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Un manuale di diritto amministrativo € un’opera che incontra diverse difficolta,
la prima delle quali ¢ costituita dall'individuazione del giusto equilibrio tra com-
pletezza dei temi trattati e contenimento del testo in limiti compatibili con una sua
lettura, che non risulti dispersiva.

Il diritto amministrativo ha una particolarita che lo rende al tempo stesso
difficile da conoscere appieno e affascinante: € una branca del diritto di non facile
delimitazione, che cambia di continuo veste, adattandosi al mutare dei tempi.

Questa e anche la ragione per la quale e sempre stato difficile racchiudere in un
solo testo le diverse sfaccettature del diritto amministrativo; il rischio ¢ quello di
delimitare la materia con concezioni alquanto personali o di includere contenuti
talmente ampi ed eterogenei da far perdere al lettore il filo del discorso.

Inoltre, lo stretto legame tra diritto amministrativo sostanziale e processuale
impone una trattazione congiunta di cid che € affermato nel diritto sostanziale e
cio che e garantito attraverso il processo.

E il Codice del processo amministrativo ha ben interpretato tale legame; basti
pensare alla disciplina delle azioni, ritenuta il principale anello di congiunzione
fra il diritto sostanziale e il diritto processuale.

In questo manuale i profili processuali trovano ampio spazio nell’ultima parte,
dedicata appunto alla tutela, ma sono di continuo richiamati e approfonditi nei
precedenti capitoli.

Altra difficolta risiede nella scelta dei giusti tempi di pubblicazione di un ma-
nuale: il continuo mutare del diritto amministrativo puo rendere superato quello
che fino a poco tempo prima era un orientamento maggioritario o far risultare
datato un volume solo perché non tiene conto dell’ultima novita legislativa.

Al riguardo, negli ultimi anni diverse circostanze hanno influito sull’ordinario
processo legislativo, imponendo continui cambiamenti a diverse discipline.

La crisi economica che ha fatto seguito alle emergenze (sanitaria, energetica e
derivante dal conflitto in Ucraina) ha avuto una risposta a livello europeo nel
Piano nazionale per la ripresa e la resilienza (PNRR), approvato ai sensi del
Regolamento UE 2021/241 dal Consiglio dell’'Unione europea il 13 luglio
2021, che include unitamente agli interventi finanziati un programma di riforme
strutturali che ha avuto una prima e importante attuazione negli ultimi mesi.

Tra queste, va in primo luogo menzionato il nuovo Codice dei contratti pub-
blici, approvato con il d.1gs. 31 marzo 2023 n. 36 con una impostazione innova-
tiva rispetto alla precedente disciplina e a cui ¢ dedicata la parte VII di questo
manuale, arricchita con le piu recenti applicazioni giurisprudenziali.

Oltre alla gia approfondita riforma della disciplina dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica (d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201), 'aggiornamento tiene,
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inoltre, conto delle leggi per il mercato e la concorrenza, che hanno assunto la
cadenza annuale che avrebbero sempre dovuto avere (v., da ultimo, la 1. 16
dicembre 2024, n. 193).

Vanno poi menzionate: la conferma della proroga al 31 dicembre 2025 del
termine di scadenza delle limitazioni alla responsabilita erariale (legge 2 luglio
2025 n. 100); le ulteriori modifiche alla travagliata disciplina delle concessioni
demaniali marittime per finalita turistico-ricreative apportate dal d.l. n. 131/
2024 (materia oggetto peraltro dell'intervento di Corte cost. 1 luglio 2025 n. 89
sul riparto di competenze tra Stato e Regioni) e l'innovativo criterio di delega
introdotto dalla 1. n. 28/2025, avente a oggetto la revisione delle competenze
giurisdizionali e del rito applicabile in materia di ricorsi avverso le sanzioni
previste dal menzionato d.lgs. n. 58/1998 (irrogate sia dalla Consob che dalla
Banca d’Italia), prevedendo la giurisdizione esclusiva del giudice ammini-
strativo e la competenza funzionale del T.a.r. della Lombardia, sede di Mi-
lano.

Di particolare rilievo sono, infine, il Regolamento UE sull’intelligenza artifi-
ciale n. 1689/2024, pubblicato sulla GUUE il 12 luglio 2024 per i riflessi sulla
attivita amministrativa che sempre piu spesso fa uso di algoritmi e sistemi di IA
con le sue prime applicazioni giurisprudenziali e la legge 26 giugno 2024 n. 86,
che ha dettato disposizioni per 1'attuazione dell’autonomia differenziata ai sensi
dell’art. 116, comma 3, della Costituzione e ha determinato l'intervento di Corte
cost. n. 192 del 2024, che la ha in parte dichiarata illegittima.

Nel volume sono riportate tutte le novita legislative che si sono susseguite
nell’'ormai da tempo cessato periodo di emergenza sanitaria: i diversi decreti
legge che hanno costituito la fonte delle diverse misure di contenimento e che
hanno modificato la tradizionale atipicita delle ordinanze contingibili e urgenti e
le pronunce della Corte costituzionale intervenute al riguardo.

Si era gia dato atto della tendenza a introdurre riti speciali per i giudizi relativi
a opere o interventi finanziati con il PNRR: alla applicabilita dell’art. 125 c.p.a. gia
prevista dall’art. 48, comma 4, del d.1. 31 maggio 2021 n. 77, cui si era aggiunta
I'introduzione ad opera dell’art. 12-bis del d.l. n. 68/2022 di alcune norme pro-
cessuali espressamente dedicate alle procedure amministrative riguardanti in-
terventi finanziati in tutto o in parte con le risorse previste dal PNRR, al fine di
garantire il rispetto dei termini previsti dal PNRR ed evitare che la durata ordi-
naria del giudizio possa incidere sul raggiungimento dei citati obiettivi. Tendenza
continuata con l'art. 12 del d.1. 25 giugno 2024, n. 84, che ha esteso 'applicabilita
del sopra citato art. 12-bis alle controversie relative alle procedure per il ricono-
scimento o il rilascio dei titoli abilitativi relativi ad alcuni progetti strategici e con
I'art. 15-bis del d.1. 15 maggio 2024 n. 63, inserito dalla legge 12 luglio 2024 n.
101, che ha limitato la tutela in caso di annullamento della procedura di evidenza
pubblica di vendita di compendi aziendali nell’ambito delle procedure di ammi-
nistrazione straordinaria di imprese di interesse strategico nazionale.

Intensa e stata anche la produzione giurisprudenziale.

Questa nuova edizione, pur conservando una impostazione tesa a privilegiare
I'inquadramento teorico-sistematico degli istituti, ha rappresentato, cosi, 1'occa-
sione, per offrire un quadro aggiornato e organico delle numerose novita, anche
giurisprudenziali, nel frattempo intervenute.

Fra le pronunce piu recenti, si segnalano, in particolare: la importante deci-
sione della Consulta sul termine di 12 mesi per 'annullamento d'ufficio (Corte
cost., 26 giugno 2025 n. 88); le decisioni della Adunanza plenaria sul rinvio al Tar
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ai sensi dell’art. 105 c.p.a. (Cons. St., Ad. Plen. n. 16/2024); 1a ritenuta applica-
bilita al processo amministrativo dell’art. 391-quater c.p.c. (Cons. St. n. 9308/
2024); i principi affermati in materia di accesso al c.d. codice sorgente in
presenza di decisioni algoritmiche (Cons. St., sez. IV, 4 giugno 2025, n. 4857).

Il manuale e stato realizzato con l'intento di affrontare tutti i profili della
materia, seguendo un unico filo conduttore al fine di illustrare al lettore le mol-
teplici ragioni che stanno alla base dell’attuale evoluzione del diritto amministra-
tivo.

Per garantire 'omogeneita del testo, la scelta dei due autori e stata quella di non
avvalersi di alcun collaboratore, procedendo personalmente alla redazione dei
capitoli anche attraverso un continuo confronto, utile per garantire la coerenza
del “filo conduttore” e la verifica dell'utilizzo di un linguaggio semplice e chiaro.

La semplicita e la chiarezza sono caratteristiche non sempre presenti nei testi di
diritto, negli atti degli avvocati e nelle sentenze dei giudici e in alcun modo si
contrappongono alla qualita del contenuto; anzi nell’era giuridica del “taglia e
incolla” é piu facile assemblare in modo compilativo i vari orientamenti con il
rischio di disorientare il lettore, anziché procedere — come si € tentato qui di fare
— attraverso un processo di sintesi delle questioni e di analisi dello stato del
diritto vivente.

Questo “Manuale” si rivolge a chi ha completato gli studi universitari e si
appresta a partecipare ai concorsi (primi fra tutti quello per magistrato ordinario
e per referendario T.A.R.) o all’esame di abilitazione forense e, nello stesso
tempo, contiene tutti i riferimenti giurisprudenziali e gli approfondimenti utili
per l'esercizio delle diverse professioni nel campo del diritto.

Ogni capitolo contiene una completa trattazione dei principali orientamenti,
senza rinunciare ad una analisi delle questioni e fornisce gli strumenti per una
conoscenza completa delle varie problematiche e del modo di risolverle.

