato
positivo, si sarebbe posto “in contraddizione con I'idea stessa della norma giuri-
dica ... (la quale) ... quando interviene nell’assetto della realta sociale che i con-
sociati di una organizzazione hanno realizzato, opera una discriminazione fra i

eterogenee e che “tra queste in una posizione particolare si collocano le ipotesi in cui la lesione si
produca per effetto dell’esercizio del potere legislativo. Se, infatti, rispetto ad un provvedimento
amministrativo che frustri I'affidamento si puo ragionare — anche in termini critici — sulla inqua-
drabilita della fattispecie nei termini della legittimita/illegittimita dell’atto, molto pit difficile ri-
sulta trasportare questo tipo di approccio nel terreno delle decisioni assunte in via legislativa”.
L’A. nella sua ricostruzione ha evidenziato come la previsione di indennizzi in caso di lesione pro-
vocata per fatto della legge puo ingenerare il problema della compatibilita tra indennizzo e tenuta
dei conti pubblici. In argomento anche A. Travi, Considerazioni critiche sulla tutela dell'affida-
mento nella giurisprudenza amministrativa (con particolare riferimento alle incentivazioni ad attivitd
economiche), in Riv. reg. merc., n. 2, 2016, 6 ss. dove si affronta il tema della scelta del legislatore
di ridimensionare I’entita di determinati incentivi economici che nel tempo erano stati erogati fa-
cendo maturare un affidamento nei beneficiari.

“F. Merusi, ult. op. cit., 82.

>0Sul punto sia consentito rinviare ad A. Gualdani, Verso una nuova unitarieta della revoca e
dell’annullamento d'ufficio, Torino, 2016.

>1'Tra i principi di natura metagiuridica vennero ricondotti i principi generali quali la giusti-
zia, I’equita, I’equa ripartizione delle risorse. A proposito dell’equita cfr. R. Bifulco, La respon-
sabilitd dello Stato per atti legislativi, Padova, 1999, 189, afferma “la ragione dell’istituto risiede
in un principio di giustizia distributiva in base al quale I'onere collegato alla produzione di
un’utilita collettiva va proporzionalmente distribuito tra tutti i membri della collettivita. E dun-
que ben chiaro che la responsabilita per atti leciti trova il proprio fondamento nella sfera del-
I'equita”.
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vari interessi di cui i soggetti sono portatori, nel senso di approvarne alcuni, ri-
provarne altri e ritenerne irrilevanti altri ancora” >,

Si ¢ poi rilevato che I'adesione alle tesi ricordate configura la ricerca del fon-
damento di questa forma di responsabilita alla stregua di un’indagine meramen-
te sociologica”.

Sul fronte dell’individuazione di un principio generale della responsabilita da
atto lecito all’interno della Carta costituzionale, si ¢ ritenuto che esso non possa
essere rinvenuto nell’art. 42, a meno di non voler operare un’inammissibile for-
zatura dei contenuti di questa disposizione .

In particolare, riconducendo I'istituto nell’ambito dei doveri etici, si & ritenu-
to che alla base del principio indennitario non possa porsi I'art. 42 Cost. Se que-
sta disposizione, infatti, puod trovare applicazione nelle ipotesi in cui si debba
ristabilire un equilibrio patrimoniale (ad esempio in tutti i casi di provvedimen-
to ablativo), essa non pud essere parimenti invocata quando al decremento del
privato non corrisponda un vantaggio economico per 'amministrazione .

La dottrina pit recente, dopo aver ricordato che nella risalente concezione
della responsabilita da atto lecito era ritenuto indennizzabile il solo diritto di
proprieta e comunque in genere i soli diritti soggettivi (patrimoniali), ha osser-
vato che un’interpretazione estensiva dell’art. 42, comma 3, Cost., avrebbe con-
dotto a considerare “indennizzabile non solo ogni diritto soggettivo, ma ogni
situazione soggettiva giuridicamente rilevante che viene ritenuta risarcibile” °,

Poiché, infatti, la rilevanza di tutte le situazioni soggettive in genere (non so-
lo i diritti soggettivi e gli interessi legittimi) & costruita sull’alternativa tra lecito e
illecito, in seguito alla pronuncia delle Sezioni Unite della Corte di cassazione n.
500/1999, che ha affermato la risarcibilita per lesione degli interessi legittimi, la

>2Sul punto cfr. G. Torregrossa, I/ problema della responsabilita da atto lecito, cit., 168.

