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PROFILI DI RESPONSABILITA DELLA P.A.
NELL’IPOTESI DI RITIRO IN AUTOTUTELA DEGLI ATTI DI GARA.

(Autore: dott. Francesco Salvatore De Siena)

Premessa.

L’approfondimento tematico inererae profili di responsabilita della P.Aell’ipotesi di

ritiro in autotutela degli atti di gara richiede, preliminarmetdedisamina concettuale
dell’istituto dell’autotutela della P.A., con particolar riferimento a quella decisoria, nonché
delle due piu importanti manifestaziodell’autotutelade qua positivizzate nel nostro

ordinamento giuridico, ossla revoca d’annullamento d’ufficio.

1. Il potere di autotutela.

Il potere di autotutela della P.A., fino alla riforma della legge sul procedimento
amministrativo, avvenuta come e noto darlL. n. 15/2005, ha trovato riconoscimento e
regolamentazione soltanto nellelaborazioni della dottrina e della giurisprudenza
amministrativa, con tutti i problemi che ne discendevano con riguardwincipio di
legalita dell’azione amministrativa, posto che non era dato rintracciare nel nostro diritto
positivo alcuna norma chsi occupassen termini generalidell’argomento.La L. n.
15/2005 é intervenuta incisivamente sulla materia, introducendo nel corpolLdella
241/1990 un nuovo Caply -bis, nel cui ambito trovano oggi compiuta regolamentazione
anche i poteri di autotutela della P.i, particolare i poteri di revoca e annullamento
d’ufficio. Secondol’impostazione prevalentel’autotutela della P.Asi sostanzia nella
potesta della P.A. di‘farsi ragione dasé”, tutelando unilateralmentta propria sfera
d’azione mediantéa caducazione dei propri attib origineillegittimi e\o inopportuni o
divenuti inopportuni, nel rispetto del diritto e plr vie amministrative, salvo ogni
sindacato giurisdizionalex art. 133 Cost.In tal sensol’autotutela della P.A. pud essere
definita comela capacita riconosciutdall’ordinamento giuridico alla P.A. di riesaminare
criticamentel’attivita amministrativa svoltain modo tale da assicuraie piu efficace
perseguimento dalhteresse pubblico da realizzare a garanzia dei cittadini. Cosi
tratteggiata, 1’autotutela amministrativasi colloca nell’ambito dei provvedimenti
amministrativi di secondo grado, destinatl intervenire ed incidere su provvedimenti

precedentemente emessi dalla P.A, regolando determinati rapporti indirettamente mediante



una modificazione o eliminazione del provvedimento di primo grado, cosi come
confermando la determinazione assuntdall’amministrazione in prima battuta. Il
fondamento giuridico di tale istituto € da individuarsi nei principi di buon andamento,
legalita ed imparzialita cui deve essere improntétattivita della P.A.ai sensi dell'art. 97
Cost., nonché nei principi di economicita, efficacia e trasparenza, cui sonoléssingole
P.A.in relazione alflart. 1, comma 1L.. n. 241/1990jn attuazione dei qualin ogni caso,

la P.A. deve adottare aiti piu possibile rispondenti fini da conseguire, fermo restando,

in caso di esercizio del potere di autotut€labbligo, anchen considerazione del legittimo
affidamento eventualmente ingeneratosi nel privato, di formiradeguata motivazione
ordine alle ragioni che giustificaria differente determinazione, oltre che di una ponderata
valutazione degli interessi, pubblici e privati,gioco(Cons. Stato, se¥, 4 gennaio 2011,

n. 11).Cio in quantoil potere di autotutela, c.@us poenitendinon pud essere esercitato
senza limiti e vincoli, potendal contrario essere esercitato sato presenza di alcuni

specifici presupposti e di gravi ragiq@ons. Stato, se¥, 18 dicembre 2012, n. 6507)

2. Revoca e annullamento d’ufficio in caso di provvedimento
illegittimo

Il legislatore ha conferito dignita positiu#l’autotutela decisoria di secondo grado nella
duplice forma della revocadell’annullamento d’ufficio.