L’auspicio e che, in continuita con le precedenti edizioni, tutti i lettori possano
apprezzare e trovare giovamento dal lavoro compiuto e condividano l'imposta-
zione del manuale e il punto di equilibrio perseguito tra completezza e conteni-
mento del testo; 1'auspicio € anche quello che la legislazione emergenziale di
questi anni resti solo un ricordo e un dato storico da approfondire in un Paese piu
moderno anche grazie alla piena realizzazione dei progetti del PNRR, in una
Europa senza piu guerre, piu solida e politicamente coesa anche grazie alla
reazione alle difficolta affrontate in questi ultimi anni.

Roma, luglio 2025

Roberto Chieppa e Roberto Giovagnoli

Termine estratto capitolo
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INTRODUZIONE |
ORIGINI E SVILUPPO DEL DIRITTO AMMINISTRATIVO

[VIYN 1. Nozione e origini del diritto amministrativo 2. La scienza del diritto amministrativo
e il ruolo della giurisprudenza 3. La dimensione nazionale del diritto amministrativo e il suo
superamento con la nascita di un diritto amministrativo europeo 4. I principi generali del diritto
amministrativo italiano ed europeo 5. I principi generali del diritto processuale amministrativo
6. Verso un diritto amministrativo europeo. Il Piano nazionale per la ripresa e la resilienza
(PNRR).
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1. Nozione e origini del diritto amministrativo.

11 diritto amministrativo e la disciplina giuridica della pubblica amministra-
zione, della sua organizzazione, della sua attivita e dei rapporti tra la P.A. e i
privati.

Non e facile pervenire ad una nozione condivisa di diritto amministrativo in
quanto l'impronta tipicamente nazionale di tale ramo del diritto subisce 1'in-
fluenza del tipo di Stato in cui si sviluppa.

11 diritto amministrativo €, infatti, ritenuto un figlio dello Stato, anzi un pro-
dotto della sua maturita, perché sviluppatosi a partire dal XIX secolo, nella
Francia napoleonica e postnapoleonica, quando 1'attenzione venne posta sul
potere d'impero e di coazione, sull’azione unilaterale dell’amministrazione pub-
blica, sul principio di specialita, che differenzia il diritto amministrativo dal
diritto privato (CassEsE).

Lo stretto legame tra diritto amministrativo e sovranita statale ha comportato Statia diritto
che lo studio di tale branca del diritto ha risentito dell'impronta tipicamente ammini-
nazionale e si sia essenzialmente sviluppato negli stati “a diritto amministrativo”, (S)t:;t"uv;:nin i
dove la pubblica amministrazione utilizza principalmente atti amministrativi €, common Law
in particolare, i provvedimenti, idonei a incidere unilateralmente sulle posizioni
soggettive dei privati e ad essere portati ad esecuzione da parte della stessa
amministrazione che li ha adottati.

E noto che I'attivita della pubblica amministrazione viene concepita in modo
diverso a seconda dell’ordinamento giuridico in cui si colloca: nei paesi di “Com-
mon law” I'amministrazione persegue i propri fini avvalendosi di poteri comuni
agli altri soggetti dell'ordinamento, mentre negli stati “a diritto amministrativo”,
la P.A. gode di propri peculiari poteri autoritativi, idonei a produrre effetti giu-
ridici nella sfera dei cittadini senza il loro consenso.

In tale secondo modello di Stato i provvedimenti amministrativi sono caratte-
rizzati dall’essere espressione del momento dell’autorita (dell’esercizio del po-
tere) e, come tali, realizzano la cura dell'interesse pubblico rimesso alla singola
amministrazione competente a provvedere; l'idoneita ad incidere in maniera
unilaterale sui privati cittadini determina 1'esigenza di “circondare” il provvedi-
mento amministrativo di cautele di vario tipo a beneficio del destinatario del-
I'azione.

Massmo Severo Giannint faceva notare come mentre il negozio privato e la
sentenza costituiscono istituti corrispondenti a categorie necessarie di ogni or-
dinamento giuridico generale, 1'atto amministrativo puo invece mancare, in
quanto l'esistenza di un apparato amministrativo non comporta necessaria-
mente che 1'azione di esso si esprima giuridicamente in atti amministrativi.

Va perod anticipato che i due modelli di azione dell’amministrazione non si
riscontrano mai allo stato puro e che proprio nel nostro ordinamento il legisla-
tore ha da tempo valorizzato 1'utilizzo di strumenti consensuali in sostituzione
dell’esercizio del potere amministrativo.

Il diritto amministrativo & un diritto speciale perché 1'amministrazione di-
spone di poteri diversi ed eccedenti rispetto a quelli derivanti dalle regole appli-
cabili ai rapporti tra privati, anche se & stato correttamente osservato come tra
diritto amministrativo e pubblica amministrazione non vi sia una corrispon-
denza biunivoca: il diritto amministrativo non riguarda solo la P.A. ma si applica
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in alcuni casi anche nei confronti di soggetti privati, come ad esempio i gestori di
servizi pubblici e, allo stesso tempo, non tutta l'attivita della P.A. € regolata dal
diritto amministrativo, potendo 1'amministrazione fare uso anche del diritto
privato.
Larivoluzione ~ Tornando alla questione delle origini del diritto amministrativo, 1a rivoluzione
francese  francese € in genere ritenuta la svolta decisiva ai fini della nascita del diritto
amministrativo in senso moderno, dovendo imputarsi ai legisti della rivoluzione
francese l'introduzione delle nozioni di amministrazione pubblica, potere am-
ministrativo, atto amministrativo, contenzioso amministrativo, e cosi via (Gian-
NINT).
L’esistenza del diritto amministrativo €, infatti, subordinata all'esistenza di piu
poteri statali, tra loro distinti e divisi, uno dei quali & il potere amministrativo,
Dallostato mentre fino a quando vi era uno Stato assoluto, nel quale tutto il potere si
assolutoallo  concentrava nelle mani del principe, non poteva esistere un diritto amministra-
stato di diritto . ;. . o . N
tivo; presupposto perl'esistenza del diritto amministrativo &, pertanto, uno Stato
di diritto, soggetto alle norme giuridiche da esso instaurate, previo superamento
della formula del sovrano legibus solutus (A.M. SANDULLI).
E stato anche osservato che il diritto amministrativo nacque come sommatoria
di piu elementi, tra loro diversi e alcuni risalenti nei secoli, tra i quali vanno
menzionati i principi della divisione dei poteri, di legalita dell’azione ammini-
strativa, di riconoscimento dei diritti pubblici soggettivi, di azionabilita delle
situazioni soggettive del cittadino nei confronti dell’amministrazione pubblica,
rispetto ai quali la rivoluzione francese costitui un tassello decisivo (CAserTa).
Vi concorsero, tuttavia, anche altri elementi, quali 'imperativita gia degli atti
del principe e ora dei provvedimenti amministrativi, la coercibilita che divenne
autotutela, il carattere autoritativo che si trasferi dal principe all’amministra-
zione, il principio di gerarchia che divenne gerarchia di uffici, la preminenza su
ogni altra istanza amministrativa che dal principe passa al governo centrale, il
procedimento contenzioso, la garanzia degli impiegati, il carattere meramente
derivato dei poteri locali territoriali; venne, inoltre, osservato che, benché nella
storia dell’esperienza politica e della cultura il diritto amministrativo nacque
come fatto di autoritarismo, il sistema instaurato dalla rivoluzione assumeva a
principi generali quelli della liberta come diritto e di tutela giurisdizionale di ogni
diritto e non poteva poi, nel creare il diritto amministrativo come diritto autori-
tativo dello Stato, giungere oltre il limite che avrebbe comportato la distruzione

Termine estratto capitolo


http://shop.giuffre.it/catalogsearch/q/search/024223650/sort/relevance/dir/desc

Acquista
qui

PARTE PRIMA

LE FONTI


http://shop.giuffre.it/catalogsearch/q/search/024223650/sort/relevance/dir/desc

CAPITOLO |

LE FONTI DEL DIRITTO COMUNITARIO E INTERNAZIONALE
| RAPPORTI CON L'ORDINAMENTO STATALE

[VIYN 1. I rapporti tra ordinamento nazionale e ordinamento dell'Unione Europea. Il pro-
gressivo affermarsi del principio del primato del diritto comunitario 1.1. La prima fase: la Corte
costituzionale afferma il principio di equiordinazione tra diritto comunitario e diritto interno
1.2. La seconda fase: la norma interna in contrasto con il diritto comunitario puo essere dichia-
rata incostituzionale 1.3. La terza fase: 1'obbligo di disapplicare la norma interna in contrasto
con il diritto comunitario 1.4. La quarta fase: il recepimento della c.d. teoria monistica e il nuovo
art. 117 Cost. 1.5. La tendenza a relativizzare il valore del giudicato in contrasto con il diritto
comunitario 1.6. I rapporti tra giudicato e CEDU: verso un nuovo caso di revocazione? (I casi
Staibano e Mottola) 2. Le fonti del diritto comunitario 2.1. I Trattati istitutivi 2.2. I regolamenti
2.3. Le direttive 2.3.1. Gli effetti diretti delle direttive self executing 2.4. Le decisioni 3. La
responsabilita dello Stato per violazione del diritto comunitario 3.1. La responsabilita per il
giudicato in contrasto con il diritto comunitario 3.1.1. La nuova legge sulla responsabilita civile
dei magistrati (legge 27 febbraio 2015, n. 18) 3.2. La natura, contrattuale o aquiliana, della
responsabilita dello Stato-legislatore per violazione del diritto comunitario 4. Il regime dell’atto
amministrativo in contrasto con il diritto comunitario 4.1. Tesi della annullabilita 4.2. Tesi della
nullita 4.3. La tesi intermedia 4.4. Tesi della disapplicabilita 4.5. La posizione della Corte di
giustizia: il caso Santex 4.6. La giurisprudenza nazionale esclude la disapplicabilita dell’atto
amministrativo in contrasto con il diritto comunitario 5. Il differente regime dell’atto ammini-
strativo emanato in base a legge incostituzionale: profili sostanziali e processuali 5.1. Sulla
rilevabilita d"ufficio del vizio di incostituzionalita non ancora dichiarato 5.2. Applicazione nei
giudizi in corso della sopravvenuta sentenza di incostituzionalita 5.3. Incidente di legittimita
costituzionale e giudizio cautelare 6. I rapporti tra ordinamento nazionale e fonti sovranazio-
nali: il problema dei controlimiti 6.1. I controlimiti rispetto alle consuetudini internazionali 6.2.
I controlimiti rispetto alla CEDU 6.3. I controlimiti rispetto al diritto dell'U.E. 6.3.1. Il Trattato di
Lisbona e la questione della comunitarizzazione dei controlimiti 6.4. La questione della con-
correnza dei rimedi e la doppia pregiudizialita 7. I procedimenti amministrativi composti: il
concorso tra amministrazione comunitaria e amministrazione nazionale.

