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	PREMESSA

			Il volume si inserisce nella collana I Compendi d’Autore, ideata e strutturata appositamente per tutti coloro che si apprestano alla preparazione degli esami orali per l’università e per l’abilitazione alla professione forense o ancora per le prove dei principali concorsi pubblici.  

			L’opera è frutto di una felice combinazione tra gli aspetti caratteristici, da un lato, della tradizionale trattazione manualistica, di cui conserva la struttura e l’essenziale impostazione nozionistica, e, dall’altro, della più moderna trattazione “per compendio”, di cui fa proprie la capacità di sintesi e la schematicità nell’analisi degli istituti giuridici con particolare riguardo agli aspetti pratici ed alle conseguenze concrete. 

			Al contempo, si è avuto cura nell’evitare sia l’eccessivo appesantimento teorico e dogmatico della manualistica classica, sia l’estrema sintesi dei vecchi modelli di compendio, spesso “nemica” di un’agevole e chiara comprensione delle questioni trattate e quasi sempre causa di lacune nella preparazione.  

			Ne è derivato un modello di “terza generazione” di testi per la preparazione alle prove d’esame, in cui l’imperativo è possedere tutte le conoscenze necessarie e sufficienti per raggiungere brillantemente l’obiettivo finale.  

			A tal fine, le direttrici lungo cui si è sviluppata la collana sono state chiarezza nella forma e completezza nella sostanza. 

			Nelle Edizioni 2024 la Collana è arricchita dall’inserimento di box di Analogie e differenze, utilissimi nella preparazione perché volti a mettere in evidenza gli elementi comuni e di distinzione tra Istituti affini. La tecnica utilizzata nei box rende di agevolissima fruizione, comprensione e memorizzazione aspetti talvolta non semplici e, tuttavia, essenziali delle discipline trattate. 

			L’Edizione 2024 del Compendio di Diritto amministrativo è stata rivista con il principale intento di tenere il passo con le importanti trasformazioni che hanno attraversato questo settore.  

			Tra le novità normative di cui si è dovuto tenere ampiamente conto quelle introdotte da:  

			•D.lgs. 31 marzo 2023, n. 36 (nuovo Codice dei Contratti pubblici), con efficacia dal 1  luglio 2023, come già modificato da ultimo dalla L. 27 novembre 2023, n. 170; 

			•L. 21 giugno 2023, n. 74, di conv. del D.l. 22 aprile 2023, n. 44 (c.d. Decreto Rafforzamento P.A.), in tema di pubblico impiego, c.d. scudo erariale e controllo concomitante;  

			Numerosissimi gli aspetti nuovi esaminati nell’Edizione del 2024, anche tratti dall’esame del più significativo dibattito sviluppatosi in giurisprudenza. 
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			Roberto GAROFOLI, Presidente di Sezione del Consiglio di Stato, Dottore di ricerca in diritto pubblico e amministrativo dell’economia. Già Sottosegretario di Stato alla Presidenza del Consiglio dei Ministri, Segretario generale della Presidenza del Consiglio dei Ministri, Capo di Gabinetto del Ministero dell’Economia e delle Finanze, nonché del Ministero della P.A., della semplificazione e delle riforme istituzionali.

		

	
		
			
Parte I. Le fonti


		

	
		
			
Capitolo I. Il diritto amministrativo e il ruolo delle fonti del diritto sovranazionale ed internazionale


			SOMMARIO:

			1. Il diritto amministrativo: nozioni introduttive e interferenze con il diritto privato. - 2. Quadro delle fonti. - 3. Il rapporto tra diritto UE e diritto interno: le due tesi principali. - 4. Le fonti del diritto dell’Unione europea. - 4.1. Il diritto primario. - 4.2. Il diritto intermedio o complementare. - 4.3. Il diritto derivato. - 4.3.1. Il sistema delle fonti di diritto derivato. - 5. Il rango delle norme CEDU nell’ordinamento interno. - 6. L’impatto del diritto dell’Unione europea e della cedu sul diritto amministrativo nazionale. - 6.1. L’impatto del diritto dell’Unione europea. - 6.2. L’influenza della CEDU.

			1. Il diritto amministrativo: nozioni introduttive e interferenze con il diritto privato.

			Alla Pubblica Amministrazione la legge affida il compito di perseguire talune finalità di interesse pubblico. L’attività amministrativa può essere definita, quindi, come l’attività con cui la P.A. provvede in concreto alla cura degli interessi pubblici ad essa affidati dalla legge. In tal senso, l’attività amministrazione si dice funzionalizzata, per evidenziare che la stessa -a differenza dell’attività posta in essere dai privati, liberi di perseguire le finalità di volta in volta stabilite- va sempre esercitata per la realizzazione dei fini indicati dalla legge. L’attività amministrativa non è, quindi, libera nei fini, essendo questi stabiliti sempre dalla legge, in omaggio al principio di legalità dell’amministrazione (desumibile dall’art. 97 Cost.).

			Il diritto amministrativo è pertanto il ramo dell’ordinamento che disciplina l’organizzazione dell’amministrazione pubblica, le modalità di esercizio dei compiti alla stessa assegnati, i rapporti che l’amministrazione instaura con altri soggetti, gli strumenti di tutela attivabili allorché posizioni soggettive dei privati risultino lese dall’azione amministrativa.

			Si tratta di definizione tuttavia approssimativa se si considera che non tutta l’organizzazione dell’amministrazione pubblica, così come non tutti i rapporti tra la stessa e i privati sono disciplinati dal diritto amministrativo, taluni aspetti essendo viceversa assoggettati al diritto privato.

			Basti pensare al fatto che il funzionamento dello Stato o le relazioni tra lo stesso e i singoli privati sono talvolta regolamentati almeno in parte dalle stesse norme che regolano i rapporti tra privati: è quanto accade ormai, per esempio, per la gestione della gran parte dei rapporti di lavoro alle dipendenze con lo Stato o con gli enti pubblici, disciplinati per lo più dalle stesse regole del rapporto di impiego presso imprese private.

			Volendo tracciare una non agevole linea di demarcazione, può dirsi che a caratterizzare il diritto privato non è la natura (privata) dei soggetti di cui quel diritto regola le condotte: ben può, infatti, il diritto privato occuparsi di talune modalità di azione di soggetti pubblici, quali Comuni, Regioni, Ministeri.

			È questa, peraltro, una eventualità neanche eccezionale se si considera che, ai sensi dell’art. 1, co. 1 bis, l. agosto 1990, n. 241 (Legge sul procedimento amministrativo e sul diritto di accesso ai documenti amministrativi), la pubblica amministrazione, quando non agisce come autorità esercitando poteri pubblici -per esempio, quello di espropriare un immobile del privato o di sanzionare un cittadino che ha commesso un illecito- deve osservare le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente.

			Il diritto privato, tuttavia, regola rapporti tra soggetti (privati o pubblici che siano) che agiscono su un piano di tendenziale parità, tutelando che la loro autonomia, ossia la loro volontà, possa regolare e gestire le rispettive pretese e posizioni. 

			Le interferenze tra diritto amministrativo e diritto privato sono pertanto continue nella disciplina dell’amministrazione pubblica, della sua organizzazione e della sua azione.

			È sufficiente pensare che, anche quando opera mediante atti di diritto privato, per esempio instaurando relazioni contrattuali con privati, l’amministrazione è tenuta ad avviare e condurre complessi procedimenti amministrativi e ad esercitare poteri pubblici in sede di selezione del soggetto con cui stipulare il contratto. L’amministrazione assume così una posizione autoritativa e di supremazia nella fase di selezione del partner contrattuale, salvo a trovarsi in una posizione di tendenziale parità a far data dalla stipulazione del contratto: se a regolare la prima fase è il diritto amministrativo, a disciplinare la seconda, invece, quella successiva alla conclusione del contratto, è quindi tendenzialmente il diritto privato.

			2. Quadro delle fonti.

			Passando alle fonti del diritto amministrativo, è utile chiarire che l’attività e l’organizzazione della Pubblica amministrazione sono disciplinate non solo dalle norme di diritto interno ma anche, in misura sempre maggiore, dalle regole provenienti dal diritto dell’Unione europea e da talune fonti di diritto internazionale. L’integrazione tra fonti nazionali e sovranazionali (in senso ampio) è resa evidente anche dai molteplici richiami introdotti negli ultimi decenni dal legislatore, sia a livello costituzionale, sia a livello di legge ordinaria (artt. 117, co. 1, Cost.; 1, co. 1, l. n. 241 del 1990 e 1 c.p.a.). 

			Sul versante dell’attività, in particolare, ciascuna Amministrazioni è tenuta, in via generale, ad assicurare la corretta applicazione del diritto dell’Unione europea, al pari di quanto richiesto al Legislatore e all’Autorità giudiziaria di ciascuno Stato membro. 

			È quanto espressamente disposto dall’art. 1, l. n. 241 del 1990, in forza del quale “l’attività amministrativa … è retta … dai principi dell’ordinamento comunitario”.

			Se si tiene conto della trasversalità della disciplina dell’Unione europea (ad es. ambiente, concorrenza, contratti pubblici), risulta chiara la ragione dell’affermarsi di un diritto amministrativo europeo, per tale intendendosi le regole UE alle quali l’amministrazione italiana, al pari di quelle degli altri Paesi membri, deve attenersi nell’esercizio dell’azione amministrativa. Così, nel selezionare i soggetti cui affidare taluni appalti o concessioni le amministrazioni pubbliche nazionali sono tenute ad osservare regole anche stringenti poste dal diritto europeo dei contratti pubblici (si rinvia, per la disamina, a Parte IV, Cap. VIII)

			Ben diversa è la nozione di diritto amministrativo europeo in senso proprio, espressione con sui si fa riferimento alle regole cui soggiace l’amministrazione europea, ossia l’insieme degli organi ai quali compete, in seno all’ordinamento UE, lo svolgimento di attività amministrative. 

			Il fatto che sussistano interazioni crescenti tra Amministrazioni nazionali e locali ed istituzioni europee ha indotto, peraltro, ad elaborare l’ulteriore nozione di diritto amministrativo integrato. 

			Tanto chiarito, le fonti del diritto amministrativo comprendono: 

			1.le fonti del diritto sovranazionale (diritto dell’Unione europea);

			2.le fonti del diritto internazionale (nell’ambito delle quali assume particolare rilievo la CEDU, la Convenzione europea dei diritti dell’uomo); 

			3.le fonti dell’ordinamento nazionale.

			L’analisi dell’ordinamento amministrativo non può, dunque, prescindere dall’esame delle fonti del diritto europeo e di quelle internazionali, stante la riconosciuta prevalenza delle stesse, seppur con modalità diverse, su quelle nazionali. In questo senso occorre ricostruire il rapporto tra ordinamento interno e ordinamento eurounitario, così come è necessario definire il differente rango che le disposizioni della CEDU assumono nel diritto interno rispetto alle norme UE. Occorrerà, infine, individuare i principali istituti del diritto amministrativo nazionale influenzati dal diritto UE e dalla CEDU.

			


			TI RICORDI CHE…

			Per fonti del diritto si intendono gli atti o fatti idonei a produrre norme giuridiche.

			3. Il rapporto tra diritto UE e diritto interno: le due tesi principali.

			Quanto ai rapporti tra ordinamento interno e ordinamento dell’Unione europea, le norme dell’Unione prevalgono su quelle nazionali in forza del principio della primauté del diritto UE.

			Per vero, sono emersi due distinti orientamenti diretti a ricostruire il modo in cui si atteggia il rapporto tra diritto UE e diritto interno. Nonostante l’apparente – e iniziale – distanza tra le posizioni delle due Corti, giova fin d’ora segnalare che, in concreto, anche nel nostro ordinamento è stato accolto il meccanismo di risoluzione delle antinomie tra norme interne e norme UE elaborato ab origine dai giudici di Lussemburgo.

			1.La tesi monista, sostenuta dalla Corte di Giustizia UE (CGUE), considera l’ordinamento UE come integrato nell’ordinamento giuridico degli Stati membri, a cui è gerarchicamente sovraordinato. Pertanto, le norme UE prevalgono su qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale (preesistente e successiva). Ogni giudice nazionale ha l’obbligo di applicare integralmente il diritto dell’Unione europea, disapplicando le disposizioni eventualmente contrastanti della legge interna (Corte di Giustizia, 9 marzo 1978, C-106/77, caso “Simmenthal”).

			2.La tesi dualista, seguita dalla Corte costituzionale italiana, considera, invece, i due ordinamenti giuridici non integrati in un unico sistema retto dal principio di gerarchia, ma autonomi e distinti, ancorché coordinati. La Corte costituzionale, pur muovendo da tale differente ricostruzione dei rapporti tra i due ordinamenti, ha tuttavia ha riconosciuto ai giudici comuni il potere di disapplicare direttamente, senza attivare il giudizio di costituzionalità, la norma interna contrastante con una norma comunitaria. 

			La Giurisprudenza più significativa

			I controlimiti alla primazia del diritto UE

			Pur riconoscendo al giudice ordinario il compito di disapplicare la disposizione interna contrastante con quella comunitaria, la Corte ha comunque inteso mantenere un controllo sul diritto unionale, valutandone la compatibilità in riferimento ai principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale e ai diritti inalienabili della persona umana (i cc.dd. controlimiti alle limitazioni di sovranità ex art. 11 Cost.) Il giudice nazionale, quindi, a fronte di un eventuale contrasto tra il diritto UE e tali principi, avrà l’obbligo di sollevare questione di legittimità costituzionale relativamente alla legge nazionale di ratifica del Trattato istitutivo (nella parte in cui consente che produca effetti nell’ordinamento interno una norma contrastante con i citati controlimiti). La c.d. teoria dei controlimiti ha assunto centralità nel c.d. caso Taricco. A fronte di una pronuncia della Corte di Giustizia che sanciva principi in grado di incidere sul sistema di garanzie sancito dall’art. 25 Cost. (Corte di Giustizia UE, 8 settembre 2015, C-105/14. C.d. Taricco I), la Corte costituzionale con ordinanza 26 gennaio 2017, n. 24 ha sollevato questione pregiudiziale al fine di ottenere un chiarimento dalla Corte di Giustizia in ordine alla regola enucleata nella sentenza Taricco I, ricordando che “il diritto dell’Unione, e le sentenze della Corte di giustizia che ne specificano il significato ai fini di un’uniforme applicazione, non possono interpretarsi nel senso di imporre allo Stato membro la rinuncia ai principi supremi del suo ordine costituzionale”, così ottenendo una parziale correzione dei principi sanciti nella prima pronuncia (Corte di giustizia, 5 dicembre 2017, resa nella causa C-42/17, c.d. Taricco II).

			L’adesione all’una o all’altra delle due descritte impostazioni non è priva di conseguenze applicative nel settore del diritto amministrativo. In particolare, applicando in modo rigoroso la tesi della separatezza dei due ordinamenti, le norme dell’Unione, in quanto non appartenenti all’ordinamento interno, non dovrebbero poter costituire parametro di legittimità dell’atto amministrativo nazionale né tanto meno fonte del potere dell’amministrazione. Ne verrebbe in tal modo compromessa la stessa primazia del diritto unionale. Rinviando a Parte IV, Cap. V, § 4 per la trattazione, è utile osservare sin d’ora che la giurisprudenza amministrativa sostiene da tempo che l’atto amministrativo adottato in violazione del diritto UE è annullabile “alla stregua degli ordinari canoni di valutazione della patologia dell’atto” (Cons. St., Sez. VI, 18 novembre 2019, n. 7874).