2.1. Larevoca del provwvedimento amministrativo & disciplinatdl’art. 21-quinquiesL.

n. 241/1990 introdotto dalld. n. 15/2005 e recentemente rimodificato dala n.
164/2014, secondo cui per sopravvenuti motivi di pubblico interesse ovvero nel caso di
mutamento della situazione di fatto o di nuova valutazion®’irteresse pubblico
originario, il provvedimento amministrativad efficacia durevole, cioén grado di produrre
ancora i propri effetti nel momento cui la P.A. ne valutda perdurante operativita, puo
essere revocato con effica@e-nunc da parte dll’organo chdo ha emanato ovvero da
altro organo previsto dalla legge,che significa chda revoca puo essere motivata solo da
ragioni di opportunita e ché&’ammissibilita del relativo poterein relazione ad un
provvedimento illegittimo, € esclusa quantoin tal caso sara possibile p&a P.A.
procedereai sensi dell’art. 21nonies L. n. 241/1990 che disciplin&annullamento
d’ufficio. La revoca determin&inidoneita del provvedimento a produrre ulteriori effetti
laddove comporti pregiudiziin danno dei soggetti direttamente interessanti,

I’amministrazione ha 1’obbligo di provvederal loro indennizzose si tratta di revoca



legittima da atto lecitoL’obbligo di indennizzo gravante sulla Pe&art. 21quinquiesL.

n. 241/1990, non presuppone elementi di responsabilita della stasgdondasu valori
puramente equitativi considerati dal legislatore, onde consd@ngnesto bilanciamento tra

il perseguimentalell’interesse pubblico attuale da padgl’amministrazione da sfera
patrimoniale del destinatario incolpevalell’atto di revoca, a cui non possono essere
addossati integralmente i conseguenti sacrifitabbligo generale di indennizzo sussiste
esclusivamente nel caso di revoca di provvedimenti definitivi e non amciaso di revoca

di atti ad effetti instabili ed interinali. L’attribuzione dell’indennizzo poi a favore del
soggetto che direttamente subisic@regiudizio presuppone innanzitutto legittimita del
provvedimentodi revoca, atteso che casodi revoca illegittima subentra eventualmente,
sussistendone gli ulteriori presuppodsdi,diversa ipotesi di risarcimento del danewart.

2043 c.c. per otteneré ristoro integrale del danno. Non venendo poirilievo un
risarcimento del danno per responsabilita contrattuale, precontrattuale o extractmtrattua
ovela colpa del danneggiante e comungue essenziale, salvo un diverso regime priobatorio
relazione a ciascun tipo di responsabilita civile, non occorre neppure actzegpeesenza

di colpanell’apparato amministrativo. Quindi, nel modello indennitario tratteggiato dall'art.
21quinquiesL. n. 241/1990si riscontra una sortali neutralizzazione di ogni profilo
colposo e di tendenziale oggettivizzazione della rilevanza del ddnntal senso, ne
discende che deve essere soltanto dimostrato, da parte del pretefkdémidennizzo,
I’oggettiva verificazione di pregiudizi economicamente apprezzabili, collegesaloaente
all’emanazione dell’atto di revoca. Quantai criteri di liquidazione dell’indennizzo
spettanteal soggetto direttamente pregiudicato dalla revoca di un provvedimento, occorre
sottolineare che esso va circoscritbdanno emergente, sia perché cido espressamente
stabilito dalla normaex art. 21quinquies comma 1bis, L. n. 241/1990, sia perché esso
rispondeai principi generaliin tema di obbligo di indennizzo da parte della P.A. per
pregiudizio derivanteda sua attivita legittima o lecita, sia perché esso costituisce
applicazione particolare di una previsiommevia generale introdotta pée conseguenze
dell’esercizio del potere di autotuteld. legislatore e conformement@ dottrina ha
parametratd’indennizzoal solo danno emergente, escludendo invkedecro cessanted

ha specificatan particolare ché’indennizzo deve essere quantificatcordine alla tutela
dell’affidamento chal privato aveva riposto o poteva ragionevolmente ripsut€atto
revocato.La norma dispone chEindennizzo venga quantificato tenendo conto sia della

conoscenza o conoscibilith da parte del privato della contrakififatto amministrativo