Termine estratto capitolo
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CAPITOLO i
LE FONTI DELL’ORDINAMENTO NAZIONALE

[VYN 1. I sistema delle fonti nell’ordinamento italiano 2. Fonti di rango costituzionale 3.
Fonti di rango primario 3.1. Il riparto di competenze legislative e regolamentari dopo la riforma
del 2001 del titolo V della Costituzione e le competenze legislative delle Regioni a statuto
speciale. Il fallimento della riforma costituzionale del 2016 3.2. L"unita giuridica dell’ordina-
mento e le c.d. materie trasversali 3.3. L’autonomia differenziata ex art. 116 della Costituzione
3.4. Il sistema delle fonti e il ruolo della Corte costituzionale 3.5. Le leggi provvedimento 4. Le
fonti secondarie 5. I criteri di individuazione delle fonti normative secondarie. Il problema della
distinzione con gli atti amministrativi generali 6. I regolamenti 6.1. I regolamenti governativi
6.2. I regolamenti ministeriali 6.3. Il riparto del potere regolamentare tra Stato e Regione 6.4. I
regolamenti degli enti locali 6.5. I regolamenti degli altri enti pubblici 6.6. Gli atti di regolazione
delle Autorita indipendenti 7. Il potere di disapplicazione deiregolamenti illegittimi 7.1. La tesi
contraria alla disapplicazione 7.2. Considerazioni critiche sull’orientamento contrario alla di-
sapplicazione 7.3. La tesi della disapplicabilita dei regolamenti & ormai accolta dalla giurispru-
denza amministrativa 8. Gli statuti. In particolare: gli statuti degli enti locali 9. Le circolari 10. I
piani regolatori generali 11. I bandi di gara e di concorso 11.1. Il regime di impugnazione dei
bandi di gara e di concorso 11.2. Le clausole che violano il principio di tassativita delle cause di
esclusione 11.3. La legittimazione ad impugnare il bando 12. Le ordinanze straordinarie di
necessita ed urgenza 12.1. Tipologia di ordinanze di necessita e urgenza 12.2. Natura e limiti dei
poteri di ordinanza 12.3. Gli atti necessitati: poteri ordinari esercitati in situazioni straordinarie
13. L'amministrazione del rischio fondata sul principio di precauzione. L’azione amministrativa
in condizioni di incertezza scientifica 14. Le ordinanze in materia sanitaria.
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1. Il sistema delle fonti nell’ordinamento italiano.

Le fonti del diritto sono gli atti e i fatti, da cui derivano le norme giuridiche e
che costituiscono 1'ordinamento giuridico statale.

Per fonti del diritto non si intendono le singole norme (i precetti), ma il potere
di dare loro vita; potere che non si esaurisce con 1'emissione delle medesime di
volta in volta effettuata, ma permane nella potenzialita produttiva delle fonti.
Pertanto, la fonte e la norma si trovano tra loro nel rapporto di “producente” e
“prodotto” (MORTATI).

Il sistema delle fonti & strettamente connesso con la struttura dell’ordina-
mento giuridico e quel che € norma giuridica per un certo ordinamento, non lo &
per un altro, in quanto ogni ordinamento dispone delle proprie fonti, quali
strumenti idonei a porre norme costitutive del suo proprio diritto (c.d. relativita
dei valori giuridici).

Nella struttura di ogni ordinamento sarebbe utile I'esistenza, nel testo dotato
del piu alto grado di forza giuridica, di un’elencazione compiuta e tassativa delle
fonti ammesse e del loro ordine, accompagnata da una precisazione dei caratteri
formali riservati alle fonti, in modo da renderle immediatamente riconoscibili.

Nell'ordinamento italiano vi € un sistema (tendenzialmente) « chiuso » di
fonti, in cui perd manca una norma del tipo in precedenza indicato, indicativa di
tutte le fonti e del loro ordine.

Gli art. 1 ss. disp. prel. c.c. contengono un elenco di fonti, di carattere —
secondo alcuni — semplicemente dichiarativo, che non € pero esaustivo e tas-
sativo, essendo gia incompleto al momento della sua entrata in vigore (man-
cando il riferimento agli statuti degli enti pubblici, ai bandi militari e alle ordi- nprincipio di
nanze di guerra) e dovendo poi essere raffrontato e coordinato con le successive, 9erarchiadelle
e prevalenti, disposizioni costituzionali. fonti

Il sistema delle fonti dell’'ordinamento riveste una particolare importanza nel
diritto amministrativo soprattutto con riferimento alle fonti secondarie, in
quanto alcune di queste sono destinate a disciplinare in prevalenza rapporti
pubblicistici.

Inoltre, proprio nel settore del diritto amministrativo, vengono elevati a fonti
del diritto atti posti in essere da autorita amministrative e aventi valore e forza di
atti amministrativi (v. par. 12).

11 sistema delle fonti e regolato dal principio gerarchico, in virtu del quale le
fonti vengono poste su diversi livelli (rango costituzionale, rango primario e
rango secondario) e quelle di livello inferiore non possono contrastare con
quelle di livello superiore.

Rispetto a fonti dello stesso livello, i conflitti possono essere risolti in base al
criterio cronologico (lex posterior derogat legi priori), al criterio della specialita
(la disposizione speciale prevale su quella generale, ma in realta in questo caso
non vi € un vero e proprio conflitto) o al criterio di competenza (fondato sulla
diversita di ambito territoriale o di materia).

La pluralita delle fonti determina, infatti, che non sempre si possano operare
classificazioni solamente di tipo gerarchico, ed anzi sempre pill operano sepa-
razioni di competenza sia a livello regionale (ampliamento delle competenze
legislative regionali dopo la riforma del titolo V della Costituzione; v. par. 3.1), sia
a livello di singoli soggetti (ad. es., statuti degli enti locali, v. par. 8).


http://shop.giuffre.it/catalogsearch/q/search/024223650/sort/relevance/dir/desc

Acquista
qui

90 PARTE PRIMA — LE FONTI

E stata infine delineata nel capitolo precedente la particolare forza delle fonti
del diritto dell'Unione europea e la loro idoneita ad incidere e a modificare
l'ordinamento interno.

Le fonti atto Trale varie classificazioni delle fonti assume rilievo anche quella tra atti e fatti
di produzione normativa: le fonti-atto sono manifestazioni di volonta espressa-
mente rivolte alla produzione di norme giuridiche poste in essere da soggetti
individuati dall’ordinamento come idonei a tal fine (tutti gli atti normativi); le
fonti-fatto derivano dal semplice verificarsi di uno o pit accadimenti, come nel
caso della consuetudine, tipica fonte non scritta, fondata sul ripetersi di un
determinato comportamento per un certo lasso temporale e sulla convinzione
della giuridica necessita del comportamento (opinio iuris ac necessitatis).

La  Laconsuetudine é assunta dai vari ordinamenti positivi, e dal nostro tra questi,
consuetudine  come fatto, senza che alcun rilievo sia dato ai singoli agenti e alle loro volonta ed
intenzioni, che pure empiricamente esistono: €, in altri termini, da annoverarsi
tra i fatti normativi, semplicemente e soltanto perché cosi (esplicitamente od
implicitamente) regolata dalle norme sulle fonti degli ordinamenti che, in piti o
meno larga misura e con diversa sfera di efficacia, comunque la includono tra le

proprie fonti (e dal nostro tra questi).

La consuetudine, che in genere & fonte di rango secondario, € ammissibile solo
praeter legem o secundum legem, ma mai contra legem.

2. Fonti di rango costituzionale.

Al vertice della gerarchia delle fonti si pongono la Costituzione e le altre leggi
costituzionali.

La costituzione La Costituzione formale coincide con la Costituzione scritta e indica un corpo
organico di norme costituzionali, consacrate in un documento solenne e rivestito
di forme speciali; mentre la Costituzione materiale & l'assetto fondamentale di
una particolare visione politica, di intendere e di avvertire il bene comune, a cui
viene data forma con la Costituzione formale, che pud comprendere, oltre alla
materia strettamente costituzionale, anche altre disposizioni (MoRTATI).