> A. Amore, 1] dovere di solidarietd nelle dinamiche della responsabilita da attivitd lecita della
pubblica amministrazione, cit., 16.

>4Durante i lavori preparatori della Costituzione non si tradusse in norma la proposta di inse-
rire un diritto dei cittadini “ad ottenere il risarcimento dei danni ogni qual volta questi siano sot-
toposti a una limitazione o privazione di diritti che non tocchi la generalita”, cosi E. Balboni, Le
riforme della pubblica amministrazione nel periodo costituente e nella prima legislatura, in U. De
Siervo (a cura di), Scelte della costituzione e cultura giuridica, cit., 307. Sul punto cfr. D. Sorace,
Espropriazione della proprietd e misura dell’ indennizzo, Milano, 1974 e in particolare, I’ Appendice,
I lavori preparatori nell’art. 42 Cost., 365 ss. In argomento cfr. E. Casetta, L'illecito degli enti pub-
blici, cit., 105, il quale ha ritenuto che il principio indennitario debba applicarsi solo in caso di
provvedimento ablatorio.

> E. Casetta, ult. op. cit., 123, poiché il danno e la lesione ai beni protetti “non si verifica lad-
dove una situazione di diritto soggettivo viene strutturalmente condizionata nella sua stessa esi-
stenza al permanere di un pubblico interesse non ad essa contrario”.

5 G. Manfredi, Le indennita di autotutela, cit., 163.
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configurazione della categoria generale della responsabilita da atto lecito avreb-
be comportato, come diretta conseguenza, I'estensione dell’area delle situazioni
soggettive indennizzabili anche agli interessi legittimi.

Si & cosi affermato che “mentre I'illecito extracontrattuale & atipico e, come
tale, di portata generale, 'indennizzo per atto legittimo & nel nostro ordinamen-
to tipico, e, dunque applicabile solo alle specifiche fattispecie previste dalla leg-
ge”””. 1l nostro ordinamento, infatti, non conosce, oggi, un principio generale
indennitario, ma piuttosto ipotesi particolari tassativamente tipizzate.

Non puod tuttavia sottacersi del fatto che negli ultimi anni si & assistito a un
ampliamento del ricorso alla categoria della responsabilita da atto lecito della
pubblica amministrazione per I'incidenza pit penetrante dei principi costituzio-
nali sull’attivita amministrativa®® e per la tendenza della giurisprudenza della
Corte costituzionale ad espandere I'area delle fattispecie indennizzabili.

2. Le tesi sull’indennizzabilita delle espropriaziont sostanziali e la
loro possibile estensione

Come ricordato in premessa, la finalita del presente lavoro & quella di verifi-
care se, al di 1a delle ipotesi individuate dalla legge, sia possibile ricavare, nel no-
stro ordinamento, un principio generale indennitario che consenta di ristorare i
sacrifici imposti dal potere pubblico ai diritti fondamentali dell’individuo.

Per rispondere all’interrogativo sollevato ci si ¢ chiesti se sia possibile attin-
gere, oggi, a quelle elaborazioni concettuali che nel tempo hanno esteso I'inden-
nizzo oltre 'espropriazione.

La tendenza a espandere 'area delle fattispecie indennizzabili ha origine risa-
lente, perché inizia con I'art. 46, comma 1, della legge n. 2359/1865, sulle “Espro-
priazioni per causa pubblica”, in base alla quale: “é dovuta una indennita ai pro-
prietari dei fondi, i quali dall’esecuzione dell’'opera di pubblica utilita vengano
gravati di servital, o vengano a soffrire un danno permanente derivante dalla perdi-
ta o dalla diminuzione di un diritto” .