oggettodi revocaall’interesse pubblico, siadell’eventuale concorso del contraente o di terzi
nell’erronea valutaziona cui e incorsda P.A. Dunque vengono ristoraté destinatario
del provvedimentodi revoca legittimo solole eventuali spese, previa rivalutazione
monetaria e dal calcolo degli interessi legali sulla somma cosi rivalutata, bbee a
sostenuto facendo affidamentoll’efficacia del provvedimento revocatergo non potra
ottenere, a titolo di indennizzal ristoro del guadagno che, grazaé provvedimento
revocato, avrebbe potuto conseguire. Merita rilievo, altiedgtto chela revoca di un
provvedimento amministrativo seaprevisionedell’indennizzo non é illegittima, perchee
mancata previsionelell’indennizzo di cui all’art. 21-quinquiesL. n. 241/1990in un
provvedimentodi revoca, non ha efficacia viziante o invalidantea semplicemente
legittimail privatoad azionarda pretesa patrimoniale innarali G.A. che potra scrutinare i
presupposti. E infatti, a seguito dBl Lgs. n. 104/2010 (c.p.a.), sulle controversie
materia di determinazione e corresponsion®’iddennizzo da revoca, decideG.A. in
sede di giurisdizione esclusigasensidell’art. 133, comma 1, lett. a), n. 4, c.pla.scelta
operata nel caso di specie mira alla concentrazione innanzi allo stesso giudiedesia
controversie concernent legittimita del provvedimento di revoca, sia di quelle relative
alle conseguenze patrimoniali. Pertanitoprivato anche quando contes$tesercizio del
potere di revoca si limiti a chiedernda monetizzazione del pregiudizio subito, dovra agire
in sede di giurisdizione esclusiva davaii.A.

2.2. L’annullamento d’ufficio del provvedimento viziato, invece, pur essendo un potere
che la P.A. possieden via generale, troval suo riconoscimento giuridico & sua
disciplinanell’art. 21nonies comma 1. n. 241/1990, introdotto dalle. n. 15/2005,il
guale prevede espressamente che il provvedimento amministrativo illegdtireensi
dellart.21loctiesL. n. 241/1990 puo essere annullafafficio, sussistendoné ragioni
d’interesse pubblico, entro un termine ragionevole e tenendo conto degli interessi dei
destinatari e dei controinteressatall’organo chdo ha emanato ovvero da altro organo
previsto dalla leggel che berevidenzia che non e ammissibilannullamento d’ufficio

per motivi di opportunita.ll fulcro intornoal quale ruotda disciplina dell’annullamento
d’ufficio € sempre quellalell’interesse pubblico, ragion per cui nella ipotede quala
tutela dell’interesse pubblico pud eccezionalmente considerarsi slegata dal rispetto della
legittimita dell’azione amministrativaln particolare, I’art. 21nonies L. n. 241/1990
esclude una sovrapponibilita tra illegittimiall’atto e necessita di una sua rimozione, ben

potendo anchd’atto illegittimo perseguird’interesse pubblico ovvero dover essere



tollerata la sua sopravvivenza, nel caso non supkergiudizio di prevalenza rispetto
all’interesse pubblico di non molestdeeposizioni giuridiche dei terzi ch& fondano sul
provvedimento illegittimo. Com’annullamento d’ufficio, dunque,la P.A. rimuove un suo
precedente attoab origine illegittimo. Esso & un provvedimento che pud essere
alternativamente discrezionale nella ipotesi generale, oppure doveroso quando deve essere
adottatoin esecuzione di un giudicato ovvenmo esecuzione delle determinazioni wh
organo di controllo, o ancanell’ipotesiin cui la legge espressameritequalifichi tale. A
secondadell’autorita che ponén esserdl provvedimentodell’annullamento d’ufficio, Si
distingue I’auto-annullamento, di competenza del medesimo organo che ha adottato
provvedimento di primo gradeed espressionedell’esercizio del medesimo potere,
dall’annullamento gerarchico, di competenzdell’organo gerarchicamente superidre.
ogni caso occorre precisare che i provvediméhinnullamento d’ufficio hanno efficacia
extung con la salvezza delle posizioni giuridiche dei telm buona fede.Ai fini
dell’esercizio del poterde quo,il legislatore rimette alla P.AL compito di svolgere una
duplice valutazione: verificar€illegittimita del provvedimento alla stregua dell'art. 21-
octiesL. n. 241/1990 e verificare, altredd presenza di un interesse pubblico, attuale e
concreto alla rimozione del provvedimento, comparando tale interess&ecoita del

sacrificio impostall’interesse privato.

3. Responsabilita della P.A. da attivita illegittima.

Sottoil profilo degli obblighi risarcitori]’annullamento d’ufficio o la revoca conseguente
all’adozione di provvedimenti illegittimi comportan capo alla P.A. chdé ha adottati,
I’insorgere di una responsabilita a natura spedralganto non riconducibilai modelli di
responsabilita che operano nel settore del diritto civiteprimo luogo rispetto alla
responsabilita civile, tale responsabilita presuppone innanzituttoil cbemportamento
illecito si inseriscanell’ambito di un procedimento amministrativib,qualesi svolge nel
rispettodi determinate regole procedimentali, sostanziali e processuali, che scandliscono
modalita di svolgimento della P.A. segnato dai principi di legalita e buon andamento, a
tutela dell’interesse pubblico. Rispetto alla responsabilita contrattuale, invece, nella
responsabilita della P.A. sono divetsegposizioni soggettive che vengono a fronteggiarsi:
da un lato, dovere di prestazione o di protezione e diritto di cretfitbaltro, potere
pubblico e interesse legittimo o, nelle materie di giurisdizione esclusiva, diritto $emgett