La Costituzione italiana, che venne deliberata da un apposito organo (assem-
blea costituente) ed entrod in vigore il 1° gennaio 1948, € una costituzione scritta,
lunga e rigida (nel senso che puo essere modificata solo attraverso uno speciale
procedimento, che caratterizza ogni legge costituzionale).

Termine estratto capitolo
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CAPITOLO |

DIRITTI SOGGETTIVI E INTERESSI LEGITTIMI

[VYN 1. Le situazioni soggettive del diritto amministrativo 2. Il diritto soggettivo 3. L'inte-
resse legittimo 3.1. La ricostruzione recepita dalla giurisprudenza e dalla prevalente dottrina
3.2. Interessi legittimi oppositivi e pretensivi 3.3. Le teorie sull’interesse legittimo ormai supe-
rate 3.3.1. La teoria dell'interesse occasionalmente protetto 3.3.2. La teoria dell'interesse stru-
mentale alla legittimita dell’azione amministrativa 3.3.3. La teoria del potere di reazione pro-
cessuale 4. La teoria della degradazione e il suo progressivo superamento 5. Interessi procedi-
mentali 6. Interessi semplici, interessi amministrativamente protetti, diritti civili e interessi di
mero fatto 7. Interessi collettivi e diffusi 8. L’azione popolare e i diritti pubblici soggettivi 9. Il
ricorso per l'efficienza dell’Amministrazione (d.lgs. n. 198/2009): I'emersione in sede di giuri-
sdizione degli interessi semplici e degli interessi amministrativamente protetti 10. Tendenze
legislative che configurano una giurisdizione di diritto oggettivo.

Termine estratto capitolo
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CAPITOLO i
IL RIPARTO DELLA GIURISDIZIONE

[VIYN 1. 1 riparto della giurisdizione: considerazioni introduttive 2. Il criterio della causa
petendi 3. Il riparto della giurisdizione nel codice del processo amministrativo 4. L ulteriore
problema di distinguere diritti soggettivi e interessi legittimi ai fini del riparto della giurisdi-
zione 4.1. L'irrilevanza della c.d. prospettazione 4.2. Il criterio che fa leva sulla distinzione tra
atti vincolati e atti discrezionali 4.3. Il criterio che si basa sulla distinzione tra norme di azione e
norme di relazione 4.4. Il criterio, prevalente, che si basa sulla distinzione tra carenza di potere
e cattivo uso del potere 4.4.1. Carenza di potere in astratto e in concreto 4.4.2. La legge n.
15/2005: la nuova disciplina della nullita del provvedimento e i suoi riflessi sulla giurisdizione
4-4.3. Anche le Sezioni Unite verso il superamento della carenza di potere in concreto 4.4.4. La
posizione del privato di fronte alla c.d. negoziazione della funzione amministrativa o all’eser-
cizio di funzioni autoritative da parte di soggetti privati 5. La tripartizione della giurisdizione
amministrativa: generale di legittimita, esclusiva e di merito 5.1. La giurisdizione generale di
legittimita e la giurisdizione esclusiva 5.2. La giurisdizione di merito oggi 6. La giurisdizione
esclusiva 6.1. Le tappe fondamentali nella storia della giurisdizione esclusiva 6.1.1. La distin-
zione tra atti amministrativi e atti paritetici 6.1.2. La giurisdizione esclusiva nel dibattito in
Assemblea Costituente 6.1.3. Gli interventi legislativi nel periodo 1998-2000 6.1.4. I limiti
costituzionali alla giurisdizione esclusiva: le sentenze della Corte costituzionale n. 204 del 2004
e n. 191 del 2006 7. Le singole ipotesi di giurisdizione esclusiva 7.1. Le ipotesi di giurisdizione
esclusiva nella legge n. 241/1990 7.2. I servizi pubblici 7.3. Concessione di beni pubblici 7.4.
Procedure di affidamento di pubblici lavori, servizi, forniture (I'estensione della giurisdizione
alle sorti del contratto) 7.4.1. Laresponsabilita precontrattuale 7.4.2. Il risarcimento del danno
da lesione dell’affidamento generato da un provvedimento amministrativo favorevole poi an-
nullato 7.4.3. La fase di esecuzione del contratto 7.4.4. L'esecuzione delle concessioni 7.4.5. La
revisione prezzi 7.4.6. La giurisdizione sulla sorte del contratto e sulle sanzioni alternative
(rinvio) 7.5. Edilizia e urbanistica 7.5.1. Nozione di urbanistica 7.5.2. La requisizione in uso
rientra nella materia urbanistica? La risposta di Cons. Stato Ad. Plen. 31 luglio 2007, n. 10 7.5.3.
Nozione di edilizia 7.5.4. Le sentenze della Corte costituzionale n. 204/2004 e n. 191/2006: la
sottrazione al G.A. dei comportamenti meramente materiali 7.6. Rifiuti 7.7. Il pubblico impiego
privatizzato e lo sbarramento del 15 settembre 2010 alla luce della giurisprudenza della Corte
EDU 7.8. Il pubblico impiego non privatizzato 7.9. Danno ambientale 7.10. Le controversie
sportive 7.11. Le innovazioni in punto di giurisdizione: gli atti delle autorita indipendenti 7.11.1.
Danno da omessa vigilanza e riparto della giurisdizione 8. Ulteriori fattispecie controverse in
tema di giurisdizione 8.1. Ordinanza di precettazione in caso di sciopero nei servizi pubblici
essenziali 8.2. Il contenzioso in materia di cittadini extracomunitari 8.2.1. I provvedimenti di
autorizzazione all'ingresso e al soggiorno 8.2.2. I poteri di allontanamento (espulsioni e respin-
gimenti) 8.2.3. Il riparto della giurisdizione in materia di immigrazione 8.2.4. Rapporti tra
giudizio amministrativo sul diniego di permesso di soggiorno e giudizio civile sulle espulsioni
8.3.11 contenzioso elettorale 8.3.1. Elezioni politiche nazionali 8.3.2. Elezioni amministrative ed
elezioni per il Parlamento europeo 8.4. La giurisdizione sulla concessione e sulla revoca di
contributi e finanziamenti pubblici 9. Diritti fondamentali e giudice amministrativo 9.1. Critiche
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alla tesi della indegradabilita 9.2. Il modello dei diritti inaffievolibili alla luce del nuovo art.
21-septies 1. n. 241/1990 9.3. La presa di posizione della Corte costituzionale (sentenza n.
140/2007): anche il giudice amministrativo puo conoscere i diritti fondamentali, almeno nei casi
di giurisdizione esclusiva 9.4. Anche le Sezioni Unite aprono alla tesi secondo cui anche il G.A.
puo conoscere dei diritti fondamentali 9.5. Tutela contro le discriminazioni e riparto di giuri-
sdizione 10. Le modalita per rilevare il difetto di giurisdizione e le questioni pregiudiziali 11. La
questione se 'originario ricorrente soccombente nel merito possa far valere in appello il difetto
di giurisdizione del giudice da lui stesso adito 12. La translatio iudicii 13. La compromettibilita in
arbitri delle controversie concernenti diritti soggettivi.
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1. Ilriparto della giurisdizione: considerazioni introduttive.

Nel vigente sistema processuale italiano, esistono una pluralita di ordini giu-
risdizionali, sicché sorge la necessita di delimitare 1'ambito della giurisdizione
del giudice amministrativo rispetto al giudice ordinario e rispetto agli altri giudici
speciali.

Le principali questioni si pongono nella individuazione del riparto di giurisdi-
zione tra giudice ordinario e giudice amministrativo.

Laddove l'amministrazione pone in essere atti di diritto privato (p. es. un
contratto) o comportamenti meramente materiali (ad es. 1'occupazione sine ti-
tulo), non vi e esercizio di funzione pubblica, e pertanto la pubblica amministra-
zione si trova sullo stesso piano degli altri soggetti dell’ordinamento: in tal caso,
essa risponde davanti al giudice ordinario (per 1'inadempimento, e per l'illecito
extracontrattuale).

Laddove 'amministrazione pone in essere provvedimenti autoritativi, che
costituiscono esercizio di pubblica funzione, I'ordinamento vigente individua il
giudice munito di giurisdizione attraverso due criteri, quello del tipo di situa-
zione soggettiva lesa e quello della materia.

Il criterio del tipo di situazione soggettiva lesa si basa sulla dicotomia diritti 1 criterio della
soggettivi/interessi legittimi: dei primi conosce il giudice ordinario, dei secondi il z;’;‘;:;‘l’";:
giudice amministrativo (c.d. doppio binario).

11 criterio della materia attribuisce una data materia al giudice ordinario o al I criterio della
giudice amministrativo quale che sia il tipo di situazione soggettiva lesa. Quando ™ateria
determinate materie vengono attribuite in blocco al giudice amministrativo, si
parla di giurisdizione esclusiva.

11 criterio che si fonda sul tipo di situazione soggettiva lesa € quello storica-
mente piu antico, e tutt’'oggi il criterio generale e residuale.

I criterio che si fonda sulla materia € nato storicamente per evitare incertezze
cui da luogo, in taluni casi, il criterio generale.