			4. Le fonti del diritto dell’Unione europea.

			Le fonti del diritto dell’Unione europea sono di tre tipi:

			A)fonti di diritto primario o originario, note anche come fonti di primo grado poiché forniscono la cornice giuridica entro la quale si colloca l’intero ordinamento UE; 

			B)fonti intermedie o complementari, anche se tale classificazione non è pacifica;

			C)fonti di diritto derivato, note anche come fonti di secondo grado poiché basate sulle norme di procedure dettate dalle fonti primarie e ad esse gerarchicamente subordinate.

			4.1. Il diritto primario.

			Tra le fonti del diritto dell’Unione si collocano in posizione di vertice i Trattati istitutivi, che costituiscono, insieme alla Carta di Nizza, il diritto dell’Unione europea c.d. primario o originario. 

			Ne fanno parte, in particolare: 

			1)i Trattati istitutivi, come si desume anche dall’art. 263 del Trattato sul Funzionamento dell’Unione europea (TFUE), a norma del quale “la violazione dei Trattati” è uno dei motivi di impugnazione degli atti delle istituzioni europee, al Trattato quindi subordinate. A seguito del Trattato di Lisbona (in vigore dal 1° dicembre 2009), i Trattati hanno le seguenti denominazioni: Trattato sull’Unione europea (TUE) e Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE);

			2)la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (c.d. Carta di Nizza), che, secondo quanto disposto dal Trattato di Lisbona, ha lo stesso valore giuridico dei Trattati.

			Quanto all’efficacia, le norme dei Trattati producono sempre effetti c.d. verticali, riconoscendo in capo a persone fisiche e giuridiche situazioni giuridiche attive azionabili nei confronti degli Stati membri. Essi producono altresì effetti c.d. orizzontali (tra privati), limitatamente alle disposizioni che abbiano natura chiara, precisa ed assolutamente incondizionata.

			4.2. Il diritto intermedio o complementare.

			Tra le fonti di diritto intermedio o complementare spiccano il diritto internazionale generale e i principi generali del diritto UE. Nella gran parte dei casi essi sono frutto dell’elaborazione giurisprudenziale, atteggiandosi a fonte non scritta. Si distinguono, a loro volta:

			1) i principi generali del diritto UE: tra questi quelli di sussidiarietà, coerenza delle azioni comunitarie, non discriminazione, proporzionalità, attribuzione, libera circolazione ed effettività della tutela giurisdizionale;

			2) i principi generali di diritto comuni agli Stati membri, tratti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e dalla CEDU (art. 6 TUE): tra questi, quelli di legalità, certezza del diritto, legittimo affidamento, contraddittorio. 
Quanto, poi, al rapporto con le altre fonti UE, in dottrina si riconosce ai principi rango superiore rispetto alle norme di diritto derivato. Problematico è, tuttavia, il rapporto con le disposizioni dei Trattati: infatti, mentre per un primo approccio, i principi generali sono sovraordinati agli atti delle istituzioni, ma subordinati al Trattato; per differente orientamento, i principi generali (quantomeno quelli “fondamentali”) sono equiparati alle norme primarie (ed ai Trattati), essendo muniti di carattere “costituzionale” (Strozzi, Tesauro). 

			4.3. Il diritto derivato.

			I Trattati (principale fonte di diritto primario) costituiscono la base giuridica del c.d. diritto derivato, espressione con cui si indicano gli atti che gli organi UE emanano per perseguire gli obiettivi dell’Unione. A riguardo occorre distinguere tra:

			-atti tipici: regolamenti, direttive e decisioni (atti vincolanti, ex art. 288, co. 2 e 3, TFUE); raccomandazioni e pareri (atti non vincolanti, ex art. 288, co. 4, TFUE); 

			-atti atipici: comunicazioni, libri bianchi e libri verdi (non previsti dall’art. 288 TFUE).

			4.3.1. Il sistema delle fonti di diritto derivato. 

			1)Il regolamento

			-ha portata generale;

			-è obbligatorio in tutti i suoi elementi;

			-è direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri; 

			-è, inoltre, immediatamente efficace e fa sorgere direttamente in capo ai cittadini diritti ed obblighi;

			-in quanto atto di portata generale, non può essere impugnato da soggetti giuridici diversi dalle istituzioni UE e dagli Stati membri. Il che, tuttavia, non esclude la diretta impugnabilità del regolamento allorché lo stesso riguardi individualmente alcune persone fisiche o giuridiche. 

			2)La direttiva

			-vincola lo Stato membro cui è rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere, ferma restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma ed ai mezzi (v. l. 24 dicembre 2012, n. 234); 

			-non è, di regola, immediatamente efficace, fatte salve le ipotesi di direttive cc.dd. dettagliate o self-executing. Tuttavia, a volte, gli Stati membri non provvedono a recepire le direttive nel termine in esse previsto o lo fanno in modo scorretto. Per reagire a tale prassi, la CGUE ha riconosciuto ai privati la facoltà di invocare direttamente dinanzi ai giudici nazionali le norme della direttiva, anche in mancanza di misure di attuazione. Si parla, in tal caso, di ‘effetti diretti verticali delle direttive non recepite’, il cui prodursi è subordinato alla sussistenza dei seguenti presupposti: sufficiente chiarezza e precisione della direttiva; assenza di margini di manovra del legislatore nazionale riguardo al contenuto; scadenza del termine di recepimento della direttiva. 
È invece ancora esclusa la possibilità che le direttive producano effetti diretti orizzontali (ossia tra privati). Per mitigare le conseguenze negative legate alla distinzione tra effetti verticali, (ammessi) ed effetti orizzontali (esclusi, v. CGCE, 14 luglio 1994, C-91/92, Faccini Dori) delle direttive, è stata riconosciuta la responsabilità dello Stato-legislatore per mancata (o scorretta) attuazione degli obblighi derivanti dal diritto unionale, con conseguente diritto del privato al risarcimento per mancata attuazione della direttiva stessa. 

Per la Corte di Giustizia, le condizioni che concretano un’ipotesi di responsabilità dello Stato nei confronti dei privati sono tre (CGCE 19 novembre 1991, in cause riunite C-6/90 e C-9/90, Francovich): 

			1.che il risultato prescritto dalla direttiva implichi l’attribuzione di diritti a favore dei singoli; 

			2.che vi sia stata violazione grave e manifesta del diritto UE; 

			3.che sussista un nesso di causalità tra la violazione dell’obbligo a carico dello Stato e il danno subito dai soggetti lesi.

			Circa la natura di tale responsabilità, si ritiene che essa sia riconducibile:

			•secondo una tesi, al modello della responsabilità aquiliana ex art. 2043 c.c., visto che l’inadempimento dello Stato in violazione del diritto comunitario produce un danno da attività illecita; 

			•secondo una diversa tesi, sostenuta dalle Sezioni unite di Cassazione nella sentenza 17 aprile 2009, n. 9147, si tratta di un’obbligazione ex lege, di natura indennitaria.
Si segnala anche l’art. 4, co. 43, l. 12 novembre 2011, n. 183, il quale prevede che la prescrizione del diritto al risarcimento del danno derivante da mancato recepimento nell’ordinamento dello Stato di direttive o altri provvedimenti comunitari soggiace, in ogni caso, alla disciplina di cui all’art. 2947 c.c. Anche dopo l’entrata in vigore della citata disposizione la giurisprudenza, ribadita la qualificazione della responsabilità dello Stato come “responsabilità per inadempimento dell’obbligazione ex lege, di natura indennitaria per attività non antigiuridica”; ha sostenuto che la prescrizione del diritto al risarcimento dei danni si prescrive nel termine ordinario di dieci anni (Cass. civ., Sez. III, 22 novembre 2019, n. 30502).

			3)La decisione

			-è obbligatoria in tutti i suoi elementi; 

			-se designa i destinatari è obbligatoria soltanto nei confronti di questi;

			-produce senz’altro effetti diretti c.d. verticali all’interno degli Stati membri allorquando impone allo Stato membro destinatario un obbligo incondizionato e sufficientemente chiaro e preciso.

			4)Le raccomandazioni e i pareri sono atti non vincolanti:

			-i pareri sono rivolti da un’istituzione ad un altro soggetto che li richieda e svolgono la funzione di far conoscere il punto di vista dell’organo emanante riguardo a determinate questioni;

			-le raccomandazioni, invece, rivolgono agli Stati membri (o ai privati) un invito a tenere un determinato comportamento, senza porre alcun obbligo di risultato. Si tratta, infatti, di atti tipici non vincolanti ed il giudice nazionale non è tenuto a disapplicare la norma statale (e/o il provvedimento amministrativo) che, eventualmente, contrasti con essi (Cons. St., sez. III, 15 maggio 2012, n. 2802).

			5. Il rango delle norme CEDU nell’ordinamento interno.

			Negli ultimi anni ha assunto, anche nel diritto amministrativo, un ruolo via via crescente la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU). Firmata a Roma nel 1950, nell’ambito del Consiglio d’Europa, si caratterizza, rispetto agli altri trattati internazionali, per il particolare sistema di tutela apprestato. Infatti, tra i soggetti legittimati a presentare ricorso innanzi alla apposita Corte Edu (con sede a Strasburgo), vi sono non solo gli Stati contraenti, ma anche qualsiasi persona fisica, giuridica, organizzazione o gruppo di individui che si ritengano vittime di una violazione della CEDU da parte di uno Stato firmatario. Gli Stati sono vincolati non solo al rispetto delle norme della Convenzione, ma anche all’interpretazione che delle stesse è fornita dalla Corte europea. 

			In merito al rango da riconoscere alla Convenzione all’interno dell’ordinamento nazionale si sostiene quasi unanimemente che il giudice comune – a differenza di quanto accade in caso di antinomia con il diritto UE – non abbia il potere di disapplicare la norma legislativa ordinaria in contrasto con la CEDU, ma debba sollevare, solo dopo aver esperito un tentativo di interpretazione conforme della disciplina nazionale, questione di costituzionalità dinanzi alla Consulta per violazione dell’art. 117, co. 1, Cost., rispetto a cui la CEDU costituisce parametro di costituzionalità interposto (v. Corte cost., 24 ottobre 2007, nn. 348 e 349, in cui si precisa che alle norme CEDU, in quanto pattizie, non sono riferibili né l’art. 10, né l’art. 11, producendo le stesse “obblighi internazionali”, ai sensi dell’art. 117, co. 1, Cost.). 

			Il giudice comune, in caso di ritenuto contrasto della norma nazionale con quella CEDU, deve denunciare la rilevata incompatibilità sollevando questione di legittimità costituzionale, con riferimento all’art. 117, comma 1, Cost. Può, tuttavia, verificarsi che la norma CEDU determini l’ingresso nell’ordinamento nazionale di norme confliggenti con i principi della Carta costituzionale. In casi siffatti, come sostenuto da Corte cost., 26 marzo 2015, n. 49, il giudice nazionale, attesa la natura sub-costituzionale della Convenzione, è tenuto a sollevare questione di legittimità costituzionale della legge di adattamento, nella parte in cui consente l’ingresso nell’ordinamento nazionale di una regola non coerente con i principi costituzionali.

			6. L’impatto del diritto dell’Unione europea e della cedu sul diritto amministrativo nazionale.

			6.1. L’impatto del diritto dell’Unione europea.

			La disciplina europea ha avuto negli ultimi decenni un ruolo fondamentale nel condizionare l’assetto di principi ed istituti del diritto amministrativo sostanziale e processuale.

			Rinviando ai prossimi Capitoli per l’esame, il diritto UE ha avuto un particolare rilievo: 

			•nella rivisitazione delle tradizionali nozioni di pubblica amministrazione, con l’introduzione di nuove categorie di Amministrazione, tra cui quelle di organismo di diritto pubblico, impresa pubblica, soggetti in house (cfr. Parte II, Cap. II, §6,7,8);

			•nell’elaborazione di un ulteriore tipo di patologia dell’atto amministrativo consistente nella cd. illegittimità comunitaria (cfr. Parte IV, Cap. V, §7);

			•nel ripensamento dei limiti da opporre all’esercizio del potere di autotutela della P.A.;

			•nel disciplinare l’intero settore dei contratti pubblici;

			•nel ridefinire le modalità di gestione dei beni demaniali nel segno della libera contendibilità tra operatori (cfr. Parte V, Cap. I, §2);

			•nel promuovere importanti ripensamenti ad opera dei giudici nazionali delle posizioni di chiusura per decenni assunte in tema di risarcibilità del danno da lesione di interessi legittimi (cfr. Parte VII, Cap. IV, §3); 

			•nel condizionare l’evoluzione del sistema di tutela cautelare invocabile innanzi al giudice amministrativo (cfr. Parte VII, Cap. V, § 15 ss.); 

			•nel relativizzare la portata del principio di intangibilità del giudicato nazionale (cfr. Parte VII, Cap. V, §16).  

			6.2. L’influenza della CEDU.

			Per quanto riguarda l’impatto della CEDU sul diritto amministrativo nazionale, le disposizioni della Convenzione hanno certamente contribuito a rafforzare la protezione dei diritti fondamentali. In particolare, occorre rammentare:

			1)in tema di tutela della proprietà privata, sancita dall’art. 1 Prot. 1 della CEDU, le note decisioni della Corte di Strasburgo inerenti l’occupazione acquisitiva e l’indennizzabilità dei vincoli preordinati alla espropriazione (cfr. Parte V, Cap. II, §12); 

			2)in tema di processo, l’art. 1 c.p.a. laddove espressamente dispone che la giurisdizione amministrativa assicura una tutela piena ed effettiva “secondo i principi della Costituzione e del diritto europeo”. Al riguardo, fondamentale importanza assume il principio CEDU del giusto processo, enunciato dall’art. 6 della Convenzione e ormai costituzionalizzato dal novellato art. 111 Cost. Lo stesso art. 2 c.p.a. prevede, al riguardo, che “il processo amministrativo attua i principi della parità delle parti, del contraddittorio e del giusto processo previsto dall’art. 111, comma 1, della Costituzione”. 

			La Giurisprudenza più significativa

			CEDU, REVOCAZIONE DEI GIUDICATI AMMINISTRATIVI, RIFORMA CARTABIA

			La compatibilità con la CEDU della disciplina nazionale del processo amministrativo ha tra l’altro riguardato l’istituto della revocazione delle sentenze amministrative passate in giudicato (art. 106 c.p.a., in combinato disposto con artt. 395 e 396 c.p.c.). L’art. 46 CEDU (concernente l’impegno degli Stati contraenti “a conformarsi alle sentenze definitive della Corte per le controversie di cui sono parte”), dispone che gli Stati membri, nell’adempiere all’obbligo di conformarsi alle sentenze della Corte di Giustizia, devono, anche cumulativamente, attendere : 1) al pagamento dell’equa soddisfazione, ove attribuita dalla Corte ai sensi dell’art. 41 CEDU; 2) all’adozione, se del caso, di misure individuali finalizzate a garantire la restitutio in integrum; 3) all’introduzione di misure generali volte a far cessare la violazione derivante da un atto normativo o da prassi amministrative o giurisprudenziali e ad evitare violazioni future.

			Le misure individuali, dirette a realizzare la restitutio in integrum, ricomprendono in astratto la riapertura del processo conclusosi con sentenza definitiva, ma svoltosi in violazione di regole convenzionali, accertata con sentenza della Corte di Giustizia.