La peculiarita dell’attivita amministrativa rende speciale anche il sistema della



responsabilita da attivita illegittima. Elementi costitutivi di tale forma di responsabilita
della P.A. sonot’elemento oggettival nesso di causalita o strutturaleiedanno ingiusto,
inteso come lesione della posiziodeinteresse legittimo e nelle materie di giurisdizione
esclusiva di diritto soggettivo. Orbene, dal punto di vista di determinazione del danno,
fatto lesivo deve essere collegato, con un nesso di causalita giuridica o funzionale, con i
pregiudizi subiti dalla parte danneggiat;. merito occorre distinguere due diverse
fattispecie:la prima ricorre quandda parte abbia proposto sléazione di invalidita, sia
quella di responsabilita @&esito del giudizio amministrativali annullamento di un
determinato provvedimento conseilteiesercizio di poteri amministrativi discrezionali (in
guesto caso, svolgendosi un giudizio di spettalazaggola probatoria applicata € quella
della certezza)a seconda, invece, ricorre allorquaridgarte abbia proposim’autonoma
azione di responsabilita ovvero nel cdmocui I’attivita amministrativa sia vincolata o
I’amministrazione abbia esaurltodiscrezionalita (in tale ipotesl, G.A. puo effettuare un
giudizio prognostico applicande regole elaboratén ambito civilistico per ricostruird
nesso di causalita). Occorre, pertanto, accesave € stato danno ingiusto valutando ise,
applicazione della teoria condizionalistica e della causalita adeguata, éopabif che

non chel’azione 0 I’omissione della P.A. siano state idonee a cagiohiawento lesivo
(Cons. Stato, sez. VI, 10 settembre 2015, n. 58Q@antoall’elemento soggettivo e stato
precisato che non e sufficiente dh@mministrazione emani un atto illegittimo perché possa
presumersi anche responsabile dei danni subiti dal privato destinatario, ddvgiudice
verificare la colpevolezzadell’amministrazione, che é insussistente per errore scusabile
qguando risultano contrasti giurisprudenzialill’interpretazionedi una norma, una
formulazione incerta di norme da poco entiatgigore, una rilevante complessita del fatto
ovvero una illegittimita derivante da una successiva dichiarazione di incostituzionalita della
norma applicataAl riguardo e stato chiarito chie caso di acclarata illegittimitdell’atto
amministrativo asseritamente foriedd danno,al privato non € richiesto un particolare
sforzo probatorio, per cio che attiealeprofilo dell’elemento soggettivo della fattispeeie
contrario, egli potra invocariillegittimita del provvedimento quale presunzione semplice
della colpa o anche allegare circostanze ulteriori, idonee a dimostrare céieericattatadi

un errore scusabile. Spettera a quel patitamministrazione dimostrare ckee trattatodi

un errore scusabil@Cons. Stato, se¥l 23 gennaio 2012, n. 265; Cons. Stato, sez. VI, 5
marzo 2015, n. 1055Dunque,ai fini dell’ammissibilita dell’azione di risarcimento danni

proposta dinanzal G.A., I’accertamento dell’illegittimita del provvedimento, dal quale



deriva la lesione in capo al soggetto destinataridell’interesse legittimo, costituisce
presupposto necessarimja non sufficiente, affinchési configuri una responsabilita
dell’apparato amministrativo procedente. Occorre, infédtiprova dell’esistenza di un
danno chel’interessato deve fornire,I’accertamento del nesso di causalita diretta tra
I’evento dannoso d’operato dell’amministrazione, ed infine I’imputazionedell’elemento
dannoso ditolo di dolo o colpa della P.A., da ritenersi sussistari®ipotesi in cui
I’adozione della determinazione illegittima che apporti lesabiniateresse del soggettsi,