Infine, un altro criterio di riparto, « speciale », € quello della c.d. giurisdizione
di merito, in cui « merito » non €, nel senso processualcivilistico, sinonimo di
accesso al fatto, bensi sinonimo di « opportunita amministrativa ». Nei limitati
casi di giurisdizione di merito, il giudice amministrativo puo sindacare le scelte
discrezionali dell’amministrazione e sostituirsi ad essa.

2. Il criterio della causa petendi.

La nascita della giustizia amministrativa (e del lungo dibattito in ordine al
criterio di riparto della giurisdizione tra G.O. e G.A.) coincide storicamente con
l'istituzione (ad opera dellal. n. 5992/1889: cd. legge Crispi) della IV Sezione del
Consiglio di Stato (la prima Sezione alla quale venivano attribuite funzioni giu-
risdizionali, che andava ad affiancarsi alle tre gia esistenti sezioni consultive).

E a partire da tale momento che inizia a porsi il problema di individuare quali
sono, nell’ambito delle controversie tra P.A. e privato, quelle che debbono essere
conosciute dal G.O. e quelle che invece rientrano nella competenza del G.A.
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La questione era resa piu complessa dalla discrasia tra l'art. 2 della 1. n. 2248/
1865, all. E (la norma che delimitava la giurisdizione del G.0O.) e l'art. 3, della
legge del 1889.
La prima norma perimetrava (e perimetra tutt'ora) la giurisdizione del G.O.
facendo riferimento alla natura della situazione giuridica di cui si chiede la tutela
(amente di esso, infatti, sono “devolute alla giurisdizione ordinaria tutte le cause in
cui si fa questione di un diritto civile o politico, ancorché vi possa essere interes-
sata la P.A. e ancorché siano emanati provvedimenti del potere esecutivo o dell’au-
torita amministrativa”); la seconda norma, (e le disposizioni successive che
I'hanno riprodotta), per delimitare la giurisdizione del neo-istituito giudice am-
ministrativo, non ha riguardo alla natura della situazione giuridica lesa, ma alla
contestazione da parte del privato di un provvedimento della P.A.: essa, infatti,
prevede il potere del G.A. di decidere i ricorsi per incompetenza, eccesso di
potere e violazione di legge contro gli atti dell’amministrazione.
Le citate disposizioni favorirono la nascita di due tesi:
Tesi del peti- 1) la tesi del petitum formale: in forza della quale, per individuare il giudice
tumformale competente, rileva cio che il privato formalmente chiede (il petitum appunto),
con la conseguenza che, ogniqualvolta la domanda e volta ad ottenere I'annul-
lamento dell’atto, sussiste la giurisdizione amministrativa, anche quando la si-
tuazione soggettiva lesa si configura come un diritto soggettivo. Si parla, a tal
proposito, della possibilita di far valere il diritto come interesse;
Tesi della cau- 2) la tesi della causa petendi (o del petitum sostanziale): in base ad essa, cid
sapetendi che rileva, non ¢ il petitum formale, ma la natura della situazione giuridica fatta
valere in giudizio. Il giudice ordinario conosce sempre e solo dei diritti soggettivi,
mentre al giudice amministrativo spetta la cognizione degli interessi legittimi.
Nel 1930, grazie al famoso compromesso tra i Presidenti della Corte di Cassa-
zione e del Consiglio di Stato — Mariano D’Amelio e Santi Romano — prevalse il
criterio della causa petendi: si affermd che la possibilita di chiedere al G.A.
I'annullamento di un provvedimento postula che la situazione pregiudicata sia
un interesse legittimo, attribuendo rilievo determinante alla causa petendi.
Successivamente, la Costituzione del 1948 ha recepito (art. 103 Cost.) in modo
molto netto il criterio di riparto fondato sulla distinzione tra diritti e interessi
legittimi, consacrando definitivamente il criterio della causa petendi.

3. Ilriparto della giurisdizione nel codice del processo amministrativo.

Termine estratto capitolo
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CAPITOLO |

LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

[VIYN 1. Lanozione di pubblica amministrazione 1.1. La pubblica amministrazione in senso
oggettivo. Differenza con I'attivita politica 1.2. La pubblica amministrazione in senso soggettivo
2. Gli indici di riconoscimento degli enti pubblici 3. La nozione comunitaria di pubblica ammi-
nistrazione 4. I principi costituzionali in materia di pubblica amministrazione 4.1. I due modelli
di amministrazione che emergono dalla Costituzione 4.2. Il principio di riserva di legge 4.3. Il
principio di imparzialita 4.4. Il principio di buon andamento 5. L’organizzazione delle P.A.:
uffici e organi 5.1. Gli organi indiretti della P.A. 5.2. Gli organi collegiali e i verbali delle sedute
5.3. La prorogatio degli organi 5.4. L'interruzione del rapporto organico 6. Munera ed officia 7.
Rapporto di servizio, rapporto organico, dovere d"ufficio 8. Relazioni organizzative: gerarchia,
direzione, coordinamento 8.1. Gerarchia 8.2. Direzione 8.3. Coordinamento 9. Il concetto di
competenza 9.1. Il principio di competenza e l'inderogabilita dell’ordine legale delle compe-
tenze 9.2. Gli strumenti che incidono sull’'ordine legale delle competenze 9.2.1. Avocazione
9.2.2. Delegazione 9.2.3. Avvalimento 9.2.4. Sostituzione 9.2.5. Poteri sostitutivi e superamento
del dissenso in caso di inerzia o difformita nell’attuazione dei progetti del PNRR 10. Il funzio-
nario di fatto e il regime degli atti dallo stesso adottati 10.1. La sorte dei provvedimenti favore-
voli adottati dal funzionario di fatto... 10.2. ...e quella dei provvedimenti sfavorevoli 10.2.1. Atto
di nomina mancante ab initio 10.2.2. Nomina illegittima, ma non ancora rimossa all’epoca
dell’emanazione 11. L’Amministrazione dello Stato 11.1. Peculiarita della persona giuridica
Stato: la legittimazione sostanziale e processuale dei Ministeri 11.2. La struttura dell’organiz-
zazione dello Stato 11.2.1. I Ministeri 11.2.2. Le Agenzie 11.2.2.1. Le Agenzie fiscali 11.2.3. Le
Aziende 12. Gli enti pubblici territoriali 12.1. Le Regioni 12.1.1. Statuti e potesta legislativa
delle Regioni 12.1.2. L'organizzazione regionale 12.1.3. L'autonomia finanziaria e il federali-
smo fiscale 12.2. Gli enti locali 12.2.1. I Comuni 12.2.2. Le Province e gli interventi di riforma
12.2.3. Citta metropolitane, Comunita montane e unioni di Comuni 12.2.4. La partecipazione
popolare 13. Il riparto delle funzioni amministrative 13.1. Il precedente principio del paralle-
lismo delle funzioni e le modalita del trasferimento 13.2. L'art. 118 della Costituzione 13.3. Il
principio di sussidiarieta 13.4. Poteri sostitutivi, leale collaborazione e controlli.

Termine estratto capitolo
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CAPITOLO i
GLI ENTI PUBBLICI

m 1. La nascita degli enti pubblici 2. L’attribuzione di natura pubblicista ad organizza-
zioni preesistenti: i limiti costituzionali che incontra il legislatore 3. I criteri di identificazione
degli enti pubblici 3.1. La nozione funzionale e cangiante di ente pubblico 4. Enti strumentali ed
enti ad autonomia funzionale 5. Gli enti pubblici in forma societaria.
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1. La nascita degli enti pubblici.

Lanascita degli enti pubblici nel nostro ordinamento avviene sulla base di due
percorsi tra loro molto diversi (Cerurtr IReLLI).

Alcuni enti pubblici sono stati creati dallo Stato per soddisfare proprie esi-
genze organizzative e funzionali. Lo Stato, a fronte di una nuova esigenza am-
ministrativa, anziché creare nuovi uffici all'interno della propria organizzazione,
ovvero attribuire nuovi compiti ad uffici gia esistenti, ha deciso di creare un
nuovo ente, cioé un soggetto (con propria organizzazione), dotato di personalita
giuridica distinta dalla propria.

L’altro percorso consiste, invece, nell’attribuire natura pubblicistica a preesi-
stenti organizzazioni nate dall’autonomia privata o sociale (cosi & accaduto per
esempio per le casse di risparmio, per le IPAB, per le comunita israelitiche).

2. L’attribuzione di natura pubblicista ad organizzazioni preesistenti: i
limiti costituzionali che incontra il legislatore.

Il fenomeno di nascita degli enti pubblici mediante 'attribuzione di una natura
pubblicistica a organizzazioni gia esistenti presenta alcuni elementi di criticita.

Innanzitutto, spesso 'attribuzione della natura pubblicistica non avviene con
atti normativi a formulazione esplicita, ma in via implicita, mediante il conferi-
mento a queste organizzazioni di qualita strutturali o funzionali incompatibili
con la precedente natura privatistica (Cerurtt IreLLI).

Inoltre, come la Corte costituzionale ha precisato, la scelta del legislatore di
attribuire natura pubblicistica ad enti preesistenti incontra dei limiti, derivanti Tutela costitu-
da quelle norme costituzionali che, in diverse forme e con diversa intensita, zionale .