			È stata al riguardo sollevata questione di legittimità costituzionale dell’art. 106 c.p.a. in relazione all’art. 117, comma 1, Cost., invocando come parametro interposto l’art. 46, par. 1, CEDU, deducendo la mancata inclusione – tra i casi di revocazione tassativamente elencati nella norma processuale – dell’ipotesi in cui sia intervenuta una pronuncia definitiva della Corte EDU, che abbia accertato violazioni convenzionali (Cons. St., A.P, ord., 4 marzo 2015, n. 2.). Con sentenza 26 maggio 2017, n. 123, la Corte costituzionale ha tuttavia respinto la questione di costituzionalità sostenendo che difetta, nelle materie diverse da quella penale, un generale obbligo di adottare la misura ripristinatoria della riapertura del processo, avendo gli Stati aderenti alla CEDU la facoltà (e non l’obbligo) di prevederla.

			Da ultimo, l’art. 391-quater, c.p.c., inserito dall’art. 3, comma 28, lett. o), d. lgs. 10 ottobre 2022, n. 149 (c.d. Riforma Cartabia), ha previsto che le decisioni passate in giudicato il cui contenuto è stato dichiarato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo contrario alla Convenzione ovvero ad uno dei suoi Protocolli, possono essere impugnate per revocazione solo se ricorrono le seguenti condizioni: 1) la violazione accertata dalla Corte europea ha pregiudicato un diritto di stato della persona; 2) l’equa indennità eventualmente accordata dalla Corte europea ai sensi dell’articolo 41 della Convenzione non è idonea a compensare le conseguenze della violazione. Entro questi limiti, pur in mancanza di un obbligo a livello convenzionale in tal senso, il legislatore ha dunque discrezionalmente scelto di introdurre un’ipotesi di revocazione che consenta di rimuovere il giudicato civile che risulti, a seguito di una successiva pronuncia resa dalla Corte EDU, in violazione di quanto prescritto dalla Convenzione o da uno dei suoi Protocolli addizionali. L’innovazione non è potenzialmente priva di effetti anche sul processo amministrativo, considerato che l’art. 106, comma 1 del c.p.a. disciplina i casi di revocazione facendo rinvio alla corrispondente disposizione del c.p.c.

			Scheda di sintesi

			Il diritto amministrativo è il ramo dell’ordinamento che disciplina l’organizzazione dell’amministrazione pubblica, le modalità di esercizio dei compiti alla stessa assegnati, i rapporti che l’amministrazione instaura con altri soggetti, gli strumenti di tutela attivabili allorché posizioni soggettive dei privati risultino lese dall’azione amministrativa.

			Il sistema delle fonti del diritto amministrativo comprende, accanto alle fonti interne, anche quelle sovranazionali (diritto UE) ed internazionali (tra le quali spicca la CEDU).

			La ricostruzione dei rapporti tra diritto interno e diritto UE oscilla tra la tesi monista, sostenuta dalla Corte di Giustizia, e quella dualista, fatta propria dalla Corte costituzionale.

			I giudici comuni assicurano il primato del diritto UE, disapplicando la norma interna contrastante.

			Le fonti UE si distinguono in fonti del diritto primario (Trattati e Carta di Nizza), del diritto intermedio (diritto internazionale generale e principi generali del diritto) e del diritto derivato (regolamenti, direttive, decisioni, quali atti vincolanti, e pareri e raccomandazioni, quali atti non vincolanti).

			Il regolamento ha portata generale, è obbligatorio in tutti i suoi elementi ed è direttamente applicabile. La direttiva vincola gli Stati a cui è rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere, non per forma e mezzi. La decisione è obbligatoria in tutti i suoi elementi (se designa i destinatari, è vincolante solo nei confronti di questi).

			La CEDU costituisce norma interposta nel giudizio di costituzionalità ex art. 117, comma 1, Cost. (nella parte in cui si riferisce agli obblighi internazionali). Il giudice comune non può disapplicare la norma interna contrastante con la CEDU ma, vanamente esperito il tentativo di interpretazione conforme, deve sollevare questione di legittimità costituzionale.

			Questionario

			1.Cosa si intende per diritto amministrativo europeo? 2.

			2.Quali sono le fonti del diritto amministrativo? 2.

			3.Quali sono i rapporti tra ordinamento nazionale e ordinamento dell’Unione europea? 3.

			4.Come si classificano e distinguono tra loro le fonti del diritto dell’Unione europea? 4.

			5.Cosa si intende per fonte di diritto primario? 4.1.

			6.In cosa consistono le fonti intermedie e che posizione assumono rispetto a quelle primarie? 4.2.

			7.In cosa si differenziano le direttive dai regolamenti? 4.3.

			8.Quali sono gli elementi di differenziazione tra raccomandazioni e pareri? 4.3.1.

			9.Quale tipo di responsabilità si radica in capo allo Stato in caso di mancato recepimento di una direttiva europea? 4.3.1.

			10.Cosa sono la legge di delegazione europea e la legge europea? 5.

			11.Che rango assumono le norme CEDU nell’ordinamento interno? 6.

			12.In quali ambiti il diritto amministrativo risulta maggiormente influenzato dal diritto dell’Unione europea e dalla CEDU? 6.

		

	
		
			
Capitolo II. Le fonti dell’ordinamento nazionale


			SOMMARIO:

			1. Il quadro generale delle fonti del diritto. - 2. Criteri di classificazione delle fonti. - 2.1. Gerarchia delle fonti di produzione del diritto. - 2.2. Criteri di risoluzione delle antinomie tra norme. - 3. Le fonti secondarie. - 3.1. I tratti distintivi degli atti normativi rispetto agli atti amministrativi generali. - 3.1.2. Linee guida Anac e allegati al nuovo Codice dei contratti pubblici del 2023: rinvio. - 4. I regolamenti: fondamento e limiti. - 5. Classificazione dei regolamenti. - 5.1. Distinzione dei regolamenti in relazione al soggetto da cui provengono. - 5.2. Distinzione dei regolamenti in relazione alla funzione svolta. - 6. Regime impugnatorio e disapplicazione dei regolamenti. - 6.1. Con riguardo al ruolo del Giudice amministrativo si registrano due tesi. - 7. Le ordinanze. - 7.1. I limiti al potere di emanare ordinanze. - 7.2. I presupposti del potere di ordinanza - 7.3. Le fonti dell’emergenza sanitaria da Covid-19 - 7.3.1. I poteri extra ordinem del Sindaco. - 8. Gli statuti. - 8.1. Inquadramento giuridico della fonte - 8.2. Gli statuti regionali. - 8.3. Gli statuti degli enti locali. - 8.4. Gli statuti degli altri enti pubblici. - 9. Testi Unici e Codici. - 10. Atti di incerta collocazione tra le fonti. - 11. Norme interne. - 11.1. Le circolari. - 11.1.1. Natura giuridica delle circolari. - 11.1.2. Gli aspetti processuali. - 12. La consuetudine. - 13. La prassi amministrativa.

			1. Il quadro generale delle fonti del diritto. 

			Con il termine fonte del diritto si indicano gli atti o i fatti idonei a produrre norme giuridiche, innovando l’ordinamento. Nel quadro delle fonti dell’ordinamento nazionale, in posizione gerarchicamente sovraordinata, si colloca la Costituzione che contiene un nucleo di principi e di norme di immediata forza precettiva, atte a disciplinare l’Amministrazione nel suo complesso. Alla Costituzione fa seguito la legge ordinaria e gli atti aventi forza equiparata in qualità di fonti “primarie” destinate a regolare importanti aspetti funzionali e strutturali della PA. Accanto alle fonti primarie, ma in posizione subordinata, si collocano le fonti “secondarie”, sovente considerate come fonti specifiche del diritto amministrativo.

			2. Criteri di classificazione delle fonti.

			2.1. Gerarchia delle fonti di produzione del diritto.

			Le fonti dell’ordinamento nazionale, in ragione della categoria formale di appartenenza, sono così di seguito classificate:

			1)fonti di rango costituzionale, comprensive di: Costituzione; leggi costituzionali e di revisione costituzionale; leggi costituzionali di approvazione degli Statuti regionali speciali; consuetudini e convenzioni costituzionali.

			2)fonti di rango primario, suddivise in: leggi ordinarie dello Stato; atti aventi forza di legge (decreti-legge e decreti legislativi delegati); referendum abrogativo; statuti delle Regioni ordinarie; leggi regionali e leggi delle Province Autonome di Trento e Bolzano.

			3)fonti secondarie, ossia: regolamenti e statuti degli enti locali. 

			4)consuetudine.

			Risultano, poi, di indubbia collocazione nel quadro delle fonti di produzione del diritto i seguenti atti: le ordinanze contingibili ed urgenti, i piani regolatori generali, i capitolati generali d’oneri, i bandi militari, le Carte dei servizi pubblici, i provvedimenti tariffari e i provvedimenti prezzi (v. infra § 12). Non rientrano, invece, tra le fonti del diritto le norme interne, la cui categoria principale è costituita dalle circolari (v. infra § 13.1.). 

			2.2. Criteri di risoluzione delle antinomie tra norme.

			Diversi i criteri destinati a definire i rapporti tra le singole fonti e a risolvere le eventuali antinomie che possono crearsi tra le diverse norme. 

			Tali criteri sono:

			•quello cronologico secondo il quale tra fonti dello stesso rango viene preferita quella di data posteriore;

			•quello gerarchico secondo il quale tra fonti di diverso rango è preferita quella di livello superiore, sicché se la norma sottordinata è in contrasto con una di rango superiore, essa è invalida e soggetta ad annullamento (v. art. 136 Cost.) o a disapplicazione (da parte del giudice in caso di regolamenti in contrasto con la legge);

			•quello di specialità secondo cui se tra due norme, l’una ha carattere generale e l’altra speciale, troverà applicazione quella speciale; 

			•quello di competenza secondo il quale talune materie devono essere disciplinate dai soggetti competenti in via precipua.

			3. Le fonti secondarie.

			Accanto alle fonti primarie, integranti un “numerus clausus”, concorrono a comporre l’ordinamento le “fonti secondarie” che, subordinate alle “primarie”, sono adottate dalle amministrazioni centrali o periferiche, nell’esercizio del potere di autonomia normativa alle stesse riconosciuto per la regolamentazione dei settori rientranti nella loro competenza.

			Si tratta di atti normativi poiché muniti di valore giuridicamente vincolante con effetto erga omnes. Tali atti sono collocati nella gerarchia delle fonti del nostro ordinamento ad un livello inferiore rispetto alle leggi e agli atti aventi forza di legge. Pertanto, essi non possono abrogare, derogare o modificare né le fonti di rango costituzionale né quelle di rango primario, né dettare norme contrastanti con esse. Integrano atti formalmente amministrativi, in quanto adottati da una P.A., ma sostanzialmente normativi. Sono, per tale motivo, caratterizzati da:

			-generalità (ossia indeterminabilità dei destinatari dell’atto);

			-astrattezza (ossia indefinita ripetibilità ed applicabilità delle previsioni in essi contenute ai singoli casi concreti);

			-innovatività (intesa quale attitudine dell’atto a modificare definitivamente l’ordinamento giuridico).

			3.1. I tratti distintivi degli atti normativi rispetto agli atti amministrativi generali.

			Proprio i suddetti caratteri della generalità, astrattezza e innovatività difettano nei c.d. atti amministrativi generali (per esempio i bandi di gara o di concorso).

			Questi infatti mancano di:

			-astrattezza, in quanto adottati per la cura di un determinato e concreto interesse pubblico, quale è per esempio, nei bandi di gara, la disciplina di una specifica procedura per l’affidamento di un appalto; 

			-generalità, atteso che i destinatari degli atti amministrativi generali, pur indeterminabili all’atto dell’adozione degli stessi, lo sono tuttavia a posteriori, al momento della relativa applicazione (si pensi ai partecipanti alla procedura per l’affidamento di un appalto nel caso dei bandi di gara); 

			-innovatività, in quanto inidonei a modificare definitivamente l’ordinamento giuridico. 

			La qualificazione come fonte secondaria comporta le seguenti conseguenze: 

			a)trovano applicazione il principio iura novit curia e quello di ignorantia legis non excusat; 

			b)deve ritenersi integrato il vizio di violazione di legge allorché l’atto amministrativo sia adottato in contrasto con una fonte secondaria, mentre la difformità da un atto amministrativo generale costituisce una figura sintomatica di eccesso di potere;

			c)sul versante processuale, è consentito proporre ricorso per Cassazione ex art. 360, co. 3, c.p.c. solo ove il giudice abbia disatteso una fonte normativa; 

			d)solo per le fonti secondarie riconducibili alla categoria dei regolamenti è in giurisprudenza riconosciuto il potere del G.A. di disapplicare l’atto ritenuto confliggente con la previsione di rango primario;

			e)il regolamento è sottoposto ad un peculiare iter procedurale di formazione (v. art. 17, l. n. 400 del 1988). 

			Non mancano, comunque, tratti disciplinari comuni: infatti la l. 7 agosto 1990, n. 241 espressamente esclude, sia per gli atti amministrativi generali che per quelli normativi secondari:

			-l’obbligo di motivazione (art. 3, co. 2);

			-l’applicabilità delle norme sulla partecipazione al procedimento amministrativo (art. 13, co. 1);

			-l’applicabilità della disciplina in tema di accesso ai documenti amministrativi in relazione all’attività diretta all’emanazione degli uni e degli altri (art. 24, co. 1, lett. c);

			Entrambi, infine, sono sottratti al sindacato di costituzionalità previsto dall’art. 134 Cost.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							
							Analogie

						
							
							Differenze

						
					

					
							
							Atti normativi: i regolamenti

						
							
							Sotto il profilo soggettivo, entrambi sono emanati dalla pubblica amministrazione;

							Sono esonerati dall’obbligo della motivazione, ex art. 3, co. 2, l. 241/1990 e in generale dagli istituti di partecipazione procedimentale;

						
							
							I regolamenti sono espressione della potestà normativa dell’amministrazione, rivolti ad un numero indeterminato ed indeterminabile di destinatari;

							Trovano applicazione il principio iura novit curia e quello di ignorantia legis non excusat;

							Qualora un atto amministrativo sia adottato in contrasto con un atto normativo si configura una violazione di legge;

							 È consentito proporre ricorso per Cassazione ex art. 360, co. 3, c.p.c. per violazione di un regolamento;

							 Il G.A. può disapplicare il regolamento illegittimo.

						
					

					
							
							Atti amministrativi generali 

						
							
							Sono espressione di mera potestà amministrativa, funzionali alla cura concreta di interessi pubblici, destinati ad una pluralità di soggetti indeterminati ex ante, ma determinabili ex post;

							 Qualora un atto amministrativo sia adottato in contrasto con un atto amministrativo generale si configura una figura sintomatica di eccesso di potere;

							In caso di mancata adozione di “atti amministrativi generali obbligatori e non aventi contenuto normativo”, è esperibile la c.d. class action pubblica, ex art. 1, co. 1, d. lgs. n. 198 del 2009.

						
					

				
			

			3.1.2. Linee guida Anac e allegati al nuovo Codice dei contratti pubblici del 2023: rinvio.

			Si rinvia a Parte IV, Cap. VIII, par. 4.1.2. per la collocazione nel sistema delle fonti delle Linee Guida Anac, previste dal d. lgs 18 aprile 2016, n. 50, e assorbite dagli Allegati al nuovo Codice dei contratti pubblici, approvato con d. lgs. 31 marzo 2023, n. 36, con efficacia dal 1° luglio 2023.

			4. I regolamenti: fondamento e limiti.

			I regolamenti sono atti formalmente amministrativi, in quanto promananti da organi del potere esecutivo, ma sostanzialmente normativi; gli stessi, infatti, risultano idonei ad innovare, con prescrizioni generali ed astratte, l’ordinamento giuridico. 