Questa disposizione ¢ stata considerata come tipica ipotesi di responsabilita

°7G. Greco, La responsabilita civile dell’ amministrazione e dei suoi agenti, in L. Mazzarolli-G.
Pericu-A. Romano-F. Roversi Monaco-F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, 11, Bologna,
2001, 1762.

8Cosi G. Corso, La responsabilita della pubblica amministrazione da attivita lecita, in Dir.
amm., 2009, 203 ss.

% Trattasi del caso delle c.d. espropriazioni larvate, adesso disciplinate dall’art. 44 del d.P.R. n.
327/2001, c.d. Testo Unico dell’espropriazione di pubblica utilita.
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da atto lecito, poiché si riteneva che “fosse impossibile riscontrarvi un caso di re-
sponsabilita da atto illecito che a sua volta era il portato delle ormai remote teorie
sull'immunita dell’amministrazione dalla responsabilita extracontrattuale” ¢,

Come ¢ stato affermato, non € un caso che la giurisprudenza, dopo aver pun-
tualizzato che 'azione di responsabilita aquiliana, ex art. 2043 c.c., si differenzia
da quella della responsabilita per atti legittimi, ex art. 46, legge n. 2359/1865 sia
per il petitum, sia per la causa petendr, abbia evidenziato che quest’ultima dispo-
sizione “prevede a favore dei privati che hanno subito pregiudizi permanenti
dall’esecuzione di opere pubbliche una indennita che va corrisposta indipenden-
temente dall’accertamento di una colpa nell’operato della pubblica amministra-
zione” e che pertanto “tale indennita non puo essere qualificata come risarci-
mento del danno, il quale presuppone una responsabilita derivante da violazio-
ne di diritti soggettivi e ha il suo limite nel profitto che la collettivita ha tratto
dall’esecuzione dell’opera” °'.

E noto che I'art. 46 della legge sulle espropriazioni — oggi ripreso nell’art. 44,
del d.P.R. 8 giugno 2001, n. 327, T.U. sulle espropriazioni per pubblica utilita:
“E dovuta una indennita al proprietario del fondo che, dalla esecuzione dell’opera
pubblica o di pubblica utilita, sia gravato da una servitii o subisca una permanente
diminuzione di valore per la perdita o la ridotta possibilita di esercizio del diritto
di proprietd” — & stato nel tempo applicato in senso estensivo sino a ricompren-
dervi tutti i pregiudizi derivanti dalla costruzione e manutenzione di opere pub-
bliche, ivi compresi quelli prodotti in assenza di un procedimento espropriativo .

0 Cosi G. Torregrossa, I/ problema della responsabilita da atto lecito, cit., 68, In argomento cfr.
A. Crismani, Le indennitd nel diritto amministrativo, cit., 25, ’A. rammenta che i fattori che de-
terminarono ’assimilazione tra indennita per danni derivanti da esecuzione di opere pubbliche,
all’indennita per espropriazione per pubblica utilita, all'indennita per distruzione di viti con filos-
sera e in genere a tutte le ipotesi in cui si riscontrasse un potere legittimo della pubblica Ammini-
strazione di incidere sui diritti dei privati si rinvenivano “nel pregiudizio contro I’ammissibilita di
una responsabilita della pubblica Amministrazione per atto illecito, nonché nella tendenza della
dottrina dell’epoca di riscontrare un fondamento razionale comune della normativa sulle espro-
priazioni e di tutte le ipotesi di soggezione dell’interesse privato all’interesse pubblico consistente
in un principio di giustizia distributiva, per cui il sacrificio imposto ad un soggetto a favore della
collettivita deve essere da tutti proporzionalmente sopportato”.

1 Cosi F. Garri, La responsabiliti civile della pubblica amministrazione, Torino, 1994, 30 ss. e
ivi ampia giurisprudenza. Sull’art. 46 della legge n. 2359/1865 cfr. G. Abbamonte, L’art. 46 della
legge sulle espropriazioni per p.u. e lart. 2043 c.c., in Giust. civ., 1956, 1, 464 ss.