sia verificato in violazione delle regoledi imparzialita, di correttezza eli buona
amministrazione a cui deve ispirat&ttivita amministrativa nel proprio esercizio, ovvero
guandol’azione della P.A. siaaatterizzata da negligenzell’interpretareed applicarela
vigente normatival’art. 2043 c.c., infatti, fondamento della responsabdiaqua per
I’accertamento della lesione di interessi legittimi, che compartaatura risarcitoria
dell’obbligazione che insorge capo alla P.A., presupponendo alla base un atto illecito
produttivo di danno ristorabilai sensi degli artt. 1223 e 2056 c.c. non conosce, quale rete
di contenimentoja intensita della colpa, siccHé responsabilita della P.A. va ammessa
anchein caso di colpa lieve. Tale ipotesi differisce completamente da quella indennitaria
sia con riferimento allacausa petendisia con riferimentoal petitum Nel giudizio
risarcitorio la causa petendtonsiste nel fatto aell’atto produttivo del danno, mentile
petitum si estende, fermi ovviamente i necessari presupposti probatori, a itutto
pregiudizio, danno emergente e lucro cessante, consegliéiienittima violazione della
sfera giuridico-patrimoniale del soggetto leso (sad@s. risarcibilil danno per mancato
utile, il danno curriculare etc., mentre non é risarcilbildanno peida perdita dichance
coperto dalla voce risarcitoria da lucro cessante). Tuttd@iaggola della necessaria
colpevolezza della P.A. per poter conseguiregisarcimento del danno subito a causa
dell’emanazione di un atto illegittimo, non & applicabilsettore degli appalti pubblian
forza dei principi di diritto comunitario vigenth materia e fatti propri dalle pronunce della
Corte di Giustizia delle comunita europee. Per gli atti pubblici, infégisigenza di tutela
della concorrenza e quella di assicurare i principi di libera circolazidleerderci, hanno
indotto la giurisprudenza della Corte di Giustizia, seguita anche dal giudice nazionale, a
prescinderedall’elemento soggettivo della colpevolezza e a santirgrincipio di
sovrapposizione tra regole di validita e regdieresponsabilitaons. Stato, sez. VI, 27
giugno 2013, n. 3521)



4. L’esercizio del potere di autotutela: “responsabilita precontrattuale
della P.A.”.

Alla luce di tali doverose premesse, occorre evidenziare dtasercizio del potere di
autotutela decisoria da parte della P.A. rappresanpaincipale fonte di danni subiti dai
soggetti che concorrono nelle procedactkevidenza pubblica. A tal propositia recente
giurisprudenza amministrativa ha posto particolare attenappeesuppostedai limiti del
potere amministrativo di autotutela, nonciédipo di tutela cuil privato pud aspirare nei
casi di ritiroin autotutela degli atti di garal fine di raccordarde modalita concrete di
svolgimentodell’azione amministrativa di secondo gradmn il legittimo affidamento
ingenerato dagli atti della P.A nei confronti dei priv&ti.merito, posto che secondo un
ormai consolidato indirizzo giurisprudenziale, relazioneai procedimentiad evidenza
pubblica perl’affidamento di lavori, servizi e forniturd;amministrazione conservd
potere di annullard bando,le singole operazioni di garale stesso provvedimento di
aggiudicazione, ancorché definitivan presenza di gravi vizidell’intera procedura,
dovendo tener conto delle preminenti ragioni di salvaguardia del pubblico int6Cesse
Stato, sezV, 7 settembre 2011, n. 50320si come puod procedere alla revoca degli atti di
gara laddove ricorrande ipotesidell’art. 21quinquiesL. n. 241/1990, rientrando nel
proprio potere discrezionale dispoteerevoca del bando e degli atti di gara succes®vi
sussistono concreti motivi di interesse pubblico tali da rendere inopportuno o anche solo da
sconsigliarda prosecuzione della gafdesercizio di tali summenzionati poteri di autotutela
da parte dell’amministrazione appalté® nell’ambito de qug benché legittimo, puod
determinarela lesione dell’affidamento dei concorrenti negli atti revocati o annullati,
facendo insorgere obblighi risarcitan capo alla P.A(Cons. Stato, sed/, 30 setembre
2011, n. 7000)E infatti, laddovead es. una P.A.in veste di stazione appaltante pubblichi
un bando di gara, riceva offerte dei diversi partecipanti, svolga tutéeoperazioni di gara
fino all’aggiudicazionemma poi prima di procedere alla stipula del contratto di appalto con
I’aggiudicatariosi accorga diun’irregolarita e/0 di un’illegittimita degli atti di gara, o
comungue emerga un sopravvenuto motivo di pubblico interessabtia un mutamento
della situazione di fad 0 una nuova valutaziongell’interesse pubblico originario e per
guesto deciddi annullare aevocare 1’intera procedura concorsualesi profila nei confronti
dell’impresa aggiudicataria una responsabilit@l. “precontrattuale della P.A.”, la quale
perdela possibilita di siglarel contrattoed eseguirel’appalto e pud, per tal ragione,