			Secondo l’orientamento prevalente, il fondamento del potere regolamentare va sempre rinvenuto nella legge in ossequio al principio di legalità in senso formale, desumibile dall’art. 70 Cost., secondo il quale il potere di porre norme spetta, in linea generale, al Parlamento. Di conseguenza le funzioni normative esercitate da altri soggetti devono trovare nella legge la determinazione dell’oggetto su cui intervenire. Ne deriva che il regolamento adottato dalla PA, in mancanza di copertura legislativa, risulta invalido in quanto emanato in carenza di potere. 

			La principale norma attributiva del potere regolamentare è costituita dall’art. 17 della l. 23 agosto 1988, n. 400. 

			La Costituzione non dedicava, prima della riforma del Titolo V, esplicite previsioni alla fonte regolamentare, eccezion fatta per l’art. 87, co. 5, in materia di regolamenti statali, riconoscendo al Capo dello Stato la competenza ad emanarli. Un esplicito riferimento alla potestà regolamentare è ora, invece, contenuto nel novellato art. 117, co. 6, Cost. Quanto ai limiti che incontra la potestà regolamentare, tali atti non possono:

			1.derogare o contrastare con la Costituzione e con i principi in essa contenuti (c.d. principio di costituzionalità); 

			2.derogare o contrastare con le leggi ordinarie (tranne che ciò non sia previsto dalla legge nelle ipotesi specifiche di c.d. delegificazione della materia, c.d. principio di legalità);

			3.porsi in contrasto con le fonti del diritto Ue (c.d. principio di primauté); 

			4.regolare materie che la Costituzione riserva alla legge costituzionale o ordinaria (ciò non è consentito neppure ove sia una legge ordinaria ad attribuire tale potere, ponendosi altrimenti essa stessa in contrasto con la Costituzione);

			5.prevedere fattispecie o sanzioni penali, stante il principio di riserva tendenzialmente assoluta di legge in ambito penale ex art. 25, co. 2, Cost.; 

			6.derogare al principio di irretroattività della legge fissato dall’art. 11 delle disp. prel. al c.c.

			7.i regolamenti emanati da autorità inferiori non possono mai contrastare con i regolamenti emanati da autorità gerarchicamente superiori (sicché ai regolamenti ministeriali ed interministeriali non è consentito introdurre disposizioni contrastanti con quelli governativi ex art. 17, co. 3, l. n. 400/88). 

			5. Classificazione dei regolamenti.

			5.1. Distinzione dei regolamenti in relazione al soggetto da cui provengono.

			I regolamenti possono essere emanati da organi delle amministrazioni statali e da organi delle amministrazioni regionali o locali (Comuni, Province e Città Metropolitane) secondo quanto previsto dall’art. 117, co. 6, Cost. La potestà regolamentare fa capo, dunque, a più livelli di Governo ex art. 5 Cost. 

			I regolamenti statali sono adottati dall’esecutivo ed emanati dal Capo dello Stato (art. 87, co. 5, Cost.). In particolare, si distinguono: 

			1.i regolamenti del Governo, adottati dall’organo collegiale nel suo complesso. I regolamenti governativi sono adottati con decreto del Presidente della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei Ministri, sentito il parere del Consiglio di Stato (obbligatorio ma non vincolante), e sono sottoposti al visto ed alla registrazione della Corte dei Conti e pubblicati nella Gazzetta Ufficiale. Molte leggi prevedono, peraltro, quale ulteriore fase del procedimento di adozione, quella del parere parlamentare, normalmente espresso dalle Commissioni parlamentari competenti per materia, previsto in generale per i regolamenti di organizzazione dei ministeri dallo stesso art. 17, co. 4 bis, l. n. 400 del 1988;

			2.i regolamenti ministeriali, adottati dai singoli ministri, ex art. 17, co. 3, della l. n. 400/1988; possono essere emanati esclusivamente se una legge di volta in volta li autorizzi e solo nelle materie di competenza del singolo ministro (compreso il Presidente del Consiglio) o di più ministri insieme nel caso dei regolamenti interministeriali. 

			3.i regolamenti di recepimento delle direttive UE nei casi previsti dalla legge (v. art. 35, co. 1, l. 24 dicembre 2012, n. 234). 

			4.i regolamenti regionali la cui emanazione era, invece, affidata, dall’art. 121, co. 2, Cost., prima della riforma del Titolo V, al Consiglio regionale. La l. cost. 22 novembre 1999, n. 1, all’art. 1 ha disposto la soppressione delle parole “e regolamentari” dall’art. 121, co. 1, Cost.; ha, inoltre, modificato il comma 4 dello stesso art. 121 Cost. La giurisprudenza costituzionale (Corte cost., 13 gennaio 2004, n. 2; Corte cost., 29 ottobre 2003, n. 324) ritiene, tuttavia, che con l’espunzione dell’esplicita attribuzione di potestà regolamentare al Consiglio non si è inteso trasferire automaticamente tale potere alla Giunta, ma solo eliminare una riserva di competenza, lasciando la possibilità alle regioni di operare una diversa scelta organizzativa, in sede di revisione dello Statuto. Le Regioni sono titolari di potestà regolamentare nelle materie di: legislazione concorrente ad esse riservate ex art. 117, co. 3, Cost.; legislazione regionale residuale od esclusiva ex art. 117, co. 4, Cost.; legislazione statale esclusiva ove lo Stato abbia delegato alle Regioni la normazione secondaria ex art. 117, co. 6, Cost.

			5.i regolamenti degli enti locali sono previsti dall’art. 117, co. 6, Cost. e disciplinano l’organizzazione e il funzionamento del governo locale nel rispetto di quanto previsto dalla legge statale e regionale (v. art. 4, l. n. 131 del 2003, c.d. Legge La Loggia).

			6.i regolamenti degli enti pubblici od organi pubblici, in tale ambito rientrano:

			-i regolamenti delle Autorità Amministrative Indipendenti;

			-i regolamenti degli altri enti od organi quali i collegi e gli ordini professionali.

			5.2. Distinzione dei regolamenti in relazione alla funzione svolta.

			I regolamenti possono suddividersi in relazione alla funzione in:

			1.Regolamenti esecutivi (art. 17, co. 1, lett. a): adottati per “l’esecuzione delle leggi e dei decreti legislativi, nonché dei regolamenti comunitari”. Sono gli unici ammessi nelle materie coperte da riserva assoluta di legge. 

			2.Regolamenti attuativi ed integrativi (art. 17, co. 1, lett. b): adottati per “l’attuazione e l’integrazione delle leggi e dei decreti legislativi recanti norme di principio, esclusi quelli relativi a materie riservate alla competenza regionale”.

			3.Regolamenti indipendenti (art. 17, co. 1, lett. c): destinati ad intervenire in materie “in cui manchi la disciplina da parte di leggi o di atti aventi forza di legge, sempre che non si tratti di materie comunque riservate alla legge” (Cons. St., sez. IV, 28 febbraio 2012, n. 1120). Si è posto, in dottrina, il problema della compatibilità con il principio di legalità di un potere regolamentare indipendente a carattere generale. Tuttavia, il dibattito non pare avere ripercussioni concrete di rilievo, attesa la difficoltà di rinvenire materie davvero non coperte da riserva di legge, in alcun modo disciplinate da fonti di rango primario.

			4.Regolamenti di organizzazione (art. 17, co. 1, lett. d): adottati per “l’organizzazione ed il funzionamento delle amministrazioni pubbliche secondo le disposizioni dettate dalla legge”. Alla stregua dell’attuale impianto costituzionale, invero, l’organizzazione degli uffici è coperta da riserva relativa di legge ex art. 97 Cost.

			5.Regolamenti di delegificazione (art. 17, co. 2): emanati “per la disciplina delle materie, non coperte da riserva assoluta di legge prevista dalla Costituzione, per le quali le leggi della Repubblica, autorizzando l’esercizio della potestà regolamentare del Governo, determinano le norme generali regolatrici della materia e dispongono l’abrogazione delle norme vigenti, con effetto dall’entrata in vigore delle norme regolamentari”. Sono adottati, pertanto, sulla base di una legge nell’ambito di un modello di delegificazione, per tale intendendosi il trasferimento di certe discipline dalla sede legislativa a quella regolamentare, affidato allo strumento del regolamento governativo ed in forza del quale nelle materie non coperte da riserva assoluta di legge, la legge può autorizzare il Governo ad esercitare la potestà regolamentare in ambiti prima occupati da fonti primarie (Cons. St., sez. IV, 10 luglio 2013, n. 3675). 

			6.Regolamenti di riordino (art. 17, co. 4-ter): con i quali si provvede al periodico riordino delle disposizioni regolamentari vigenti, alla ricognizione di quelle che sono state oggetto di abrogazione implicita e all’espressa abrogazione di quelle che hanno esaurito la loro funzione o sono prive di effettivo contenuto normativo o sono comunque obsolete.

			6. Regime impugnatorio e disapplicazione dei regolamenti. 

			Acclarata la natura “ibrida” dei regolamenti, in quanto formalmente amministrativi e sostanzialmente normativi, resta da verificare come la stessa incida sulle forme di tutela giurisdizionale da assicurare a chi intenda impugnarli. In proposito, si possono distinguere due posizioni, succedutesi nel tempo. 

			6.1. Con riguardo al ruolo del Giudice amministrativo si registrano due tesi.

			1. La tesi favorevole all’impugnazione considera i regolamenti atti soggettivamente amministrativi, soggetti al regime impugnatorio ordinario. La natura normativa degli stessi induce tuttavia a riconoscere l’immediata impugnabilità ai soli casi in cui il regolamento assuma, già prima dell’adozione dei provvedimenti attuativi, una portata effettivamente lesiva (Cons. St., Sez. V, 28 giugno 2016, n. 2917; Cons. St., Sez. V, 28 giugno 2016, n. 2926; Cons. St., Sez. V, 28 giugno 2016, n. 2927. 

			In questo senso si distinguono:

			•i cc.dd. regolamenti volizione-preliminare, le cui previsioni generali ed astratte non sono idonee ad incidere direttamente sulla sfera soggettiva dei destinatari. Solo l’adozione del provvedimento di attuazione rende pertanto possibile la lesione delle singole situazioni soggettive e l’insorgere dell’interesse a ricorrere. Ne consegue che il termine decadenziale di impugnazione decorre dal momento dell’adozione dell’atto applicativo. Se si denuncia un vizio proprio del provvedimento attuativo, dovrà essere impugnato soltanto l’atto applicativo; se, invece, si deduce un vizio che il provvedimento attuativo ha tratto dal regolamento, l’interessato è tenuto ad impugnarlo congiuntamente all’atto applicativo (“doppia impugnativa”). 

			•i cc.dd. regolamenti volizione-azione, contengono, invece, previsioni direttamente incidenti sulla sfera soggettiva dei destinatari, immediatamente interessati a ricorrere, senza che sia anche necessaria l’impugnativa dei provvedimenti attuativi. Ne consegue che l’impugnazione del regolamento volizione-azione soggiace all’ordinario termine decadenziale, decorrente dalla data della pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale o sugli altri fogli di annunzi legali. L’interessato ha l’onere di impugnare direttamente il regolamento.

			
				
				

			

			Sono inoltre emersi taluni problemi interpretativi di carattere spiccatamente processuale riguardanti: 

			-i terzi controinteressati: in giurisprudenza prevale la tesi secondo cui in caso di impugnazione di regolamenti non esistono terzi controinteressati in virtù della natura normativa degli stessi, recanti norme generali e astratte, non direttamente riguardanti soggetti o situazioni specifiche;

			-i limiti soggettivi del giudicato: la sentenza di annullamento di un regolamento ne procura l’eliminazione dall’ordinamento con effetti erga omnes ed ex tunc, in deroga all’art. 2909 c.c. (Cons. St., Ad. Plen., 27 febbraio 2019, nn. 4 e 5); 

			-i limiti oggettivi del giudicato e la sorte dei provvedimenti attuativi del regolamento annullato: si distinguono al riguardo due ipotesi. La prima si ha quando i provvedimenti attuativi sono impugnati contestualmente al regolamento, essendo conseguentemente travolti dalla caducazione di quest’ultimo per invalidità derivata. La seconda ipotesi si ha invece quando i provvedimenti attuativi sono adottati dopo l’impugnazione del regolamento e comunque non sono impugnati tempestivamente. In tale ultima ipotesi, a seconda dell’intensità del rapporto di consequenzialità tra i due atti, da riscontrare in concreto, può aversi un’invalidità di tipo derivato ad effetto caducante (sicché l’annullamento della norma regolamentare comporta il travolgimento dell’atto attuativo, ancorché non impugnato) o un’invalidità derivata ad effetto solo viziante del provvedimento attuativo, destinato quindi a consolidarsi se non impugnato nel termine decadenziale. 

			2. All’impostazione tradizionale, che affida il sindacato di legittimità delle fonti secondarie al solo meccanismo dell’impugnazione nel rispetto del termine decadenziale, si contrappone quella che invece consente che il regolamento, pure non ritualmente impugnato, possa essere disapplicato dal G.A. In senso ostile alla disapplicabilità dei regolamenti, sono state addotte esigenze di certezza, l’assenza di un’espressa previsione di legge ed il rischio di elusione del termine decadenziale. 

			La tesi favorevole alla disapplicazione c.d. regolamentare è tuttavia da tempo sostenuta (Cons. St., sez. IV, 26 febbraio 1992, n. 154) valorizzando la sussumibilità dei regolamenti tra le fonti del diritto, assoggettate ai principi di gerarchia e dello iura novit curia. 

			In particolare:

			-in forza del secondo principio, il giudice è tenuto a conoscere anche ufficiosamente l’intero quadro normativo, a prescindere dalle deduzioni formulate dalla parte nel ricorso; 

			-in ossequio, invece, al principio di gerarchia delle fonti, il giudice è tenuto ad assicurare in giudizio la primazia della fonte gerarchicamente superiore, dando ad essa attuazione, e se del caso disapplicando la confliggente previsione regolamentare, alla prima sott’ordinata.

			Alla disapplicazione regolamentare il giudice deve procedere, quindi, perché tenuto ad assicurare l’applicazione diretta della norma primaria sovraordinata (Cons. St., Sez. II, 9 gennaio 2020, n. 219).

			7. Le ordinanze. 

			Per ordinanze si intendono quegli atti che creano obblighi o divieti e, in linea generale, impongono ordini. Le ordinanze contingibili e urgenti sono atti a contenuto atipico che l’amministrazione, sulla base di specifiche previsioni legislative, è abilitata ad adottare per fronteggiare situazioni eccezionali, anche derogando alla disciplina normativa di rango primario, ma pur sempre nel rispetto della Costituzione e dei principi generali dell’ordinamento. 

			Esse vanno, peraltro, distinte dagli atti necessitati, cui vanno ricondotte quelle tipologie di provvedimenti la cui adozione è subordinata dal legislatore al riscontro, in sede amministrativa, di talune situazioni di pericolo già tuttavia predeterminate dalla norma attributiva del potere: è il caso delle occupazioni di urgenza. Tanto i presupposti di adozione degli stessi quanto il loro contenuto sono contemplati dalla norma attributiva del potere.

			Viceversa, le ordinanze di necessità e di urgenza segnano una deroga ai principi di tipicità e nominatività: si connotano per un’atipicità contenutistica, necessaria per assicurare una elasticità di manovra all’amministrazione al fine di fronteggiare situazioni eccezionali, spettando all’amministrazione determinare le misure adeguate ad affrontarle, dando corpo al provvedimento da adottare. 

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							
							Analogie

						
							
							Differenze

						
					

					
							
							Ordinanze contingibili 
e urgenti

						
							
							La necessità è il fattore che determina l’emanazione di entrambe le tipologie di provvedimenti.