©2Sul punto M.S. Giannini, Su/ fondamento giuridico della responsabilita dello stato per i danni
prodotti dall esecuzione di opere pubbliche, in Scritti in onore di Santi Romano, 11, Diritto ammini-
strativo, Padova, 1940, 175 ss. e ivi la giurisprudenza sul tema. Sul punto cfr. Cass., sez. I, 26
maggio 2017, n. 13368; Id., sez. I, 3 luglio 2013, n. 16619 che hanno affermato che I'indennizzo di
cui all’art. 44, d.P.R. n. 327/2001 spetti se I'opera pubblica abbia realizzato una significativa com-
pressione del diritto di proprieta, conseguente alla riduzione della capacita abitativa, che puo veri-
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E opportuno dunque dar conto del dibattito volto a stabilire quali limitazioni
della proprieta privata fossero riconducibili allo schema espropriativo e dunque
in quanto tali indennizzabili.

Sotto la lente di osservazione erano finite quelle fattispecie nelle quali la pro-
prieta privata veniva assoggettata a restrizioni, tali da concretizzare, nella so-
stanza, un provvedimento ablatorio, senza, tuttavia, comportare un mutamento
nella titolarita del bene.

Sulla questione si sono fronteggiati due schieramenti contrapposti ®.

Il primo orientamento si deve a coloro che hanno valorizzato la portata del po-
tere conformativo della proprieta privata contenuto nell’art. 42, comma 2, Cost. ¢
e che di conseguenza hanno negato che tali compressioni del diritto di proprieta
potessero dare luogo ad espropriazioni®.

La tesi opposta recepisce invece 'elaborazione della dottrina e della giuri-
sprudenza tedesche che hanno interpretato estensivamente il concetto di espro-
priazione .

ficarsi sia per effetto di immissioni intollerabili di rumori, vibrazioni, gas di scarico ed altre esala-
zioni direttamente provenienti dall’infrastruttura, sia in tutti i casi in cui il bene privato subisca
un’oggettiva ed apprezzabile riduzione della luminosita, panoramicita e godibilita, purché idonea
a tradursi in una altrettanto oggettiva riduzione del suo valore economico.

® Le diverse posizioni sul tema sono riportate da G. Manfredi, Indennita e principio indennita-
rio nel diritto amministrativo, cit., 54, che, con riguardo al primo orientamento, sottolinea come
questo avesse evidenziato che “la nozione tradizionale di espropriazione comporti sempre un tra-
sferimento del diritto di proprieta, che invece manca nelle mere limitazioni” e come esso si espon-
ga a critiche in ragione del fatto che questa tesi se spinta alle estreme conseguenze rischia di “svuota-
re interamente il diritto dominicale (...) e lasciarne in capo al titolare un’apparenza meramente
formale”. In argomento, cfr. anche G. Morbidelli, Note sulla giurisprudenza costituzionale in tema
di cosiddette espropriaziont sostanziali, in Foro amm., 1970, 111, 316.

%4 Cioe il potere di fissare per via normativa o amministrativa i limiti del diritto di proprieta al
fine di assicurarne la funzione sociale.

® Cosi M.S. Giannini, Bas: costituzionali della proprieta privata, in Pol. dir., 1971; A. Predieri,
Urbanistica, tutela del paesaggio, espropriazione, Milano, 1969; G. Cugurra, Contributo allo studio
delle c.d. espropriazioni anomale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1969, 577 ss.; D. Sorace, Espropriazione
della proprieta e misura dell' indennizzo, cit., 307 ss.