avanzare una legittima richiesta di risarcimento alla stazione appakartemai



consolidata, infattila configurabilita di una responsabilita precontrattuale anche della P.A.,
poiché anchesu di essa graviobbligo sancitadall’art. 1337 c.c. di comportarsi secondo
buona fede durante svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, perché
con l’instaurarsi delle medesime sorge te parti un rapporto di affidamento che
I’ordinamento ritiene meritevole di tutela. Pertarde, durantela fase formativa del
contratto la P.A. viola quel dovere di lealta e di correttezza ponemdoessere
comportamenti che non salvaguardandaffidamento della controparte, anche
colposamentan quanto non occorre un particolare comportamento oggettivo di mala fede,
né la prova dell’intenzione di arrecare pregiudizigll’altro contraente,in modo da
sorprenderda sua fiducia sulla conclusione del contratto, essa risponde per responsabilita
precontrattualela cui pretesa risarcitoria, secont#giurisprudenza prevalentga posta

nel quadrodell’art. 2043 c.c. cuil precettodell’art. 1337 c.csi collega. Tale forma di
responsabilita prescindéall’eventuale illegittimita del provvedimento amministrativd
autotutela che formalizza volontadell’amministrazione di annullare o revocare gli diti
gara, potendosi configurare anche caso di legittimita del provvedimento con csii
revocano osi annullano gli atti di garala responsabilita precontrattuale, infatti, non
discende dalla violazione delle norme di fthri pubblico che disciplinand’agire
autoritativo della P.A. e della cui violazione discentifleittimita dell’atto. Essasal
contrario, sorge a monte cda violazione delle regole comuni del Codice Civile, che
riguardanal comportamento precontrattuale delle parti (in particolardawgiolazione del
principio generale di buona fedie senso oggettivo di cuill’art. 1337 ) e che pongormio
capo alla P.A., a seguitill’avvio di una pubblica procedura di garappalto, doveri di
correttezza e di buona fede analoghi a quelli che grastann comune soggetto privato nel
corso delle trattative precontrattuéfions. Stato, Ad. Plen., 5 settembre 2005, ;rC#ss.

Civ.,, SS. UU., 12 maggio 2008, n. 1165@)el resto, comela giurisprudenza ha
ulteriormente chiarito, la responsabilita precontrattuale €& una responsabilita da
comportamento, non da provvedimento, che incide non tauidinteresse legittimo
pretensivo dei concorrendil’aggiudicazione, quanto piu sul diritto soggettivo di ciascun
partecipante alla gara di autodeterminarsi liberamente nei rapporti negoziali sbinega s
ingerenzeillegittime frutto dell’altrui scorrettezza. Nei casi di responsabilitd contrattuale
propriamente detti, infatti, cio chk privato lamenta non k& mancata aggiudicazionma

la lesione della sua corretta autodeterminazione negdgiales.Stato, Sez. VI, 1 Febbraio
2013, n. 633).Dunque, la responsabilita precontrattuale della P.A. per la revoca o



I’annullameto di una garad’appalto pud sempre ritenersi configurabile quandbne
pubblico venga attuato attraverso un comportamento obiettivamente lesivo deidioveri
lealta, delle regole di correttezza e buona fede daltwairt. 1337 c.c., per cui e sufficiente

il comportamento non intenzionale o0 meramente colposo della parte che senza motivo ha
elusole aspettative della contropart8i ha infatti responsabilita precontrattuale della P.A.
ad es. anchenell’ipotesi in cui l’interruzione del procedimento derivi dalla colpevole
negligenza della stazione appaltante nella stesura del bando dinggrantol’erronea
formulazione delle regole del bando integraviolazione del dovere di correttezza e buona
fede, poiché espressione di superficialita, scarsa perizia e competenza nsfmp@dne
della normativa di gara. Per quanto attiene nello specifico alla tematica afferente
all’individuazione delle voci di danno risarcibili nell'ipotesi della responsaliéitgua il
risarcimento € limitatoal solo interesse negativo del danneggiato, da intendersi come
interesse a non essere coinvdhotrattative inutili € a non investire inutiimente tempo e
risorse economiche partecipando a giieppalto destinate poi a rivelarsi del tutto inutili,
mentre & esclusbinterese positivo, ossid’utilitd economica chd privato avrebbe tratto
dalla esecuzione del contratto. Nello specifiab,concorrente che n& istanza vanno
risarcite innanzitutto tuttke spese sostenute darpartecipazione alla gara e piugenerale