						
							
							Sono atti a contenuto atipico, cioè non predeterminato dal legislatore; presentano l’attitudine a derogare la disciplina normativa di rango primario, ma sempre nel rispetto della Costituzione e dei principi generali dell’ordinamento;

							L’amministrazione è abilitata ad adottarle, sulla base di specifiche previsioni legislative, per fronteggiare situazioni eccezionali non predeterminabili in via normativa (es.: sicurezza urbana, incolumità pubblica, calamità naturali, etc.).

						
					

					
							
							Atti 
necessitati 

						
							
							Sono provvedimenti tipici e nominati, tanto i presupposti di adozione, quanto il loro contenuto essendo definiti nella norma attributiva del potere;

							La loro adozione è dal legislatore subordinata al riscontro, in sede amministrativa, di talune situazioni di pericolo già individuate nella norma attributiva del potere (es.: occupazione d’urgenza, requisizione d’urgenza, etc.).

						
					

				
			

			7.1. I limiti al potere di emanare ordinanze.

			Pur potendo derogare alle disposizioni di legge, gli atti in questione incontrano una serie di limiti e precisamente:

			•limiti sostanziali. Le ordinanze devono essere adottate nel rispetto dei precetti costituzionali e dei principi generali dell’ordinamento. Esse devono far fronte alle situazioni di pericolo introducendo misure che salvaguardino l’interesse pubblico con il minor sacrifico di quello privato, e sono illegittime se sproporzionate (rispetto del principio di proporzionalità; Cons. St., sez. VI, 10 dicembre 2018, n. 6951);

			•temporale. Secondo l’interpretazione tradizionale, il potere di adozione di ordinanze di urgenza deve necessariamente avere un limite temporale (Cons. St., sez. V 12 giugno 2017, n. 2847 e 2799; Cons. St, sez. V, 5 giugno 2017, n. 2676). Per differente posizione, non può escludersi a priori la permanenza delle ordinanze d’urgenza, le quali devono adattarsi alle situazioni di pericolo più imprevedibili (Cons. St., sez. V, 10 febbraio 2010, n. 670). Ne consegue che soltanto a seguito di un esame del caso concreto si può valutare se l’intervento deve assumere o meno carattere temporaneo;

			•procedurali, quali il rispetto dell’obbligo di motivazione posto dall’art. 3, l. n. 241/90, non essendo ammesso contravvenirvi neanche in casi di maggiore urgenza; viceversa, l’eccezionalità del potere, l’atipicità contenutistica degli atti in questione, la devoluzione alla stessa P.A. del compito di verificare in concreto la sussistenza dei presupposti di adottabilità dell’atto spesso impongono una accentuata attenzione nell’esplicitazione dei motivi. Parimenti per l’obbligo di condurre un’adeguata istruttoria (Cons. St., sez. VI, 29 aprile 2019, n. 2696 e Cons. St., sez. V, 29 maggio 2019, n. 3580).

			•

			7.2. I presupposti del potere di ordinanza.

			Quanto ai presupposti per l’adozione, le ordinanze in questione possono essere emanate in presenza di un pericolo di danno grave e della indifferibilità dell’intervento urgente. La giurisprudenza ha inoltre codificato il requisito della residualità del potere di ordinanza, nel senso che il suo esercizio deve essere limitato alle ipotesi di assenza di poteri tipici idonei a fronteggiare la situazione concreta (Cons. St., sez. IV, 23 giugno 2021, n. 4802).

			Sul rapporto che deve intercorrere tra la menzionata urgenza e il momento di insorgenza del pericolo, sono emerse in dottrina e in giurisprudenza due posizioni: 

			a)per un primo indirizzo, la finalità e il presupposto per l’emanazione di ordinanze di necessità ed urgenza sono quelli di provvedere con urgenza ad un evento nuovo, imprevisto ed imprevedibile (Cons. St., sez. V, 14 novembre 2017, n. 5239);

			b)per diversa opzione, invece, ciò che conta è l’effettiva esistenza di una situazione di pericolo imminente al momento dell’adozione dell’ordinanza, essendo del tutto ininfluente tanto la prevedibilità dell’evento dannoso quanto il fatto che la situazione emergenziale è insorta in epoca antecedente (Cons. St., sez. V, 19 settembre 2012, n. 4968).

			Anche in merito alle conseguenze dell’assenza dei presupposti descritti, si registrano due orientamenti. Secondo il primo, la mancanza dei presupposti della necessità e dell’urgenza determina, in capo alla P.A. emanante, una situazione di carenza di potere, implicante la nullità radicale del provvedimento, oltre che, sul versante processuale, il radicarsi della giurisdizione del G.O. Per differente ricostruzione, la mancanza di tali requisiti integra un’ipotesi di cattivo uso di potere o di sviamento dalla causa tipica, con la conseguenza che l’atto è da ritenere solo annullabile e sussiste la giurisdizione del G.A.

			7.3. Le fonti dell’emergenza sanitaria da Covid-19

			Nella gestione dell’emergenza sanitaria da Covid-19, si è fatto ampio ricorso ad atti volti a fronteggiare l’eccezionalità della situazione e significativamente derogatori rispetto alla tradizionale gerarchia delle fonti. In particolare:

			•per quanto attiene all’ordinamento nazionale, dopo una prima fase nella quale i poteri in materia sono stati esercitati dal Ministro della salute con propri decreti (ai sensi dell’art. 32 della l. 833 del 1978), sono stati approvati il d.l. 23 febbraio 2020, n. 6 e il d.l. 25 marzo 2020, n. 19 (modificato con d.l. 2 dicembre 2020, n. 158), che hanno conferito al Governo la competenza ad adottare un’ampia gamma di misure emergenziali per contenere il diffondersi dell’epidemia. Lo strumento normativo adottato è stato quello del d.P.C.M. (decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri) che, per l’indirizzo prevalente, integra un’ordinanza avente forma di decreto, in ragione dell’organo da cui promana. Dal punto di vista formale e procedurale, il sistema dei d.P.C.M. è stato ritenuto costituzionalmente legittimo da Corte cost. 22 ottobre 2021, n. 198, che ha dichiarato non fondate le questioni di legittimità costituzionale degli artt. l, 2 e 4 del d.l. 25 marzo 2020, n. 19, sollevate con riferimento agli artt. 76, 77 e 78 Cost., in particolare rilevando come le misure adottabili dal Presidente del Consiglio siano oggetto di una puntuale tipizzazione, atta a circoscriverne la discrezionalità. Proprio per questo, secondo la Corte, tali misure andrebbero tipologicamente ricondotte non alle ordinanze contingibili e urgenti quanto, piuttosto agli atti necessitati, in quanto “emessi in attuazione di norme legislative che ne prefissano il contenuto”.

			
7.3.1. I poteri extra ordinem del Sindaco.


			Un rilevante potere extra ordinem è riconosciuto al Sindaco. In passato (art. 38, l. n. 142/1990) le ordinanze contingibili e urgenti potevano essere adottate dal Sindaco soltanto in materia di sanità, igiene, edilizia e polizia locale; ora possono essere adottate in tutti i casi in cui è necessario prevenire ed eliminare gravi pericoli che minaccino l’incolumità pubblica e la sicurezza urbana, previa comunicazione al prefetto per la predisposizione degli strumenti necessari alla loro attuazione (art. 54, co. 4, d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267). Anche la sola minaccia di un pericolo grave giustifica l’intervento del Sindaco, ove la stessa sia accompagnata da un grado di probabilità, non meramente ipotetico, bensì fondato su una valutazione concreta dei fatti e su dati scientifici obiettivi (Cons. St., Sez. V, 14 novembre 2017, n. 5239). Invece, non è consentito esercitare tale potere ove nell’ordinamento già esistano strumenti idonei allo scopo (Cons. St., Sez. IV, 24 marzo 2006, n. 1573). 

			8. Gli statuti.

			8.1. Inquadramento giuridico della fonte.

			Gli statuti sono atti normativi contenenti le disposizioni fondamentali sull’organizzazione e sull’attività di un ente. Si distinguono gli statuti delle regioni da quelli degli enti locali e degli altri enti pubblici. Lo statuto è espressione di una potestà organizzatoria di tipo normativo che può riguardare lo stesso ente che emana le norme statutarie (c.d. autonomia statutaria) o un organo diverso (c.d. etero-statuti). Non esiste un modello unico di fonte statutaria. Gli etero-statuti rivestono la forma della fonte statale o regionale con la quale vengono adottati, mentre quelli espressione di autonomia possono essere, talvolta, sottoposti ad approvazione da parte di altro ente al fine di acquisire efficacia giuridica.

			8.2. Gli statuti regionali.

			In tema di statuti regionali occorre avere riguardo al diverso rango normativo ricoperto, a seconda che siano adottati da regioni a statuto ordinario o da regioni a statuto speciale:

			•lo statuto delle regioni ad autonomia differenziata è, infatti, una legge costituzionale, adottata dal Parlamento con le maggioranze di cui all’art. 138 Cost.; assume, quindi, una posizione di preminenza sulle altre fonti ordinarie;

			•lo statuto delle regioni ordinarie ex art. 123 Cost., invece, a seguito della riforma costituzionale del 1999, è una legge autonomamente adottata dalla Regione, non più assoggettata a controllo preventivo del Parlamento. Si tratta dunque di una legge regionale rinforzata stante l’iter di approvazione aggravato. Si rinvia a Parte I, Cap. II, § 8, per un esame più dettagliato.

			8.3. Gli statuti degli enti locali.

			Per quanto riguarda, invece, l’autonomia statutaria di province e comuni, già riconosciuta prima dalla l. 8 giugno 1990, n. 142 e poi dal TUEL nel 2000, la stessa ha trovato consacrazione a livello costituzionale con la riforma del 2001 nel novellato art. 114 Cost. Pertanto, gli statuti comunali sono sottoposti al rispetto dei principi costituzionali, ma, diversamente dagli statuti regionali, non ne sono definiti gli ambiti di competenza, i contenuti e le procedure di approvazione. A tale compito ha provveduto la legge di attuazione della riforma costituzionale (art. 4, l. 5 giugno 2003, n. 131), secondo la quale lo statuto stabilisce i principi di organizzazione e funzionamento dell’ente, le forme di controllo, anche sostitutivo, nonché le garanzie delle minoranze e le forme di partecipazione popolare; ha, altresì, previsto che gli statuti degli enti locali siano in armonia con la Costituzione e con i principi generali in materia di organizzazione pubblica e rispettino la riserva di legge statale sulla legislazione elettorale e sulla determinazione degli organi di governo e delle funzioni fondamentali di comuni, province e città metropolitane, posta dall’art. 117, co. 2, lett. p), Cost. La riforma del 2001, costituzionalizzando la potestà regolamentare degli enti locali ex art. 117, co. 6, Cost., ha introdotto un principio di corrispondenza tra la potestà regolamentare e quella amministrativa.

			8.4. Gli statuti degli altri enti pubblici.

			Molti enti pubblici hanno potestà statutaria. Tali statuti hanno spesso carattere di norme interne e sono adottati dall’ente stesso e approvati da un ente superiore (Stato o regione). Tale approvazione ha la funzione di controllare e condizionare l’efficacia dello Statuto stesso. Stante la loro natura, se ne prevede la doppia impugnativa (dello Statuto e dell’atto esecutivo). Inoltre, l’atto amministrativo violativo di una disposizione statutaria sarà considerato affetto dal vizio di violazione di legge.

			9. Testi Unici e Codici.

			Vi sono, poi, due peculiari tipologie di atti regolamentari: i testi unici e i codici che rispondono ad un’esigenza di semplificazione normativa, cui si è cercato di dare avvio con la prima Legge Bassanini (art. 20, l. 59/1997), la quale prevedeva che il Governo presentasse ogni anno un disegno di legge relativo ai procedimenti da semplificare (c.d. legge annuale di semplificazione) tramite regolamenti di delegificazione.

			Successivamente, con la l. 8 marzo 1999, n. 50, si è tentato di coniugare l’esigenza di delegificazione con quella di riordino normativo tramite l’introduzione dello strumento del testo unico (art. 7). Occorre distinguere tra:

			•testi unici normativi (innovativi, delegati o di coordinamento) che modificano o abrogano le disposizioni legislative esistenti;

			•testi unici compilativi (non innovativi o di mera compilazione), che si limitano al raccoglimento in un unico atto delle norme già esistenti, non incidendo sulla legislazione esistente. 

			Vi sono, poi, i testi unici misti che raccolgono e coordinano disposizioni di fonti primarie e secondarie. Tale strumento è considerato in dottrina un atto di natura mista, adottato contestualmente nell’esercizio di potestà legislativa delegata (laddove coordina disposizioni contenute in fonti primarie) e di potestà governativa delegificante (ove invece interviene su fonti secondarie). 

			L’istituto è stato abrogato dalla l. 29 luglio 2003, n. 229 (c.d. legge di semplificazione per il 2001), che ha introdotto uno schema fondato su un disegno di legge annuale per la semplificazione ed il riassetto normativo, che attribuisce deleghe ad emanare i cc.dd. codici di settore. 

			I “codici” della l. n. 229/03, che hanno sostituito i “testi unici misti” della l. n. 50/99, ne conservano la finalità di riordino (definito “riassetto”) normativo, con l’ulteriore elemento innovativo della sostanza della disciplina codificata (si vedano ad esempio il Codice dei contratti pubblici e il Codice delle comunicazioni elettroniche). Può affermarsi che i decreti legislativi/codici si caratterizzano per due aspetti essenziali: la riforma sostanziale della disciplina legislativa della materia, ispirandosi anche ai criteri di semplificazione e di “deregolazione” e la creazione di una raccolta organica di tutte le norme di livello legislativo su una determinata materia.

			10. Atti di incerta collocazione tra le fonti.

			Accanto ai regolamenti, agli statuti e alle ordinanze è possibile individuare una serie eterogenea di provvedimenti, la cui collocazione tra le fonti secondarie è estremamente discussa. Essi sono, in particolare:

			1.Piani regolatori generali costituenti strumenti programmatici tramite i quali gli enti locali pianificano in via generale lo sviluppo urbanistico del territorio comunale. Per un primo minoritario indirizzo (Giannini), il PRG ha natura regolamentare, alla luce del carattere di generalità ed astrattezza delle previsioni pianificatorie, destinate a trovare concreta attuazione solo con l’adozione dei successivi piani attuativi. Per differente indirizzo, il PRG è da ricondurre alla categoria degli atti amministrativi generali, sul rilievo della determinabilità a posteriori dei suoi destinatari. 
Per l’orientamento prevalente, va riconosciuta la natura mista del PRG, in quanto contenente previsioni generali e astratte e, al contempo, prescrizioni concrete ed immediatamente lesive (Cons. St., sez. IV, 13 novembre 2018, n. 6392). Gli strumenti di programmazione e pianificazione urbanistica vanno, quindi, tenuti distinti dai regolamenti in senso proprio e collocati tra gli atti che costituiscono manifestazione tipica di potestà amministrativa, in quanto volti a realizzare esigenze specifiche e concrete della P.A.

			2.Capitolati generali d’oneri predisposti per regolare un’intera categoria di contratti al fine di garantire omogeneità ed uniformità di disciplina. Per un primo orientamento, i capitolati generali hanno natura normativa in considerazione del loro contenuto programmatico. Per diversa ricostruzione, il capitolato generale è invece un atto di tipo negoziale;

			3.Bandi militari costituenti atti emanati dal comandante supremo delle forze armate o da suoi delegati a seguito della dichiarazione dello stato di guerra o di emergenza internazionale. Al pari delle ordinanze di necessità ed urgenza, anche i bandi sono volti a fronteggiare situazioni eccezionali e non completamente prevedibili. Quanto alla natura, a chi ne ha sostenuto la connotazione “ibrida”, rimarcando la sussistenza negli stessi di una parte normativa e di una amministrativa, si è contrapposto chi, invece, ha assimilato i bandi alle ordinanze di necessità, ritenendoli, quindi, veri e propri atti amministrativi. Prevale, tuttavia, l’orientamento che li considera atti normativi, valorizzandone la forza derogatoria rispetto alla normativa generale. 