% Per un’esposizione della dogmatica tedesca cfr. G. D’Angelo, Linutazioni autoritative della fa-
colta di edificare e diritto all indennizzo, Napoli, 1963 e A. Crismani, Le indennita nel diritto ammini-
strativo, cit., 85, il quale rileva come “il problema di stabilire quando un provvedimento della pub-
blica Amministrazione possa considerarsi incisivo sulle facolta inerenti il diritto di proprieta, come
configurato dalla legge per quella categoria di beni, aveva trovato soluzione nelle teorie della dottrina
tedesca a cavallo tra le due Guerre mondiali” e che tra di esse prevalse quella c.d. materiale oggettiva
(poi fatta propria dalla giurisprudenza federale) la quale affermava che: “qualunque atto individuale
o generale, che provochi una diminuzione della sostanza della proprieta ovvero della sua funzione
economica necessaria alla sua esistenza, sara considerato di natura espropriativa”. L’A. evidenzia
come questa teorizzazione distingua il contenuto essenziale (Wesensgehalt) del diritto di proprieta,
cio¢ le facolta inerenti al diritto alla proprieta, intesa come istituto (il potere di alienazione), dalla
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Secondo la Corte federale, infatti va considerata espropriazione “ogni inter-
vento coatto statale sulla proprieta, legalmente autorizzato, sia sotto forma di
evizione, che di peso che colpisce in modo speciale i singoli o i gruppi ... e li co-
stringe ad uno speciale sacrificio in favore della collettivita, che non si pretende
da altri, e precisamente ad un sacrificio che non fissa contenuto e limiti della
specie di diritto colpita in forma generale e unitaria, ma colpisce in forma spe-
ciale ... con violazione della norma sull’eguaglianza. Contraddistingue la espro-
priazione la violazione della norma sull’eguaglianza” ¢’

Questo secondo indirizzo ha cosi ricondotto all’espropriazione tutte quelle li-
mitazioni che, pur non comportando il trasferimento del diritto di proprieta, im-
pediscono, di fatto, il pieno utilizzo e la disponibilita del bene, ossia le cosiddette
espropriazioni larvate o sostanziali, affermando I'obbligo, per 'ordinamento, di
predisporne I'indennizzo . Come ¢ stato osservato “¢ ancora da dimostrare come
sia possibile negare I’esistenza di una garanzia costituzionale della proprieta priva-
ta e quindi come si possa ritenere conservata I’appartenenza del bene al proprieta-
rio, qualora a questi ne sia del tutto precluso I'essenziale godimento. Bisognereb-
be poi spiegare che senso puo avere — trattandosi di norme costituzionali — la ga-
ranzia sovraordinata della proprieta formale e — in tal caso — che senso avrebbe, a
sua volta, il comma 3 dell’art. 42 Cost., in virt del quale ogni espropriazione di
proprieta da diritto all'indennizzo; & la perdita della sostanza della proprieta che
comporta il maggior sacrificio economico del proprietario e sarebbe quindi vera-
mente illogico che la corresponsione di un ristoro economico fosse condizionata
al fatto formale della sottrazione della titolarita del diritto” ¢°.

sostanza che si identifica nel diritto nucleare (Kerngehalt) che ¢ “I'insieme delle facolta che la legge
riconosce al proprietario in relazione ad ogni categoria di beni”.

7 Sul punto cfr. G. Duni, Lo Stato e la responsabilita patrimoniale, Milano, 1965, 548.

% Cosi A.M. Sandulli, Natura ed effetti dell'imposizione di vincoli paesistici, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1961, 832 ss.; A.M. Sandulli, Réforma dell’inpresa e riforma dello Stato (1977), in Scritti
gruridici, 1, Diritto costituzionale, Napoli, 1990, 189, secondo il quale il nucleo essenziale del dirit-
to di proprieta troverebbe garanzia nell’art. 42 Cost.; V. Spagnuolo Vigorita, Attvita economica
privata e potere amministrativo, Napoli, 1960, 226; G. Santiello, Espropriazione per pubblica utilita
(espropriazioni anomale), in Enc. dir., XV, Milano, 1966, 899.

In argomento, cfr. Cass., sez. VI, 22 novembre 2017, n. 27863, I'indennita da c.d. espro-
priazione larvata — al pari di quella da espropriazione diretta — non spetta qualora I"immobile
oggetto di pregiudizio sia urbanisticamente irregolare, per dimensioni o per destinazione d’uso,
0 comunque non sia ancora stato sanato, ovvero sia abusivo, salvo soltanto il caso in cui si la-
menti un danno generico alla proprieta del fondo inedificato. Ugualmente, onde scongiurare
facili tentazioni di un utilizzo improprio e strumentale del beneficio, esso ¢ negato per le co-
struzioni realizzate dopo I"approvazione del progetto di opera pubblica, dalla cui realizzazione
il proprietario abbia ragione di temere la compressione delle proprie facolta dominicali (cft.
ancora Cass., sez. VI, n. 27863/2017).