. . . . - . . . dell’autonomia
tutelano e garantiscono, in determinati settori, 'autonomia privata. Cosi, ad es., privata
I'art. 38 Cost. prevede che 1'assistenza privata e libera; I'art. 8 Cost. prevede che
le confessioni religiose diverse dalla cattolica hanno autonomia statutaria; 1'art.
33 Cost., in materia di istruzione garantisce un concorso pluralistico del pubblico
e del privato.

E cosi accaduto che il citato il processo di “pubblicizzazione” incontrasse,
proprio a causa della violazione di questi limiti, la scure della Corte costituzio-
nale. Ad esempio, con la sentenza n. 396/1988, 1la Corte ha dichiarato incostitu-
zionale, per contrasto con I'art. 38, ult. co., Cost., secondo cuil’assistenza privata Corte cost.
¢ libera, l'art. 1 della 1. n. 6972/1890, nella parte in cui non prevede che le ™ 396/1988
istituzioni di assistenza e beneficenza possano continuare a sussistere, assu-
mendo la personalita giuridica di diritto privato, qualora abbiano tutti i requisiti
di una istituzione privata.

Ancora, con la sentenza n. 259/1992, la Corte costituzionale ha dichiarato ille- Corte cost.
gittime le norme che hanno attribuito il carattere di ente pubblico alle Comunita ™ 259/1992
israelitiche: la norma violata, in questo caso, € l'art. 8, comma 2, Cost. che
riconosce 1'autonomia statutaria delle confessioni religiose diverse dalla catto-
lica, cosi limitando l'ingerenza dello Stato. Secondo la sentenza, in particolare,

“al riconoscimento da parte dell’art. 8, secondo comma, della Costituzione, della
capacita delle confessioni religiose, diverse dalla cattolica, di dotarsi di propri
statuti, corrisponde I'abbandono da parte dello Stato della pretesa di fissarne
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direttamente per legge i contenuti”. La natura pubblica della personalita giuri-
dica conferita alle comunita israelitiche contrasta, invece, con detto principio,
perché tale natura presuppone un regime cui corrisponde tutt’altro che l'abban-
dono da parte dello Stato di quel potere di ingerenza.

3. I criteri di identificazione degli enti pubblici.

Uno dei principali problemi che viene in rilievo quando si parla di enti pubblici
e quello relativo alla loro identificazione. Il problema ha rilevanti ripercussioni
sul piano pratico, per la ragione che vi sono numerose norme che fanno riferi-
mento agli “enti pubblici” al fine di determinare 1'applicazione di singoli istituti.

Non é risolutivo, al riguardo, l'art. 4 1. n. 70/1975 secondo cui “nessun nuovo
ente pud essere istituito o riconosciuto se non per legge”. La norma vieta la
costituzione — peraltro molto rara anche prima della sua entrata in vigore — di
enti pubblici con mero atto amministrativo, ma non fornisce utili criteri per
stabilire la natura di un ente in tutti quei casi, oggi sempre piu frequenti, nei
quali esiste una base legislativa che, pur senza qualificare nominalmente ed
espressamente un determinato soggetto come pubblico, lo sottopone, comun-
que, ad un regime sostanzialmente pubblicistico.

Indicisinto-  La giurisprudenza, soprattutto in passato, ha elaborato una serie di indici
maticidella  gintomatici della pubblicita.
pubblicitd 1) yna prima fase, I'elemento sintomatico principale era 1'attribuzione alla
persona giuridica di poteri amministrativi in senso tecnico o comunque compiti
specifici per la cura di interessi pubblici.

Con tale criterio, tuttavia, risultava difficile spiegare la presenza di enti pub-
blici cui non sono demandati compiti amministrativi in senso classico, ma che
svolgono attivita di impresa (enti pubblici economici).

Sono stati quindi elaborati ulteriori indici sintomatici della pubblicita che

Rapportocon fanno riferimento all’esistenza di una solida relazione organizzativa tra I'ente e
loStato 1o Stato (il c.d. rapporto di servizio dell’ente rispetto allo Stato). Assumono,
rilevanza, ad esempio, quali indici sintomatici della pubblicita: il potere di no-
mina e di revoca degli amministratori; I'esistenza di poteri di controllo sul fun-
zionamento degli organi o sul merito di determinati atti, il potere di direttiva nei
confronti degli organi circa determinati obiettivi dell’azione dell’ente; la previ-

sione di un finanziamento stabile da parte dello Stato, e cosi via.

Termine estratto capitolo
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1. L’impresa pubblica: enti pubblici economici e societa pubbliche.

L’Amministrazione a volte opera direttamente sul mercato assumendo un
ruolo di tipo imprenditoriale, svolgendo cioé attivita di impresa secondo la defi-
nizione codicistica (art. 2082 c.c.) di attivita economica organizzata al fine della
produzione e dello scambio di beni o di servizi. Le modalita attraverso le quali
questo intervento diretto puo realizzarsi sono principalmente due: quello (oggi
in gran parte superato) degli enti pubblici economici e quello delle societa in
mano pubblica.

1.1. Gli enti pubblici economici e il fenomeno della privatizzazione.

La forma piu classica di intervento e quello degli enti pubblici economici (che
sono quegli enti che esercitano esclusivamente o prevalentemente attivita eco-
nomica). Tale modello € oggi recessivo (anche per effetto del processo di priva-
tizzazione che ha investito quasi tutti gli enti pubblici economici) ed e sostituito
da quello delle societa in mano pubblica.

Varilevato cheiprincipali enti pubblici economici esistiti nel nostro Paese fino
all’avvento della privatizzazione operavano soprattutto come holdings, gestivano
cioe la partecipazione azionarie dello Stato in societa di capitali che esercitavano
direttamente sul mercato l'attivita di produzione di scambio di beni e servizi.

Agli enti pubblici economici si applica, salvo eccezioni espresse, il regime
dell'impresa privata. L'eccezione pitl importante & quella stabilita dall’art. 2221
c.c. secondo cui I'ente pubblico economico non & soggetto alla disciplina del
fallimento.

I1 modello degli enti pubblici economici &, come si € detto, ormai recessivo, in
via di estinzione, in quanto a partire dagli inizi degli anni ‘9o, il legislatore ha
avviato un processo di privatizzazione che ha portato alla trasformazione degli
enti pubblici economiciin s.p.a. Cosi, il d.1. n. 333/1992 (conv. inl. n. 259/1992) ha
trasformato in s.p.a. i quattro pit importanti enti pubblici economici (IRI, ENI,
INA, ENEL), attribuendo la titolarita delle relative azioni al Ministero del Te-
soro. La trasformazione in s.p.a. di ulteriori enti pubblici & stata affidata alla
determinazione del CIPE.

Anche gli istituti di credito di diritto pubblico sono stati trasformati in s.p.a.
attraverso un complesso procedimento che ha previsto lo scorporo dell’azienda
bancaria dagli originari enti creditizi; 1a scissione di questi ultimi in due soggetti
(enti conferenti e societa per azioni conferitarie; il conferimento dell’azienda
bancaria alla s.p.a. conferitaria delle cui azioni, pero, l'originario ente resta
titolare come Fondazione).

Si distingue, al riguardo, una privatizzazione in senso formale e una privatiz-
zazione in senso sostanziale. Nel primo caso, 1'ente pubblico viene trasformato
in s.p.a., ma a cambiare e solo la forma giuridica perché la totalita delle azioni
della neo istituita s.p.a. € ancora detenuta dallo Stato. Nel secondo caso, le azioni
vengono vendute ai privati, con uscita di scena, totale o parziale, dello Stato
azionista. La privatizzazione formale € un primo passaggio verso la privatizza-
zione sostanziale: la proprieta pubblica, trasformata in proprieta azionaria di-
viene negoziabile e percio suscettibile di passare in mano ai privati.

La distinzione ha assunto particolare rilievo quando la Corte costituzionale
(con la sentenza n. 466/1993), risolvendo un conflitto di attribuzione tra Governo
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e Corte dei conti in senso favorevole alla Corte, ha precisato che fino a quando la
privatizzazione € soltanto formale, ma il capitale della societa rimane nella
disponibilita (totale o maggioritaria) dello Stato, sulle nuove societa nate dalla
trasformazione degli enti pubblici economici permanesse il potere delle Corte
dei conti di esercitare il controllo sulla gestione ai sensi dell’art. 12 1. n. 259/1958.
Ragionia  Diverse le ragioni che hanno determinato la privatizzazione degli enti pubblici
sostegnodella  aconomici.

privatizzazione 1. prima risiede nel pit alto grado di produttivita che, per dato di esperienza,
I'impresa in mano privata presenta rispetto all'impresa in mano pubblica e
percid nell’esigenza di realizzare una pit intensa valorizzazione delle risorse ed

un piu alto tasso di sviluppo economico complessivo.

Laseconda collega la privatizzazione al deficit della finanza pubblica ed all’esi-
genza di ripianarlo anche con entrate straordinarie, derivanti dalla vendita,
previa, occorrendo, la trasformazione in ricchezza azionaria delle aziende pub-
bliche o di loro quote consistenti.

Laragione principale della privatizzazione risiede, tuttavia, nell'esigenza, im-
posta dal diritto comunitario, di dare equilibrio al mercato, stabilendo fra le
imprese in esso presenti condizioni di effettiva concorrenza.

Ed infatti, le imprese in mano pubblica, per quanto fosse a loro imposto di
agire secondo criteri di economicita, ossia di rispettare le regole del mercato,
finivano inevitabilmente per trovarsi in una posizione di vantaggio rispetto alle
imprese private, tale da alterare il gioco della concorrenza, con conseguente
depressione dell’economia di mercato.