			4.Carta dei Servizi Pubblici: è uno strumento di auto-regolamentazione diretto a fornire tutela preventiva agli utenti dei servizi pubblici, introducendo prescrizioni volte a monitorare la qualità delle prestazioni erogate tramite il ricorso a standard qualitativi. Circa la natura giuridica della Carta, si suole distinguere a seconda della natura del gestore che la ha adottata: si riconosce natura negoziale a quella promanante da un soggetto privato (si tratterebbe di una promessa unilaterale rivolta alla collettività degli utenti); ha invece natura di atto amministrativo se è emanata da un ente pubblico, erogatore del servizio, nell’esercizio della propria potestà auto-organizzativa. 

			5.Provvedimenti tariffari e provvedimenti prezzi costituenti atti con i quali la P.A. determina i prezzi di alcuni beni (provvedimenti prezzo) o stabilisce le tariffe da applicare a servizi pubblici, erogati da soggetti pubblici o da privati in virtù di un rapporto di concessione (provvedimenti tariffari). Secondo un orientamento minoritario, gli atti in questione avrebbero natura politico-amministrativa, in ragione della finalità perseguita, volta a garantire a tutti gli utenti la possibilità di accedere ai servizi (o di acquistare i beni). Per differente ricostruzione, i provvedimenti hanno vera e propria natura normativa. L’opzione prevalente in dottrina e giurisprudenza considera, tuttavia, i provvedimenti tariffari (e prezzo) quali atti amministrativi generali (Giannini), privi del requisito dell’innovatività, limitandosi ad istituire una tariffa per un periodo di tempo limitato.

			11. Norme interne.

			Nella categoria delle fonti del diritto non sono riconducibili le cc.dd. norme interne, con cui le amministrazioni dettano precetti rivolti a soggetti che operano al loro interno, al fine di regolamentare l’organizzazione e l’azione degli organi e degli uffici. Si tratta di atti adottati nell’esercizio del potere di auto-organizzazione e di supremazia generalmente riconosciuto ai soggetti collocati in posizione apicale nell’ambito degli apparati amministrativi. Le stesse, sebbene rivolte all’interno, non mancano di produrre, anche se in via indiretta, effetti all’esterno della P.A., essendo i destinatari delle norme interne tenuti a darvi esecuzione anche per l’adozione di atti a rilevanza esterna, illegittimi per eccesso di potere se immotivatamente contrastanti con le direttive interne. Alla categoria delle norme interne appartengono gli ordini, le direttive, le istruzioni, i regolamenti interni e le circolari. Queste ultime rappresentano, per vero, la categoria più importante e controversa di norme interne.

			11.1. Le circolari.

			Le circolari sono mezzi con cui le amministrazioni comunicano ogni sorta di atto giuridico che può essere portato a conoscenza degli altri uffici. 

			11.1.1. Natura giuridica delle circolari.

			L’orientamento tradizionale considera le circolari un tipo di atto amministrativo autonomo, appartenente al genus degli atti interni tipici, espressione di autoregolamentazione. Tale ricostruzione è condivisa anche in giurisprudenza. La circolare, peraltro, avendo solo carattere interpretativo, non riveste neppure natura di atto amministrativo con efficacia esterna, trattandosi di atto interno privo di efficacia precettiva autonoma che può essere disapplicato anche d’ufficio dal giudice investito dell’impugnazione dell’atto che ne fa applicazione (Cons. St., sez. IV, 15 gennaio 2019, n. 367)

			Per contrapposta opzione (Giannini e, in giurisprudenza, da ultimo, Tar Lazio, Roma, 30 agosto 2012, n. 7395), le circolari sono invece del tutto prive di autonomia, trattandosi di meri strumenti di comunicazione di atti dal contenuto più disparato. 

			La dottrina ha poi individuato diverse tipologie di circolari: 

			•circolari organizzative, contenenti disposizioni sull’organizzazione degli uffici;

			•circolari interpretative, esplicanti l’interpretazione ritenuta corretta di leggi e regolamenti, al fine di garantirne l’applicazione uniforme all’interno dei diversi uffici;

			•circolari normative, con cui gli organi sovraordinati dettano precetti volti a regolamentare le azioni successive della P.A.

			•circolari di cortesia, contenenti saluti o messaggi di stima e prive di qualsiasi rilevanza giuridica;

			•circolari informative, che comunicano ai destinatari il verificarsi di avvenimenti che possono essere rilevanti ai fini dell’esercizio dei loro compiti istituzionali;

			•circolari regolamento, volte a produrre effetti esterni alla P.A., incidendo su posizioni giuridiche di soggetti estranei all’apparato. Si parla di circolari-regolamento rispetto ad atti aventi la forma tipica della circolare, ma a contenuto generale e astratto e con carattere innovativo dell’ordinamento. 

			11.1.2. Gli aspetti processuali.

			Per quanto riguarda gli aspetti processuali, vengono in rilievo alcuni problemi attinenti al regime impugnatorio: in particolare, la questione dell’impugnabilità autonoma delle circolari e, in secondo luogo, della possibilità di impugnare, in uno all’atto attuativo, la circolare applicata. Muovendo dal ritenuto carattere solo interno delle stesse, in giurisprudenza se ne esclude l’autonoma impugnabilità, mancando, in assenza del provvedimento attuativo, un attuale interesse a ricorrere (Cons. St., sez. IV, 4 dicembre 2017, n. 5664). Ciò non esclude che le circolari, al pari dei regolamenti, possano essere disapplicate anche d’ufficio dal G.A. ove risultino contrastanti con fonti normative di rango primario (Cons. St., Sez. IV, 8 gennaio 2016, n. 30).

			Più controversa, invece, è la questione relativa alla necessità o meno di impugnare, insieme all’atto attuativo, la circolare applicata. Prevale in giurisprudenza, l’orientamento secondo cui ciò è comunque consentito, in conformità allo schema della doppia impugnazione elaborato in relazione agli atti regolamentari (Cons. St., sez. VI, 27 giugno 2006, n. 4110).

			In particolare, le circolari possono formare l’oggetto di ricorsi dinanzi al Giudice amministrativo qualora siano idonee a generare profili di eccesso di potere con riferimento ai relativi atti applicativi (Cons. St., Sez. IV, 13 aprile 2016, n. 1458).

			Sul piano della competenza territoriale, Cons. St. Ad. Plen. 14 novembre 2011, n. 19, premesso che le circolari sono da ritenere impugnabili congiuntamente all’atto applicativo, ove esse, pur se formalmente dirette agli organi periferici dell’Amministrazione, abbiano un’indubbia rilevanza esterna e non siano espressione di mera attività interpretativa, ha ritenuto che la competenza del T.A.R. Lazio, sede di Roma, in relazione ad atti di autorità centrali, attrae, per connessione, anche gli atti applicativi emessi da organi o enti periferici. 

			12. La consuetudine.

			Si annovera, invece, tra le fonti anche quella non scritta costituita dalla consuetudine, subordinata sia alle leggi che ai regolamenti (artt. 1 n. 4, 8 disp. prel. c.c.). Ne consegue che non sono ammesse consuetudini contra legem, ma solo consuetudini secundum legem (interpretative delle disposizioni vigenti) o praeter legem (che disciplinano materia non regolate da norme scritte). Due sono gli elementi costitutivi della consuetudine:

			-quello oggettivo, dato dalla uniformità e costante diffusione nel tempo e nello spazio del comportamento (cd. diuturnitas); 

			-quello soggettivo, della opinio iuris ac necessitatis, da intendersi come convinzione che quel comportamento sia obbligatorio.

			Dalla consuetudine, fonte subordinata alle norme primarie e secondarie, di cui è trattato, va tenuta distinta la c.d. consuetudine costituzionale, fonte-fatto non scritta atta a disciplinare i rapporti tra gli organi costituzionali o gli istituti costituzionali. Concorrendo con le fonti di rango costituzionale, onde colmarne le lacune, la consuetudine in discorso non opera se non praeter constitutionem, negli spazi lasciati vuoti dalla Carta fondamentale e dalle altre leggi costituzionali.

			13. La prassi amministrativa.

			Gli elementi tipizzanti la consuetudine consentono di tenere distinta tale fonte di produzione del diritto dalla prassi, che si avrebbe, invece, in presenza di un comportamento, pure generalizzato e reiterato nel tempo, ma non accompagnato dalla consapevolezza della sua doverosità ed obbligatorietà, costituente, piuttosto, una regola di buona amministrazione, la cui violazione potrebbe dar vita ad un vizio sintomatico della funzione amministrativa nella forma dell’eccesso di potere.

			Scheda di sintesi

			Tra le fonti, quelle secondarie sono adottate dalle amministrazioni centrali o periferiche nell’esercizio del loro potere di autonomia normativa, al fine di regolamentare i settori di loro competenza.

			Le fonti secondarie sono atti formalmente amministrativi e sostanzialmente normativi e si distinguono dagli atti amministrativi generali in quanto caratterizzate da generalità, astrattezza e innovatività.

			I regolamenti possono essere emanati da organi delle amministrazioni statali (regolamenti statali, distinti in governativi e ministeriali) e delle amministrazioni regionali o locali (regolamenti regionali e regolamenti degli enti locali). Il fondamento del potere regolamentare va rinvenuto nella legge, in ossequio al principio di legalità in senso formale (art. 70 Cost.).

			Le ordinanze contingibili e urgenti sono atti a contenuto atipico, adottati in caso di situazioni eccezionali, anche in deroga alla disciplina normativa di rango primario, pur nel rispetto di limiti sostanziali, temporali e procedurali. Il pericolo di danno grave e l’indifferibilità dell’intervento urgente sono i presupposti per l’adozione delle ordinanze contingibili e urgenti: la loro assenza determina, a seconda delle ricostruzioni, una situazione di carenza di potere o un’ipotesi di cattivo uso del potere.

			Gli statuti sono atti normativi recanti le disposizioni fondamentali sull’organizzazione e sull’attività di un ente; si distingue tra statuti delle regioni, degli enti locali e degli altri enti pubblici.

			I testi unici e i codici costituiscono due peculiari tipologie di atti regolamentari, rispondenti ad un’esigenza di semplificazione normativa.

			Ricomprese tra le norme interne, le circolari sono mezzi con cui le amministrazioni comunicano ogni sorta di atto giuridico che può essere portato a conoscenza degli altri uffici. 

			Questionario

			1.Cosa si intende per fonte di produzione del diritto? 2.

			2.Quali sono i criteri di risoluzione delle antinomie tra disposizioni normative? 2.

			3.In cosa si differenzia una fonte primaria di primo grado da una fonte primaria di secondo grado? 2. - 3.

			4.Cosa si intende per fonte secondaria nel nostro ordinamento? 3.

			5.In cosa si differenziano gli atti normativi dagli atti amministrativi generali? 3.1.

			6.Quali sono i limiti che incontra la potestà regolamentare? 4.

			7.Come si classificano i regolamenti? 5.

			8.È possibile l’impugnazione diretta dei regolamenti e la disapplicazione di quelli illegittimi? 6.

			9.Qual è la funzione sottesa agli statuti e in cosa si distinguono gli statuti delle Regioni ordinare da quelli delle Regioni speciali? 8.

			10.Quali sono i fondamenti ed i limiti delle ordinanze contingibili ed urgenti, con peculiare riguardo ai poteri del sindaco? 7.

			11.Con quali strumenti è stata affrontata l’emergenza epidemiologica? 7.

			12.Quale funzione assolvono i testi unici ed i codici di settore? 9.

			13.Qual è la natura giuridica ascrivibile al piano regolatore generale? 10.

			14.Le norme interne sono fonti del diritto? 11.

			15.Cosa sono le circolari e come si distinguono tra loro in base alla funzione? 11.1.

			16.Quali sono i problemi sottesi al regime impugnatorio delle circolari? 11.1. 

			17.Quali sono i principali elementi costitutivi della consuetudine? 12.

		

	
		
			
Parte II. I soggetti


		

	
		
			
Capitolo I. I soggetti del diritto amministrativo


			SOMMARIO:

			1. Ruolo, compiti e limiti della pubblica amministrazione - 2. Le distinte modalità di azione della pubblica amministrazione. Atti di diritto pubblico e privato; attività amministrativa attiva, consultiva, di controllo. - 3. La nozione di pubblica amministrazione: il rilievo applicativo. - 4. Il “pluralismo” della Pubblica amministrazione: modelli a confronto. - 5. Le tre principali linee di tendenza nell’evoluzione della nozione di p.a.: in senso “sostanziale”, “funzionale e cangiante”, “indipendente e neutrale”. - 5.1. I criteri di identificazione degli enti pubblici. L’affermarsi di una nozione sostanziale di p.a. - 5.2. L’affermarsi di una nozione funzionale di p.a. - 5.3. Le autorità indipendenti: il distacco dalla nozione servente di p.a. e l’affermarsi di un modello di amministrazione indipendente e neutrale. - 6. Classificazioni. - 7. I caratteri degli enti pubblici: autarchia, autotutela, autonomia, autogoverno. - 8. Le vicende degli enti pubblici. - 9. La struttura interna degli enti pubblici. - 9.1. Concetto di organo. - 9.2. Titolarità dell’organo. - 9.3. La prorogatio. - 9.4. La classificazione degli organi. - 9.5. Rapporto organico, legale rappresentanza e rapporto di servizio. - 10. Le relazioni interorganiche: gerarchia, direzione, coordinamento, controllo. - 11. Gli uffici e il c.d. rapporto di servizio. - 11.1. Nozione. - 11.2. Classificazione. - 11.3. Il rapporto di servizio. - 11.4. Differenze tra rapporto di servizio e rapporto organico. - 12. Competenza ed attribuzione. - 12.1. Trasferimento di competenze. Delega, avocazione, sostituzione, avvalimento. La disciplina dei poteri sostitutivi nel PNRR: rinvio. - 12.2. Il difetto di competenza. - 13. Il funzionario di fatto. - 13.1. Nozione dell’istituto. - 13.2. Regime di imputabilità degli atti. - 13.3. Posizione economica ed azione di ingiustificato arricchimento.

			1. Ruolo, compiti e limiti della pubblica amministrazione 

			Come si è visto, alla Pubblica Amministrazione la legge affida il compito di perseguire talune finalità di interesse pubblico. L’attività amministrativa può essere definita, quindi, come l’attività con cui la P.A. provvede in concreto alla cura degli interessi pubblici ad essa affidati dalla legge. 

			Va quindi distinto il concetto di amministrazione intesa come apparato, preposto alla cura di interessi pubblici (amministrazione in senso oggettivo), da quello di amministrazione intesa, invece, come attività, finalizzata alla cura degli interessi pubblici e operante nel rispetto dei criteri e nei limiti predeterminati dalla legge (amministrazione in senso soggettivo).