G, D’Angelo, Limitazioni autoritative della facolt di edificare e diritto all'indennizzo, cit., 71.



La responsabilita da atto lecito della pubblica amministrazione e principio indennitario 33

In queste ipotesi — quando cioé concretizza la diminuzione di valore di un
immobile o la limitazione di un diritto a seguito della realizzazione di un’opera
pubblica — pur non sottacendo le difficolta derivanti dalla concezione sociale
che domina la nostra Carta costituzionale”’, si & affermata la necessita di indivi-
duare il contenuto essenziale o minimo del diritto dominicale (inteso come valo-
re patrimoniale del bene), cioe di quello “zoccolo duro della proprieta che non
puo essere scalfito e quindi intangibile dalle leggi che in particolare mirano alla
sua conformazione” ",

Si e ritenuto dunque di poter cosi stabilire la soglia, oltre la quale il diritto
viene compromesso irreparabilmente, talché la limitazione si trasforma, nella so-
stanza, in espropriazione.

Questa teorizzazione non ¢ andata esente da critiche, in particolare da chi,
muovendo dalla constatazione che la nostra Costituzione (a differenza di quella
tedesca) non colloca la proprieta tra i diritti fondamentali’ (bensi la inserisce
tra i rapporti economici), ha ritenuto che non fosse possibile, in questo caso, ri-
scontrare una garanzia del contenuto essenziale .

E noto che il secondo orientamento, ha poi ricevuto I'avallo del giudice delle
leggi, con la sentenza n. 6/1966.

In questa pronuncia, la Consulta — nel rammentare che compete alla legge
ordinaria apporre limiti allo scopo di assicurare la funzione sociale della pro-
prieta — ha evidenziato come, accanto ai vincoli impositivi di servitu che non
importano espropriazioni, vi sono limiti che, in ragione del sacrificio che im-
pongono, hanno un carattere sostanziale di espropriazione. Essi, infatti, svuota-
no “di contenuto il diritto di proprieta, incidendo sul godimento del bene tanto
profondamente da renderlo inutilizzabile in rapporto alla destinazione inerente
alla natura del bene stesso o determinandone il venir meno o una penetrante in-
cisione sul suo valore di scambio” ™,

70 A, Moscarini, Proprietd privata e tradizioni costituzionali comunt, Milano, 2006, 53 sottolinea
come la concezione sociale presente in Costituzione e nel pensiero degli interpreti abbiano limita-
to tale visione.

IP. Urbani, 1 contenuto minimo del diritto di proprietd nella pianificazione urbanistica, in
Giust. amm., 2008, 335-347.

2 Anche il diritto europeo colloca la proprieta tra i diritti fondamentali del cittadino e in
quanto tale non pitl assistita dal carattere della inviolabilita. A. Pizzorusso, I/ diritto costituzionale
come diritto per principt, in Studi in onore di F. Benvenuti, Modena, 1996, 1145-1146.

7 Cosi A. Crismani, ult. op. cit., 85, il quale sottolinea come nella Costituzione tedesca la pro-
prietd “trova aggancio costituzionale con il contenuto essenziale dei diritti fondamentali che ¢& in-
tangibile”. L’A. sottolinea poi che 'art. 42 Cost. si limita “a riconoscere e garantire listituto della
proprietd, senza far riferimento a un nucleo di proprieta che dovrebbe spettare al proprietario”.

7 Reperibile in Giur. cost., 1966, 72 ss. La pronuncia affronta in sostanza il tema se il legislato-
re, nell’apporre limiti alla proprieta allo scopo di assicurarne la funzione sociale, possa o meno
arrivare allo svuotamento del suo contenuto.
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Sicché, in sostanza, quando 1’amministrazione adotta provvedimenti che in
concreto svuotano i diritti del loro contenuto, esso deve essere indennizzato ”.