Basti pensare, come fenomeno inevitabilmente discorsivo della concorrenza,
che lo Stato imprenditore gode di una illimitata capacita di indebitamento; € in
grado di fare ricorso, per sostenere le imprese, a risorse finanziarie, cui pud
attingere a piene mani tramite 1'imposizione fiscale o il debito pubblico; puod
praticare prezzi non praticabili dalle imprese private.

1.2. Imprese pubbliche e regole di concorrenza. Il contesto europeo.

Significativo, nell’ottica della tutela della concorrenza, € stato l'impatto del
diritto europeo.

Giova a tal proposito evidenziare che le regole comunitarie a tutela della
concorrenza impongono, da un lato, ai soggetti che svolgono attivita di impresa
di evitare di porre in essere comportamenti idonei a restringere o falsare il gioco
della concorrenza all'interno del mercato interno; dall’altro, agli Stati membri di

Termine estratto capitolo


http://shop.giuffre.it/catalogsearch/q/search/024223650/sort/relevance/dir/desc

Acquista
qui

CAPITOLO IV

LE AUTORITA INDIPENDENTI

[VYN 1. Nozione di autorita indipendenti e ragioni della loro nascita 2. Le autorita indipen-
denti in Italia 3. Il problema della copertura costituzionale 4. La natura delle autorita indipen-
denti 5. La neutralita e 'indipendenza 6. Le funzioni delle autorita indipendenti 6.1. Funzioni
amministrative e contenziose 6.2. Le funzioni regolatorie 6.3. Il rischio di commistione tra
funzioni di regolazione e funzioni di vigilanza e sanzione 7. Le regole procedimentali e la
giurisprudenza della Cedu 8. La tutela giurisdizionale nei confronti degli atti delle autorita
indipendenti 8.1. Il riparto di giurisdizione 8.2. Il sindacato esercitato dal giudice amministra-
tivo 8.3. L'impugnazione delle sanzioni 8.4. Il controllo giurisdizionale sull’attivita di vigilanza
8.5. Il sindacato sui c.d. provvedimenti negativi delle autorita.


http://shop.giuffre.it/catalogsearch/q/search/024223650/sort/relevance/dir/desc

1. Nozione di autorita indipendenti e ragioni della loro nascita.

Con il termine “Autorita indipendenti” si indica una serie di poteri pubblici,
caratterizzati da uno specifico grado di indipendenza dal potere politico, dal-
I'esercizio di funzioni “neutrali” in diversi settori dell’'ordinamento (principal-
mente economici) e da un elevato livello di competenze tecniche.

Una definizione unitaria del fenomeno delle autorita indipendenti non & sem-
plice, in quanto non si € in presenza di organismi creati dal legislatore in esecu-
zione di un preciso disegno e in adesione ad un dato modello, ma di autorita
istituite in base a contingenti esigenze di indipendenza e neutralita in alcuni
specifici settori e in assenza di una disciplina comune, oltre che di un diretto
riferimento costituzionale.

Per comprendere il fenomeno, risulta indispensabile accennare alle ragioni
che nell’'ordinamento italiano e prima ancora in altri paesi hanno spinto i legi-
slatori a creare dette autorita indipendenti.

Le radici di tale fenomeno vanno sicuramente individuate nel modello ameri-
cano delle independent regulatory agencies, che hanno negli Stati Uniti una tra-
dizione secolare, dovuta alla fine dell’Ottocento alla necessita di attuare un
processo di regolazione pubblica dell’economia, finalizzato a disciplinare gli
effetti di una industrializzazione rapida, di novita tecnologiche e di una massic-
cia urbanizzazione.

Alle agencies vengono attribuite funzioni composite: a funzioni piu tipica-
mente amministrative (di autorizzazione e di vigilanza) si accompagnano quelle
di normazione secondaria (quasi-legislative; il c.d. rulemaking) e di soluzione
delle controversie e di decisione (adjudication - quasi-judicial, secondo alcuni).

Le agenzie indipendenti nascono per assicurare il “keeping out of politcs”, un
riparo efficace dalla corruzione e dalle frodi, consentendo un processo decisio-
nale fondato sull’esperienza tecnica e sulla neutralita. La comparsa delle prime
autorita indipendenti viene fatta risalire all’istituzione avvenuta nel lontano
1887, negli Stati Uniti, della Interstate Commerce Commission, denominata “the
poor man’s court”, chiamata a disciplinare I'azione delle compagnie ferroviarie e
a tutelare dei diritti dei soggetti meno forti (agrari e piccoli commercianti) nel
conflitto tra interessi che si era aperto negli Stati Uniti in seguito allo sviluppo
delle strade ferrate.

La peculiarita del modello statunitense sta proprio nella delega di poteri so-
stanzialmente normativi: le funzioni vengono esercitate senza il limite di stretti
vincoli legislativi preesistenti, ma sulla base di parametri di equilibrio.

Il che garantisce una estrema flessibilita, soprattutto nei settori nuovi, ma
attribuisce alle agencies un rilevante cumulo di poteri; al fine di evitare che
I'esercizio di tali poteri si potesse tramutare in arbitrio, I'approvazione dell’Ad-
ministrative Procedure Act nel 1946 impose alle agencies il rispetto di una serie di
regole procedimentali, dirette alla tutela delle garanzie delle imprese soggette a
tali poteri e al rispetto del contraddittorio.

In Europa, il fenomeno ha radici pit giovani e si € iniziato a manifestare negli
anni settanta, quando in Francia vi e stata l'istituzione di diverse autorités admi-
nistratives indépendantes, nate come negli USA per finalita di protezione di diritti
ed interessi rispetto ai c.d. poteri forti, anche se con caratteristiche diverse. In
Gran Bretagna, a fronte di una piti consolidata esperienza di autorita, aventi un
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ruolo sostitutivo rispetto al giudice, si sono poi sviluppate autorita, cui e stata
affidata la titolarita anche di potesta amministrative e normative (di delegated
legislation).

Le ragioni della nascita delle autorita indipendenti in Europa sono profonda-

Differenzetra mente diverse rispetto a quelle americane: negli USA si e passati dall’assenza di
modelloameri-  djsciplina del mercato alla regulation, mentre in Europa da una eccessiva rego-
canoe ZZ%;ZZ lamentazione amministrativa si € passati ad una meno incisa regolazione.

Cio e dipeso dal fatto che negli stati europei vi & stato un massiccio intervento
dello Stato nell’economia e quando questo modello dirigistico € entrato in crisi,
unitamente alla crisi dello Stato sociale, si € manifestata 1'esigenza di una dra-
stica riduzione della presenza pubblica nell’economia con l'introduzione, o il
tentativo di introduzione di un modello neo-liberista, caratterizzato da un pro-
cesso di privatizzazione dei settori economici in mano pubblica.

Proprio nel settore dei servizi pubblici, si € avvertita 1'esigenza di creare auto-
rita indipendenti, incaricate di sorvegliare il mercato, come per esempio avve-
nuto in Gran Bretagna.

2. Le autorita indipendenti in Italia.

Anche in Italia il fenomeno delle autorita indipendenti € emerso negli ultimi
decenni, benché con ritardo rispetto ad altri paesi europei.
Va subito chiarito che non rientrano nel fenomeno istituzioni, quali il Consi-
glio di Stato e la Corte dei Conti, nate nell’ambito dell’amministrazione e che
hanno poi acquisito non solo una assoluta indipendenza ma soprattutto 1'eser-
cizio di funzioni giurisdizionali.
Benché la Banca d'Italia venga considerata da molti una vera e propria auto-
rita indipendente soprattutto in relazione alle funzioni svolte per la tutela del
risparmio, 1'inizio del dibattito sul fenomeno in esame si € avuto in Italia con
l'istituzione ad opera della legge n. 216 del 1974 della CONSOB cui e stata
attribuita la funzione di vigilanza sui mercati mobiliari, di protezione degli inve-
stitori e di garanzia della trasparenza informativa del mercato e della correttezza
degli operatori.
Elenco delle Soprattutto nel corso degli anni novanta il fenomeno delle autorita indipen-
_autorita denti ha avuto maggiore impulso: sono stati istituiti: il Garante per la radiodif-
indip ZZiZ:'fel fusione e I'editoria, poi sostituito dall’Autoritd per le garanzie nelle comunica-

zioni (AGCom), 1’Autorita garante della concorrenza e del mercato (Autorita

Termine estratto capitolo
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1. Origini e ratio della nozione di organismo di diritto pubblico.

La nozione di organismo di diritto pubblico e stata introdotta nel nostro ordi-
namento in sede di recepimento delle direttive comunitarie in materia di appalti
pubblici. Tale espressione ricomprende alcuni soggetti che, sebbene formal-
mente privati, hanno, tuttavia, 1'obbligo di osservare la procedura di evidenza
pubblica prevista dalla normativa comunitaria in materia di appalti.

La ratio che sta alla base della nozione in esame dimostra 'attenzione del Ratio
diritto comunitario agli aspetti sostanziali degli istituti giuridici: 'organismo di dell'istituto
diritto pubblico & tenuto ad osservare il diritto comunitario in materia di appalti
in quanto le sue caratteristiche sostanziali rivelano un forte legame (strutturale
e funzionale) con la pubblica amministrazione e fanno, percio, nascere il rischio
che, quando sceglie il contraente, non operi secondo regole di mercato, alte-
rando cosi il gioco della concorrenza.