			Quanto ai compiti, si suole distinguere: 

			•quelli affidati all’Amministrazione pubblica in qualsiasi ordinamento, perché finalizzati a preservare l’assetto giuridico (compiti c.d. di conservazione), in particolare quelli di difesa militare, di tutela dell’ordine pubblico (svolti, in Italia, da distinti corpi di polizia), di protezione della pubblica incolumità, di produzione di certezze pubbliche;

			•i compiti c.d. benessere, volti al miglioramento delle condizioni economiche e sociali della collettività e dei consociati (c.d. Stato sociale o del benessere o Welfare State): si pensi a quelli assegnati all’Amministrazione pubblica nei settori della sanità, dell’istruzione, dei servizi pubblici di trasporto o di gestione del ciclo dei rifiuti;

			•i compiti di regolazione e vigilanza di taluni settori nei quali sono coinvolti interessi sensibili, affidati a talune Amministrazione pubbliche (c.d. indipendenti); diffusesi in Italia in particolare a partire dagli anni ’90, queste Amministrazioni sono chiamate a integrare le regole dettate dalla legge in taluni ambiti (concorrenza tra imprese, mercati finanziari, comunicazioni), oltre che a vigilare sul rispetto delle stesse e, di frequente, a comporre le controversie che in quei settori insorgono tra gli operatori.

			2. Le distinte modalità di azione della pubblica amministrazione. Atti di diritto pubblico e privato; attività amministrativa attiva, consultiva, di controllo.

			L’Amministrazione pubblica, nell’esercitare i compiti che la legge le assegna, agisce ponendo in essere:

			•atti di diritto pubblico (atti amministrativi), espressione di una posizione di supremazia dell’Amministrazione pubblica, in grado quindi di modificare unilateralmente la sfera giuridica del destinatario anche in assenza o contro la sua volontà (per es., provvedimenti di demolizione di immobili abusivi, di esproprio); 

			•atti di diritto privato, posti in essere dalla P.A., nell’esercizio della ordinaria capacità di diritto privato e in posizione quindi di sostanziale parità con le altre parti (concludendo, per es., contratti di vendita, appalto); di frequente, tuttavia, l’Amministrazione è tenuta ad avviare complessi procedimenti amministrativi e ad esercitare poteri pubblici al fine di selezionare il soggetto con cui stipulare il contratto, così assumendo una posizione autoritativa e di supremazia nella fase della selezione del contraente, salvo ad essere in una posizione di tendenziale parità a far data dalla stipula del contratto.

			Seguendo differente criterio, l’attività amministrativa può essere:

			-attiva, attraverso cui la pubblica amministrazione realizza i propri fini nel rispetto delle indicazioni fornite dagli organi politici e di governo (principalmente: attività deliberative ed esecutive);

			-consultiva, che comprende le attività – realizzate nelle forme di pareri, direttive, orientamenti, chiarimenti – che l’amministrazione fornisce ai diversi soggetti dell’amministrazione attiva o di controllo;

			-di controllo, con cui l’amministrazione esprime un giudizio (sindacato) in relazione alle attività dei soggetti che svolgono funzioni di amministrazione attiva. Quando il sindacato è espresso secondo diritto, si avrà un controllo di legittimità, se, invece, è espresso secondo le regole della buona amministrazione, si avrà un controllo di merito.

			3. La nozione di pubblica amministrazione: il rilievo applicativo.

			Nell’ordinamento italiano manca una definizione normativa generale di pubblica amministrazione (P.A.), in quanto le singole leggi identificano e definiscono le Pubbliche amministrazioni solo in relazione a specifici scopi e limitatamente all’ambito di applicazione di singole norme.

			Esempio.

			L’art. 1, co. 2, d. lgs. 30 marzo 2001, n. 165, per esempio, nel dettare la disciplina generale del rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, chiarisce che per tali si intendono tutte le amministrazioni dello Stato, ivi compresi gli istituti e le scuole di ogni ordine e grado e le istituzioni educative, , le aziende ed amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province, i Comuni, le Comunità montane, e loro consorzi o associazioni, le istituzioni universitarie, gli istituti autonomi case popolari, le Camere di commercio, tutti gli enti pubblici non economici nazionali, regionali e locali, le amministrazioni, le aziende e gli enti del Servizio sanitario nazionale, l’Azienda per la rappresentanza negoziale delle pubbliche amministrazioni e le Agenzie fiscali.

			In questo contesto, la nozione di Pubblica amministrazione in senso giuridico va ricostruita volta per volta valorizzando le indicazioni delle differenti norme. 

			Definire la nozione di Pubblica Amministrazione è però di fondamentale importante.

			Solo chi vi rientra infatti:

			•è munito di taluni poteri pubblici, per esempio, quello di adottare atti amministrativi che modificano unilateralmente la sfera giuridica del privato, come un atto di esproprio, o quello di agire in autotutela risolvendo possibili conflitti con i destinatari dei provvedimenti autonomamente, senza ricorso al giudice, o quello di dare esecuzione coattiva alle proprie decisioni;

			•è assoggettato a limiti, vincoli e doveri pubblici (per esempio, dovendo assicurare l’accesso ai propri documenti, o sottostare a controlli pubblici, per esempio quello della Corte dei conti);

			•soggiace ad un articolato regime di responsabilità, civile, penale e amministrativa;

			•è attratto alla giurisdizione del giudice ammnistrativo per gli atti e i comportamenti che pone in essere nell’esercizio di poteri pubblici. Ai sensi dell’art. 103 Cost., infatti, “il Consiglio di Stato e gli altri organi di giustizia amministrativa hanno giurisdizione per la tutela nei confronti della Pubblica Amministrazione degli interessi legittimi e, in particolari materie indicate dalla legge, anche dei diritti soggettivi”.

			Senonché, solo in taluni casi la legge, nel delimitare l’ambito di applicazione di alcune discipline pubbliche, elenca nominativamente i soggetti che devono considerarsi pubblica Amministrazione. Che si intende allora oggi per Pubblica Amministrazione e sulla base di quali criteri si sciolgono gli interrogativi in merito alla qualificazione di un determinato soggetto come soggetto privato o come Pubblica Amministrazione? 

			4. Il “pluralismo” della Pubblica amministrazione: modelli a confronto.

			La nozione di P.A. non è al riguardo solo quella che fa perno attorno allo Stato-apparato, essendo stato accolto nella Costituzione ed invalso nella prassi il principio del pluralismo istituzionale. Accanto allo Stato, che è l’ente pubblico per eccellenza, operano infatti altri soggetti dotati di capacità giuridica di diritto pubblico, volti al perseguimento di finalità di pubblico interesse. 

			L’organizzazione amministrativa italiana si presenta quindi complessa sotto il profilo delle strutture e dei modelli organizzativi che vengono utilizzati. I modelli organizzativi attualmente prevalenti sono:

			-quello ministeriale;

			-quello dell’ente pubblico;

			-quello dell’autorità amministrativa indipendente;

			-quello del soggetto privato controllato (società in house, società miste).

			5. Le tre principali linee di tendenza nell’evoluzione della nozione di p.a.: in senso “sostanziale”, “funzionale e cangiante”, “indipendente e neutrale”.

			Le difficoltà nel delimitare la nozione di pubblica amministrazione sono per l’appunto emerse perché accanto all’Amministrazione classica o diretta, quale quella statale che fa capo al Governo e che è articolata in Amministrazioni statali centrali (in primo luogo, Ministeri) e periferiche (per esempio, Prefetture), o quelle regionali, provinciali e comunali, esistono enti pubblici con propria e distinta personalità giuridica: sono i c.d. enti pubblici strumentali (che compongono la c.d. Amministrazione pubblica indiretta), ai quali la legge affida specifiche funzioni pubbliche 

			Per questi enti, tuttavia, la qualificazione come pubblici non è sempre agevole.

			È utile al riguardo passare in rassegna le tre principali linee di tendenza che è consentito cogliere dell’evoluzione della nozione di P.A., rinviando alla trattazione specifica per la disamina funditus dei singoli aspetti.

			5.1. I criteri di identificazione degli enti pubblici. L’affermarsi di una nozione sostanziale di p.a.

			C’è da chiedersi se sia necessaria un’espressa qualificazione legislativa come Amministrazione pubblica. Il problema si pone perché in base all’art. 4, l. n. 70 del 1975, nessun nuovo ente pubblico può essere istituito o riconosciuto se non per legge. Senonché, se molte leggi, nel perimetrare il rispettivo ambito di applicazione, ricorrono ad un elenco nominativo e tassativo, molte altre fanno genericamente riferimento alla Pubblica Amministrazione, rimettendo all’interprete il compito di verificare quali enti rientrino in tale nozione. Il che non esclude, certo, che un soggetto possa essere qualificato come P.A. in assenza di un benché minimo aggancio legislativo, ma solo che non è sempre richiesta una qualificazione formale ed esplicita come P.A. del singolo ente.

			Sono stati allora elaborati i c.d. indici di riconoscimento della natura pubblica dell’ente (Cons. St., sez. VI, 1° giugno 2016, n. 2326), rappresentati: 

			•dalla titolarità di poteri di imperio;

			•dall’istituzione da parte dello Stato o di altro ente pubblico (cd. costituzione ad iniziativa pubblica);

			•dall’assoggettamento ad un sistema di controlli pubblici; 

			•dall’ingerenza dello Stato o di altra P.A. nella nomina e nella revoca dei dirigenti dell’ente e/o nella sua amministrazione; 

			•dalla partecipazione dello Stato o della diversa P.A. alle spese di gestione dell’ente; 

			•dall’esercizio, da parte dello Stato o della diversa P.A., di un potere di direttiva sugli organi dell’ente, ai fini del perseguimento di determinati obiettivi; 

			•dalla corresponsione di finanziamenti pubblici (fruizione di agevolazioni o di privilegi tipici delle amministrazioni statali);

			•dal riconoscimento della cd. operatività necessaria (impossibilità che i compiti attribuiti siano espletati da altro soggetto ovvero impossibilità di fallimento o di estinzione volontaria).

			La stessa legge, del resto, sempre più frequentemente, negli ultimi anni, anche per effetto dell’influenza del diritto dell’Unione europea orientato ad un approccio sostanziale alla nozione di P.A., si astiene dall’indicare nominativamente i soggetti ritenuti enti pubblici, limitandosi piuttosto ad indicare i criteri sostanziali la cui presenza comporta il riconoscimento della natura pubblica. 

			Così, al fine di indicare i soggetti che in Italia devono rispettare alcune minuziose procedure pubbliche nel selezionare il contraente cui affidare un appalto pubblico il Codice dei contratti pubblici non indica nominativamente gli enti ma elabora la nozione di organismo di diritto pubblico, ruotante attorno a tre elementi costitutivi, tutti necessari: 

			1.personalità giuridica; 

			2.sottoposizione ad influenza pubblica dominante, perché finanziati per oltre la metà da soggetti pubblici o controllati da questi; 

			3.preposizione al soddisfacimento di bisogni di interesse generale a carattere non industriale o commerciale. 

			Allorché ricorrano tali elementi costitutivi, il soggetto (anche se a forma societaria) deve considerarsi organismo di diritto pubblico con la conseguenza che non può affidare l’appalto a chi crede, dovendo indire e osservare la procedura di evidenza pubblica disciplinata dal Codice.

			5.2. L’affermarsi di una nozione funzionale di p.a.

			Sennonché, a fronte di un dibattito che a lungo si è sviluppato, in dottrina e giurisprudenza, con l’intento di individuare criteri generali in applicazione dei quali verificare, una volta per tutte, se un determinato ente è da considerare P.A., come tale assoggettato per intero alla disciplina pubblicistica, sta sempre più diffusamente prendendo piede una nozione funzionale di P.A., per effetto della quale ben può accadere che un determinato ente, considerato pubblico ai fini del conseguente assoggettamento ad una determinata disciplina, è invece da ritenere privato ad altri effetti. La nozione di pubblica Amministrazione non è, quindi, fissa e immutevole, ma dinamica e cangiante. Così, una società per azioni che, presentando i tre elementi costitutivi della nozione di organismo di diritto pubblico, deve considerarsi pubblica Amministrazione nel selezionare il soggetto cui affidare l’appalto pubblico, dovendo quindi osservare le procedure di evidenza pubblica disciplinate dal codice dei contratti pubblici, ben può tornare ad essere un normale soggetto privato, per esempio, nel gestire i rapporti con i propri dipendenti, non dovendo essere considerata, per questa diversa sfera di attività, Pubblica Amministrazione. 

			Parimenti, con riguardo all’accesso classico, l’art. 22, co. 1, lett. e), l. n. 241 del 1990, dispone che per “pubbliche amministrazioni” si intendono “tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario”, così includendo in quella nozione soggetti privati che, ferma la natura pubblica ai fini dell’accesso (e limitatamente al segmento di attività di interesse pubblico dagli stessi esercitata in ossequio a previsioni del diritto nazionale o comunitario), sono destinati a restare privati.

			In giurisprudenza, l’adesione più esplicita a tale concezione funzionale si è avuta con Cons. Stato, sez. VI, 26 maggio 2015, n. 2660 e n. 8634 del 2015, intervenuto con riguardo alla qualificabilità in termini di PA delle c.d. Università Libere.

			5.3. Le autorità indipendenti: il distacco dalla nozione servente di p.a. e l’affermarsi di un modello di amministrazione indipendente e neutrale.

			Ulteriore e significativa linea di tendenza da decenni in atto nel nostro (come in altri ordinamenti) è data dal proliferare di soggetti pubblici non riconducibili, per statuto e funzioni, al modello classico di Pubblica Amministrazione, come desumibile dall’art. 95 Cost. a mente del quale i Ministri sono responsabili collegialmente degli atti del Consiglio dei Ministri e individualmente degli atti dei loro dicasteri.

			L’art. 95 Cost. presuppone, infatti, che l’ente pubblico costituisca braccio esecutivo utilizzato dal Governo per l’attuazione dell’indirizzo politico; quest’ultimo, in tal caso, deve essere messo in grado di imporre all’ente il proprio indirizzo amministrativo - esercitando poteri di direttiva, vigilanza e controllo - onde evitare che le proprie istanze programmatiche possano venire sostanzialmente neutralizzate dall’ostruzionismo di talune PA

			Un rapporto di dipendenza, viceversa, non si giustifica ove si consideri l’ottica, essenzialmente regolatoria e paragiurisdizionale, che orienta l’agire delle Authorities; in questa seconda ipotesi ben si giustifica e spiega il riconoscimento di una posizione di indipendenza e terzietà.

			E’ ormai riconosciuto che alla concezione dell’amministrazione come apparato dipendente dal Governo, come struttura servente, quindi, dell’istituzione governativa, senz’altro desumibile dall’art. 95 della Carta costituzionale e dal principio di responsabilità dei Ministri per gli atti dei rispettivi dicasteri, si affianca il modulo dell’amministrazione come apparato a sé, “separato dal Governo ed in genere dal potere politico: una sorta di pouvoir administratif non subordinato al potere politico, ma regolato direttamente dalla legge” (NIGRO). Concezione, quest’ultima, che rinviene i suoi referenti costituzionali non solo nell’art. 97, comma 1, e quindi nella previsione della riserva di legge in materia di organizzazione dei pubblici uffici e nei principi di buon andamento e di imparzialità dell’amministrazione, ma anche nell’art. 97, comma 3, che impone l’osservanza delle procedure concorsuali per l’accesso ai pubblici impieghi, nonché nell’art. 98, che espressamente pone i pubblici impiegati al servizio esclusivo della Nazione.

			6. Classificazioni.

			Volendo tentare una classificazione delle numerose tipologie di enti pubblici, giova distinguere tra: 

			1.corporazioni (persone giuridiche in cui prevale l’aspetto personale);

			2.istituzioni (persone giuridiche in cui prevale l’aspetto patrimoniale); 

			3.enti territoriali (in cui il territorio è uno degli elementi costitutivi) ed enti non territoriali; 

			4.enti nazionali ed enti locali (in cui il territorio è criterio di delimitazione spaziale della sfera d’azione dell’ente in relazione alle dimensioni degli interessi ivi perseguiti); 

			5.enti necessari (che devono esistere necessariamente) ed enti ad appartenenza necessaria o facoltativa (di cui si fa parte solo per il fatto di risiedere sul loro territorio); 

			6.enti autarchici (operanti in regime di diritto amministrativo) ed enti pubblici economici (agenti in veste imprenditoriale);

			7.enti strumentali che perseguono fini propri ed esclusivi di altro ente dal quale ricevono ordini o direttive (ISTAT, CNR, Croce Rossa Italiana, INAIL).