D’altra parte, prosegue la Consulta, da tempo risalente (anteriore, cio¢ all’ap-
provazione della nostra Carta fondamentale) si € ammesso I'indennizzo, in pre-
senza di casi in cui non si realizza il trasferimento della proprieta, ma piuttosto
una diminuzione del suo godimento e ci6 a prescindere dalla loro riconduzione
o meno all’istituto dell’espropriazione .

Questo orientamento ha avuto un ulteriore sviluppo con le sentenze gemelle
del 29 maggio 1968, n. 55 e 5677,

La Corte costituzionale (sentenza n. 55) ha, infatti, dichiarato l'illegittimita
degli artt. 7, nn. 2, 3, 4 e 40 della legge n. 1150/1942, con riferimento all’art. 42,
comma 3, Cost., poiché essi non prevedevano un indennizzo per 'imposizione
di limitazioni operanti immediatamente e a tempo indeterminato, ravvisando
nelle stesse un contenuto espropriativo (si tratta dunque delle cosiddette “limi-
tazioni espropriative”).

Nell’affrontare la questione, il giudice delle leggi rileva come, secondo i con-
cetti di solidarieta sociale, resta escluso che il diritto di proprieta possa venire
inteso come dominio assoluto e illimitato sui beni propri. Anzi, questo diritto si

7 Sul punto cfr. G. D’Angelo, ult. op. cit., 129 “non si potrebbe, infatti, logicamente ricono-
scere la volonta dei Costituenti — inequivocabilmente affermata nei lavori preparatori della Costi-
tuzione e chiaramente manifestata nei primi due commi dell’art. 42 Cost. — di conservare la so-
stanza dell’istituto della proprieta, e ammettere, nello stesso tempo, che il terzo comma del mede-
simo articolo stabilisca 'obbligo di indennizzo solo nei casi di espropriazione in senso stretto, cioé
assicuri, inderogabilmente soltanto una garanzia formale della proprieta”.

7 M.S. Giannini, Basé costituzionali della proprietd privata, in Pol. dir., 1971, 25, la decisione
della Corte fu criticata dal Maestro che ebbe ad evidenziare la distinzione tra imposizione dei vin-
coli ed espropriazione affermando che “con buona pace dell’ ambigua sentenza della Corte Costitu-
zionale, siamo totalmente fuori dal modello dell espropriazione”.

""La sentenza n. 56/1968 ha dichiarato la legittimita costituzionale dell’art. 15, della legge
provinciale di Bolzano 24 luglio 1957, n. 8, che esclude I'indennizzo per I'imposizione di vinco-
lo preordinato alla tutela delle bellezze naturali, in quanto esse costituiscono una categoria di
beni che ¢, in base alla legge, tutta di interesse pubblico. E invero i beni immobili qualificati di
bellezza naturale hanno valore paesistico per una circostanza che dipende dalla loro locazione e
dalla loro inserzione in un complesso che ha in modo coessenziale le qualita indicate dalla leg-
ge. Costituiscono cio¢, una categoria che originariamente ¢ di interesse pubblico, e I’ammi-
nistrazione, operando nei modi descritti dalla legge rispetto ai beni che la compongono, non ne
modifica la situazione preesistente, ma acclara la corrispondenza delle concrete sue qualita alla
prescrizione normativa. Individua il bene che essenzialmente ¢ soggetto al controllo ammini-
strativo del suo uso, in modo che si fissi in esso il contrassegno giuridico espresso dalla sua na-
tura e il bene assuma I'indice che ne rivela all’esterno le qualita; e in modo che sia specificata la
maniera di incidenza di tali qualita sull’'uso del bene medesimo. Ne deriva, pertanto che I'atto
amministrativo che acclara la situazione dei beni naturalmente paesistici non & accostabile ad
un atto espropriativo e non pone percid in essere la garanzia di indennizzo apprestata dell’art.
42, comma 3, Cost.