Questi soggetti, pertanto, quando stipulano un appalto (di lavori, servizi o
forniture), non sono liberi di scegliere liberamente il contraente, ma debbono
fare una gara nel rispetto delle regole oggi dettate dal nuovo codice dei contratti
pubblici (d.lgs. n. 18 aprile 2016, n. 50).

L’organismo di diritto pubblico €, quindi, un soggetto cangiante: & equiparato Soggetto
ad una pubblica amministrazione quando fa una gara d’appalto; negli altri casi & cangiante
trattato alla stregua di un soggetto privato.

2. Leimplicazioni della qualificazione di un soggetto in termini di orga-
nismo pubblico.

Quualificare un soggetto come organismo di diritto pubblico ha rilevanti impli-
cazioni pratiche.

Abbiamo gia visto nel paragrafo precedente che cid0 comporta 1'assoggetta-
mento al diritto comunitario in materia di appalti e, quindi, 1'obbligo dell'evi-
denza pubblica.

Dall’obbligo dell’evidenza pubblica derivano importanti conseguenze in punto
di giurisdizione: ai sensi dell’art. 133, lett. e), 1'obbligo dell’evidenza pubblica
nella scelta del contraente radica la giurisdizione esclusiva del G.A. Tutte le
controversie relative alle gare bandite dall’'organismo di diritto pubblico (ora
anche sotto la soglia comunitaria) sono quindi devolute al giudice amministra-
tivo.

Ancora, gli organismi di diritto pubblico, limitatamente alla attivita che svol-
gono in tale qualita, sono considerati pubbliche amministrazioni anche ai fini
dell’applicazione della disciplina sull’accesso ai documenti amministrativi (cfr.
art. 22 che include nella nozione di P.A. anche i soggetti di diritto privato limi-
tatamente alla loro attivita di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale
0 comunitario).

3. Gli elementi costitutivi dell’organismo di diritto pubblico.

Gli elementi strutturali della nozione di organismo di diritto pubblico (ora
definiti all’art. 1, lett. e) dell’allegati I.1 al d.lgs. n. 36 del 2023) sono tre: 1) il


http://shop.giuffre.it/catalogsearch/q/search/024223650/sort/relevance/dir/desc

Acquista

qui

398 PARTE TERZA — | SOGGETTI E L'ORGANIZZAZIONE

possesso della personalita giuridica; 2) la sottoposizione ad una influenza pub-
blica dominante (che siha alternativamente, e non cumulativamente, quando: a)
I'attivita € finanziata in modo maggioritario dallo Stato o da altro ente pubblico;
oppure b) la gestione € soggetta al controllo di questi enti; oppure c) I'organo di
amministrazione, di direzione, di vigilanza & costituito da membri pit della meta
dei quali € designata dallo Stato o da altri enti pubblici); 3) il perseguimento di
bisogni di interesse generale attraverso un’attivita non avente carattere indu-
striale e commerciale.

Da evidenziare che il nuovo codice ha adatto la nozione di organismo di diritto
pubblico di derivazione eurounitaria all’elaborazione giurisprudenziale nel frat-
tempo divenuta diritto vivente: in quest’ottica si spiega nella definizione del
requisito teleologico dell’organismo di diritto pubblico, la scelta di riferire il
carattere non commerciale o industriale all’attivita svolta e non piu al bisogno
soddisfatto.

Secondo una giurisprudenza consolidata questi tre requisiti debbono concor-
rere affinché un soggetto possa essere qualificato organismo di diritto pubblico.

3.1. La personalita giuridica.

Il requisito della titolarita della personalita giuridica viene interpretato nel
senso che il soggetto deve essere titolare di soggettivita giuridica, ritenendosi
sufficiente la mera presenza di un centro di imputazione di situazioni giuridiche.
A tal fine rileva anche la personalita giuridica di diritto privato, essendo ormai
pacifica che la forma societaria non impedisce la qualificazione di un soggetto
come organismo di diritto pubblico.

La giurisprudenza ha, in proposito, osservato come “un organismo puo avere
sostanza di diritto pubblico pur rivestendo una forma di diritto privato e pur
essendo costituito in forma di societa, perché non e tanto la veste giuridica che
conta, quanto l'effettiva realta interna dell’ente e la sua preordinazione al sod-
disfacimento di un certo tipo di bisogni, cui anche le imprese a struttura socie-
taria sono in grado di provvedere, senza che venga in rilievo, al riguardo, la
maggiore o minore quantita di spazio ad essi dedicato, visto che per la qualifi-
cazione di un ente come organismo di diritto pubblico non & necessario che il
perseguimento di finalita generali assurga a scopo esclusivo, potendo coesistere
conlo svolgimento, anche prevalente, di attivita industriali o commerciali” (Cass.
civ., Sez. Un., 7 ottobre 2008, n. 24772).

Termine estratto capitolo
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Lopera esamina in maniera approfondita tutti i profili del diritto amministrativo, proponendo una trattazione sistematica e critica
basata su una puntuale ricostruzione degli istituti da parte degli autori. Per ogni questione viene evidenziato il rapporto tra le diverse
posizioni dottrinali, i fondamentali orientamenti giurisprudenziali e le novita normative.

L'aggiornamento al 2025 tiene conto di tutte le novita legislative che si sono susseguite in questo anno caratterizzato dal continuamento
delle misure, anche di riforma, attuative del Piano nazionale per la ripresa e la resilienza (PNRR); dopo il nuovo Codice dei con-
tratti pubblici e la riforma della disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, & stata mantenuta la cadenza annuale
delle leggi per il mercato e la concorrenza, (v, da ultimo, la 1. 16 dicembre 2024, n. 193).

Di particolare rilievo sono il Regolamento UE sull’intelligenza artificiale n. 1689/2024, pubblicato sulla GUUE il 12 luglio 2024
per i riflessi sulla attivita amministrativa che sempre piu spesso fa uso di algoritmi e sistemi di IA e le prime applicazioni giurispru-
denziali; la legge 26 giugno 2024 n. 86, che ha dettato disposizioni per l'attuazione dell’autonomia differenziata ai sensi dell’art.
116, comma 3, della Costituzione e ha determinato l'intervento di Corte cost. n. 192 del 2024, che la ha in parte dichiarata illegittima;
la conferma della proroga del termine di scadenza delle limitazioni alla responsabilita erariale (legge 2 luglio 2025 n. 100); le ul-
teriori modifiche alla travagliata disciplina delle concessioni demaniali marittime per finalita turistico-ricreative apportate dal d.1.
n. 131/2024 (materia oggetto peraltro dell'intervento di Corte cost. 1 luglio 2025 n. 89 sul riparto di competenze tra Stato e Regioni).
Molte anche le novita giurisprudenziali, che, solo per citarne alcune, vanno dalla importante decisione della Consulta sul termine di
12 mesi per 'annullamento d'ufficio (Corte cost., 26 giugno 2025 n. 88) a quanto affermato dalla Adunanza plenaria sul rinvio al Tar
ai sensi dell’art. 105 c.p.a. (Cons. St., Ad. Plen. n. 16/2024), alla ritenuta applicabilita al processo amministrativo dell’art. 391-quater
c.p.c. (Cons. St. n. 9308/2024).

In coerenza con la tradizionale commistione tra aspetti sostanziali e profili processuali del diritto amministrativo, l’'opera offre ade-
guato spazio anche ai profili della tutela giurisdizionale, approfonditi alla luce delle ultime modifiche al Codice del processo ammi-
nistrativo, relative sia al processo in materia di appalti, sia al rito speciale relativo alle controversie aventi ad oggetto le procedure
amministrative che riguardino interventi finanziati in tutto o in parte con le risorse previste dal PNRR e, da ultimo, con riferimento alle
modifiche apportate all’art. 13-ter disp. att. c.p.a. in tema di sinteticita degli atti e superamento dei limiti dimensionali nel processo
amministrativo (subito oggetto di Cons. St. Ad. Plen. n. 5/2025).

La struttura e il taglio specialistico del volume sono studiati per far fronte alle esigenze complesse e articolate dei candidati che si
preparano alle prove scritte di esami e concorsi giuridici, primi tra tutti quelli per magistrato ordinario e referendario TAR, ma
T'approccio problematico alla materia rende l'opera indispensabile anche per 1’approfondimento post-universitario e I’aggiorna-
mento professionale.

RoBERrTO CHIEPPA Presidente di Sezione del Consiglio di Stato, gia Magistrato ordinario, Magistrato della Corte dei conti e Magistrato
TAR. E stato Segretario generale della Presidenza del Consiglio dei Ministri durante l'intera XVIII legislatura e Segretario generale
dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato. Docente in diversi corsi di formazione universitari e post-universitari.

RoBerTO GrovagNoLl Presidente di Sezione del Consiglio di Stato, gia Magistrato ordinario, Procuratore dello Stato, Avvocato dello Stato,
Dirigente della Corte dei conti (in seguito al corso-concorso di formazione dirigenziale presso 1'attuale SNA).

 stato componente dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato e componente del Tribunale Superiore delle Acque Pubbliche presso
la Suprema Corte di Cassazione. Docente di corsi universitari e post-universitari per 1'accesso alle professioni legali.
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