tutte quelle riconducibilall’attivita svolta peta partecipazione alla gara, cdnsol limite

della provadell’esborso. Oltre a queste spese trovano tutela anche quelle sostedate per
retribuzione del personale dipendente della societa, notehgpese generali peit
funzionamento della struttura aziendale impiegate per h#tavita di partecipazionda

cui quantificazione, datka difficile determinazione delle stesse nel loro ammontare, puo
essere stabilitan via forfettariaed equitativa, dal G.Ain misura percentuale rispetto alle
spese sostenute dal concorrente per i ‘@dsti vivi” affrontati perla predisposizione
dell’offerta e la partecipazione alla gara. Infatti, ancke tali spese sarebbero state
ugualmente sostenut#é, danno che rilevai fini del risarcimento deriva dal fatto che
societa partecipanti hanno destinato una parte delle loro riserve umane e materiali alla
partecipazione alla gara, rinuncianaldoro utilizzo in altre attivita e sopportando, quindi,

un costo-opportunitaln caso poi di responsabilita precontrattuale da revoca degli atti di
gara va inoltre riconosciuto anchec.d “danno da perditadi chancé, cioéil danno legato

alla rinunciaad ulteriori occasioni pela stipuladi altri contratti.In tal casal risarcimento
comprendal c.d. lucro cessante che pero non puo identificarsi nel mancato guadagmo che
sarebbe conseguito cdtesecuzione dell’appalto,ma nel mancato guadagno relativo alla

10



perdita di diverse chances per aver erroneamente confidatmell’efficacia
dell’aggiudicazione. Tale danno va riconosciuto anche nelioasa la struttura aziendale
dell’impresa chelo lamenta sia compatibile cola contemporanea esecuzione di piu
contratti. Cio che infatti rileva k& ragionevolezza della scelta imprenditoriale, ben potendo
I’impresa decidere di non assumere contestualmente piu impegni e preferire concentrarsi
sull’appalto oggetto di gara, stimato preferibile j[gesue caratteristiché.a scelta tra vari
contratti di quello stimato come piu convenientea eonseguente decisione di eseguino

via esclusiva e senza assumere impegni concomitanti, esprime, unfiatiso lineare e
corretto della diligenza imprenditoriale e rappresenta una corretta autodeterminazione
economicadell’imprenditore. Pertanto una scelta di tal genere non costitinssé un
comportamento negligentelell’impresa, a meno che non risulti manifestamente
strumentale, incauta o irragionevole. Anche per tale voce di damndini della
determinazione defuantum in assenza di una specifica normatsiaprocedead una
valutazione equitativa del mancato guadagno prendendo a riferitaentalia dei contratti
rifiutati di entita simile a quello aggiudicagal individuandoin percentuald lucro cessante

da risarcire, percentuale comprensiva sia dei costi sostenuig pelative trattative che
dell’alea del guadagno, anchre considerazione del fatto cha stipula del contratton
guestione non era certaa soltanto altamente probabilsell’ambito della responsabilita
precontrattuale della P.A. non e invece risarcitbile.d. danno curricularel, quale rientra
nell’ambito dell'interesse positivo, perchétratta di un danno che deriva dalla mancata
esecuzionédell’appalto € nondall’inutilita delle trattative di gara.

Parlando di responsabilitd occorre precisare lhestessa,nell’ipotesi di revoca del
provvedimento precontrattuale adottato, € configurabile anche ladudte di ritiro sia
stato legittimamente adottato. Conla giurisprudenza amministrativa ha piu volte
precisato]a legittimita dell’atto di revoca non elimind profilo relativo alla valutazione del
comportamento della stessa amministrazione con rigudrdepetto del dovere di buona
fede e correttezzeell’ambito del procedimento formativo della volonta negoziale. Ebbene,
a fronte di comportamenti della stazione appaltante che intdgnnolazione dei doveri di
correttezza e buona fede privato avra diritto, nonostanta legittimita dell’atto di revoca

al risarcimento del danno da lesione del c.d. interesse negativo, commisuratmyneesi
evidenziato, alle spese sostenute per partecipare allaedaaba perdita dichancesdi
aggiudicarsi altre gara ove dimostrate. Tale risarcimento spettprévato nonostantéa

legittimita del provvedimento di revoca (perché giliecito € integrato non dal singolo
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provvedimento,ma dal comportamento contrariai doveri di correttezza e buona fede
tenuto dalla P.A. nel corso della procedura di gara) e nonostaspgessa previsione da
partedell’art. 21quinquesL. n. 241/1990, di un dirittall’indennizzo parametratal solo
danno emergent&d infatti, I’espressa previsione della necesditindennizzarél privato

in ordinead eventuali pregiudizi subith conseguenzéell’emanazione di provvedimenti di
revoca di precedenti atti amministrativi, non elimina possibile responsabilita per
violazione @l principio di buona fedenell’ambito delle trattative che conducono alla
conclusione del contrattd.a previsione specifican merito alla tuteladell’affidamento
dell’interessato (0bbligo dell’amministrazione diindennizzareil pregiudizio subito dal
privato) in relazioneall’esercizio del potere di revoca da parte della P.A. non elimina,
infatti, la necessita chéa stessa amministrazionagll’ambito della fase formativa del
contratto operi secondo i canodi correttezza e buona fedka nuova disciplina sulla
guantificazione dell’indennizzo non incidein alcun modo sulla configurabilita della
responsabilita precontrattuale della P.A. da revoca legittima nel corso di una pratiedura
gara: in tal casoil privato avra diritto nonal solo indennizzo parametratal danno
emergentema all’integrale risarcimento del danno patito, quindi danno emergente piu
perdita dellachancecontrattuale alternativa. Per quanto attiene, invece, alla giurisdirione
caso di responsabilita precontrattuale della PsAhala giurisdizione esclusiva del G.A.
poichéil disposto di cuall’art.6, comma 1L.. n. 205/2000, abrogatall’art. 256,D. Lgs.

n. 163/2006ma riprodottoin forma pressoché analog#’art. 244 di tale ultimo decreto
legislativo, prevede espressamente che lpgzione di risarcimento per responsabilita
precontrattuale nelle procedure di affidamento di contratti di appalto di lavonziser
forniture, da partedi soggetti tenuti nella scelta del contraeatBapplicazione della
normativa comunitaria al rispetto dei procedimen#id evidenza pubblicai configura una

giurisdizione esclusivin favore del G.A.

5. L’esercizio del potere di revoca della P.A. dopo la stipula del
contratto.

Infine, per completezza espositiva, occorre far cenno abata quaestiocirca la
possibilita 0 meno di esercitailepotere di revoca dopla stipula del contratto, soprattutto
per comprendere fino a che purtesercizio del potere autoritativo di revoca sia possibile
anche nella fase privatistica contrattuedecui la P.A. €in una posizione di parita cah

contraente private rilevano percio posizioni di diritto soggettivonon di interesse
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legittimo. In meritol’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, n. 142fegiugno 2014

ha segnato una svolta decisiva sul tema della possibile esperibilita dello strumento dell
revoca da parte della P.A& seguito alla stipula di un contratto. E infatti, pur richiamando
un suo precedente orientamento,cui aveva affermatda legittimita della revoca del
procedimentaad evidenza pubblica anche a seguito della stipula contrattuale, ha deciso di
riconsiderardl suo indirizzo affermando che, una volta interveratstipula,la P.A. non

puo piu esercitard potere di revocana deve necessariamente agire attraveéfistituto
civilistico del recesso. Infatti, seconddSupremo Consessim, tutti i rapportiin cuila P.A.

non si ritrovain posizione di supremazia, deve trovare applicaziardisposizione di cui
all’art. 21sexiesL. n. 241/1990, secondo aliirecesso unilaterale dai contratti della P.A. é
proponibile “nei casi previsti dalla legge o dal conted. A sostegno di tale tesi fa
riferimento anchell’art.134 Codice degli appalti, abrogato dal Lgs n. 50/2016, art. 217,

ma riprodottoin forma pressoché analogall’art.109 del decretde qug che disciplinde
modalita di recesso unilaterale da parte della stazione appaltante, a condizioni molto meno
vantaggiose pda P.A. rispettoal semplice indennizzo previsio caso di revoca, dovendo
riconoscereal contraente privatdl solo pagamento dei lavori gia eseguiti e dei materiali
utili esistenti nel cantiere, oltr@ decimodell’importo del lucro cessante pleropere non
eseguite. Posta dungleesimilarita dei due istituti deve ritenersi claerevoca possa essere
esercitata dalla P.A. solamente nella fase procedimentale della scelta del tomrtrsian

alla stipulazione del contratto, dovendabcontrario esercitare obbligatoriameiiteliritto

di recessoex art.134D. Lgs. n. 163/2006 (ora art. 109. Lgs. n. 50/2016), dopta

stipulazione.
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