			8.enti ausiliari che completano, integrano e supportano l’azione statale, perseguendo scopi che, pur non essendo di esclusivo interesse statale, vengono dallo Stato ritenuti di rilevante interesse.

			Gli enti pubblici possono, poi, costituirsi in forme associative, quali: 

			•le federazioni, costituite a fini del coordinamento e dell’indirizzo dell’attività degli enti federati e di rappresentanza unitaria degli stessi, pur non potendovisi sostituire nello svolgimento dei loro compiti istituzionali (ad es. l’ACI che raggruppa gli Automobil Club provinciali); 

			•i consorzi, strutture stabilmente costituite al fine di realizzare finalità comuni agli enti consorziati o per la realizzazione o gestione di opere e servizi, risultando, in tal caso, strumentali rispetto ai compiti dei consorziati. I consorzi sono una forma associativa tipica degli enti locali (art. 31, TUEL), accanto alle convenzioni (art. 30 TUEL) alla unione di comuni (art. 32, TUEL) alle comunità montane (art. 27 TUEL).

			7. I caratteri degli enti pubblici: autarchia, autotutela, autonomia, autogoverno.

			Gli enti pubblici che agiscono in regime di diritto amministrativo si caratterizzano per un regime giuridico peculiare rispetto agli enti privati, tradizionalmente riassunto in quattro caratteristiche: 

			1.Autarchia che consiste nel potere degli enti pubblici di amministrare i propri interessi attraverso un’attività avente gli stessi caratteri e la stessa efficacia dell’attività amministrativa dello Stato, disponendo di potestà pubbliche ed esercitando pubblici poteri, in specie con l’emanazione di atti equiparati agli atti amministrativi dello Stato. 

			2.Autotutela che indica il potere della P.A. di risolvere autonomamente i conflitti, attuali o potenziali, relativi ai suoi provvedimenti o alle sue pretese. Resta comunque salvo il sindacato giurisdizionale. L’autotutela può essere. 

			-decisoria che si attua attraverso l’emanazione di una decisione amministrativa incidente su atti amministrativi precedentemente emanati dalla stessa P.A. (per es., annullamento d’ufficio) o su rapporti giuridici di diritto amministrativo (per es., decadenza da un rapporto concessorio a seguito del riscontrato inadempimento del concessionario). L’autotutela su atti può essere, a sua volta, diretta (o non contenziosa), se la P.A. esercita il potere spontaneamente, indiretta (o contenziosa) se la P.A. agisce su impulso dell’interessato che abbia proposto un ricorso amministrativo. L’autotutela su rapporti incide sui comportamenti tenuti da soggetti in rapporto giuridico con la P.A., ove gli stessi non siano conformi alle pretese della stessa; 

			-esecutiva consistente, invece, nell’attività diretta a dare attuazione di decisioni già adottate dall’amministrazione (per es., esecuzione di un provvedimento di demolizione già adottato).

			3.Autonomia intesa quale libertà di determinazione nella cura dei propri interessi. Si distingue tradizionalmente tra: 

			-l’autonomia politica che è la libertà di cui l’ente gode nel compimento delle scelte politiche e nell’individuazione dei fini da perseguire e che è riconosciuta allo Stato e alle regioni; 

			-l’autonomia giuridica che è, invece, la capacità dell’ente di autodeterminarsi per il raggiungimento dei fini che è chiamato a perseguire e che, a sua volta, assume la configurazione di autonomia normativa, quale capacità dell’ente di porre in essere norme giuridiche vincolanti per una generalità di soggetti, sotto forma di leggi, regolamenti o statuti. In particolare, godono di autonomia legislativa, oltre allo Stato, le regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano; godono di autonomia statutaria gli enti territoriali, gli enti locali e altri enti quali le Camere di Commercio; godono di autonomia regolamentare gli enti territoriali, gli enti locali e gli enti od organi cui la legge attribuisce tale facoltà: ad es. le autorità amministrative indipendenti ecc.; 

			-l’autonomia organizzatoria e amministrativa che indica, invece, la capacità dell’ente di definire o concorrere alla definizione della propria struttura organizzativa; 

			-l’autonomia finanziaria che consiste nella capacità dell’ente di imporre tributi propri: tale facoltà è riconosciuta dall’art. 119 Cost., a seguito della riforma costituzionale del 2001, a regioni, province, città metropolitane e comuni;

			-l’autonomia di gestione che consiste nella capacità dell’ente di avere un bilancio proprio, diverso da quello dello Stato.

			4.Autogoverno che si realizza quando gli organi di governo dell’ente sono composti da soggetti scelti dagli stessi governati. Dall’autogoverno occorre distinguere l’autodichia, che consiste nella possibilità, riconosciuta ad alcuni organi costituzionali, di sottrarsi alla giurisdizione comune, esercitando essi stessi la funzione giurisdizionale rispetto alle controversie con i propri dipendenti. 

			8. Le vicende degli enti pubblici.

			Ai sensi dell’art. 4, l. n. 70/1975, la costituzione degli enti pubblici spetta alla legge, la quale può operare o istituendo direttamente l’ente o fissandone i criteri e rimettendo all’atto amministrativo l’effettiva costituzione. In molti casi la legge si è limitata a riconoscere come enti pubblici organizzazioni nate per iniziativa privata. Va tuttavia considerato che il legislatore non è libero nel riconoscimento di enti pubblici, essendo soggetto ai limiti costituzionali posti a presidio delle formazioni sociali e della libertà di associazione con conseguente incostituzionalità, per violazione dell’art. 38 Cost., delle disposizioni che riconoscono soggetti sostanzialmente privati come enti pubblici, impedendo loro di operare in forma privatistica. In questo senso la Corte costituzionale (Corte cost. 7 aprile 1988, n. 396), ha individuato alcune caratteristiche dell’ente, che lo connotano in senso esclusivamente privatistico e che sarebbero, pertanto, da ostacolo alla pubblicizzazione: ad es., la costituzione per iniziativa volontaria dei soci o promotori privati, l’elezione da parte dei soci di almeno la metà dei componenti dell’organo collegiale. Inoltre, anche nel caso in cui manchi una struttura di tipo associativo, è da ostacolo alla trasformazione il fatto che si tratti di istituzione promossa e amministrata da privati e operante prevalentemente con mezzi di natura privata. 

			L’estinzione di un ente pubblico determina normalmente un fenomeno successorio. 

			Può ipotizzarsi l’applicabilità dei principi civilistici solo in assenza di contrarie disposizioni. Le vicende estintive possono essere caratterizzate dalla soppressione giuridica dell’ente o dal trapasso ad altro ente di alcune o tutte le sue funzioni. In particolare, in caso di estinzione di un ente pubblico senza che le sue funzioni vengano trasferite ad altro ente, il patrimonio netto risultante dopo la liquidazione va attribuito allo Stato o alla Regione a seconda che i fini perseguiti siano riconducibili alla sfera di attribuzioni dell’uno o dell’altro. 

			La successione può essere a titolo universale o a titolo particolare, a seconda che la legge o l’atto amministrativo che hanno disposto la soppressione abbiano considerato il permanere delle finalità dell’ente soppresso ed il loro trasferimento ad altro ente, unitamente alle pregresse strutture ed alle relative posizioni giuridiche o, invece, abbiano disposto la soppressione “previa liquidazione” e il trasferimento limitato ai soli beni rimasti dopo la liquidazione. 

			Nel primo caso, infatti, deve ritenersi che la successione si attui in universum ius, con la conseguenza che tutti i rapporti giuridici che facevano capo all’ente soppresso passano all’ente subentrante, mentre nel secondo caso, difettando il permanere degli scopi dell’ente soppresso, non avrebbe senso una successione a titolo universale nelle strutture organizzative che fosse attuata ai soli fini del loro scioglimento e deve pertanto ritenersi che la successione avvenga a titolo particolare, limitata ai soli beni che residuino alla procedura di liquidazione, con la conseguenza che l’ente liquidatore non solo non si sostituisce nella titolarità della sfera giuridica originaria, ma non assume neppure alcuna diretta responsabilità patrimoniale per le obbligazioni contratte dall’ente estinto che già risultassero all’atto della liquidazione (Cass. Civ., Sez. lav., 27 aprile 2016, n. 8377.

			Da ultimo, sotto il versante processuale, secondo la prevalente giurisprudenza, il subentro di un ente pubblico ad un altro non costituisce, in linea di principio, causa di interruzione del processo, dando luogo piuttosto ad un fenomeno di successione nel rapporto processuale. 

			Non si è infatti in presenza di una successione a titolo universale nel senso proprio del termine, ma di una successione nel munus. In altri termini, in tali ipotesi, si realizza un fenomeno di natura pubblicistica che si sostanzia nel passaggio di attribuzioni fra amministrazioni pubbliche, con trasferimento della titolarità sia delle strutture burocratiche sia dei rapporti amministrativi pendenti, ma senza una vera soluzione di continuità. Ne consegue che non vi è la necessità di interrompere il giudizio pendente allo scopo di garantire l’integrità del contraddittorio (Cons. St. sez. V, 30 giugno 2017, n. 3188.

			9. La struttura interna degli enti pubblici. 

			9.1. Concetto di organo.

			Come tutte le persone giuridiche, anche lo Stato e gli enti pubblici possiedono una propria struttura organizzativa interna, composta di beni e persone fisiche che agiscono per conto dell’ente. Si distinguono, a tal fine, gli organi e gli uffici. In sostanza i poteri di attribuzione vengono conferiti dall’ordinamento solo all’ente munito di personalità giuridica; mentre gli organi di cui esso si avvale esercitano una porzione di quei poteri nota come competenza che consente di riferire all’ente atti ed attività. Sulla natura dell’organo si registrano tre tesi: 

			1.secondo la teoria soggettiva, l’organo è la persona fisica titolare dell’ufficio; 

			2.secondo la teoria oggettiva, l’organo si identifica con l’ufficio; 

			3.secondo la teoria mista, invece, occorre coniugare i due aspetti, definendo l’organo come le persone che sono destinatarie di determinate competenze e che esercitano determinati poteri.

			Elementi essenziali dell’organo sono dunque: 

			•il titolare dell’organo (c.d. funzionario), di norma una persona fisica legata all’ente da un particolare rapporto giuridico, detto rapporto di servizio. Eccezionalmente, il titolare dell’ufficio può essere anche una persona giuridica. In tal caso, l’organo non agisce come parte integrante dell’ente, ma come autonomo soggetto munito di propria personalità, con la conseguenza che l’imputazione del suo operato all’ente sarà di secondo e non di primo grado (sono esempi di organi-enti: l’ISTAT, la Banca d’Italia, il CNR);

			•l’esercizio di una pubblica potestà. Si definisce competenza l’insieme dei poteri e delle funzioni che ciascun organo può esercitare.

			Per organo deve, quindi, intendersi la partizione organizzativa della persona giuridica che, in virtù di una norma, è idonea ed esprimerne la volontà, consentendone l’imputazione dell’atto e degli effetti. 

			Per una più compiuta definizione della natura dell’organo è necessario soffermarsi sulla relazione che lega l’organo all’ente, il c.d. rapporto organico. 

			Nei primi tentativi teorici, si è fatto ricorso all’istituto della rappresentanza. Tale tesi è stata tuttavia criticata da chi ha osservato che tale meccanismo implica ineludibilmente un dualismo di soggetti (rappresentato/rappresentante) che non si riscontra nel rapporto organico. Si è fatta strada, allora, la teoria dell’immedesimazione organica, secondo cui l’organo non ha una propria soggettività distinta da quella dell’ente, ma “è” l’ente e lo impersonifica. 

			Il rapporto organico si presenta come il rapporto organizzativo di inserimento funzionale nella persona giuridica, comprendente specifici diritti, doveri e poteri, finalizzato al perseguimento dei fini istituzionalmente attribuiti all’ente. 

			Si instaura con l’atto amministrativo di assegnazione o incardinazione del soggetto all’ufficio o all’organo, salve le ipotesi riconducibili alla figura del c.d. funzionario di fatto.

			9.2. Titolarità dell’organo.

			Nell’ambito dell’organo si distingue tra:

			-il titolare che è la persona fisica che manifesta la volontà dell’organo all’esterno;

			-i preposti collocati, invece, in posizione subordinata. 

			Il rapporto organico è ipotizzabile solo per il titolare e comporta l’imputazione degli atti compiuti direttamente all’ente. A lungo dibattuta è stata la possibilità di imputare alla persona giuridica anche meri fatti, in particolare i fatti illeciti. Ad una prima impostazione negativa, se ne contrappone un’altra più accreditata secondo la quale all’ente vanno imputati tutti i comportamenti giuridicamente rilevanti. 

			Si ritiene utile ricorrere al concetto di immedesimazione organica per spiegare il carattere diretto della responsabilità aquiliana della P.A., in virtù della quale un atto, psicologicamente proprio della persona fisica, è giuridicamente imputato in via diretta all’ente. In tal caso, l’imputazione è automatica, sempre che l’organo operi nell’ambito dell’attività istituzionale.

			
9.3. La prorogatio.


			Quando il titolare dell’organo resta nell’esercizio delle funzioni anche dopo la cessazione dalla carica, finché non subentri il successore, si parla di prorogatio. 

			Per la dottrina maggioritaria e nella giurisprudenza costituzionale, quello della prorogatio dei poteri non è un principio generale, potendo trovare applicazione solo nei casi espressamente stabiliti dalla legge. 

			Sul punto, la l. 15 luglio 1994, n. 444, ha determinato un periodo massimo di prorogatio (45 giorni), decorrente dalla scadenza del termine di durata della carica, durante il quale gli organi possono compiere solo gli atti urgenti e indifferibili e gli atti di ordinaria amministrazione. Al di fuori di queste condizioni, l’atto compiuto è nullo. Tale divieto di prorogatio riguarda solo gli organi dello Stato, degli enti pubblici e delle persone giuridiche a prevalente partecipazione pubblica, con esclusione degli enti territoriali e degli organi di rilevanza costituzionale, per i quali la prorogatio manterrebbe la sua portata di principio generale a garanzia della continuità funzionale degli organi (Corte cost. 4 maggio 1992, n. 208).

			9.4. La classificazione degli organi.

			Molteplici le classificazioni tra organi amministrativi. Si distingue tra: organi individuali e collegiali; organi rappresentativi e non rappresentativi, a seconda che siano eletti o meno dai cittadini; organi attivi ovvero di amministrazione attiva, consultivi o di controllo; organi permanenti e organi temporanei; organi ordinari e straordinari: i primi fanno parte in modo stabile della struttura, i secondi sono nominati solo in casi eccezionali (es. commissario ad acta). 

			Quanto agli organi collegiali, per il loro funzionamento è necessario che vi sia:

			•un quorum strutturale (numero minimo di partecipanti necessario per l’attività); 

			•un quorum funzionale (numero minimo di voti favorevoli per l’approvazione della delibera). 

			Il collegio si dice perfetto se il quorum strutturale è pari alla totalità dei membri; imperfetto nel caso opposto. In considerazione del quorum funzionale richiesto, il collegio si dice reale se è necessaria l’unanimità; se è sufficiente la maggioranza (in genere relativa, la metà più uno dei presenti), il collegio è detto virtuale. La distinzione tra collegio reale e virtuale assume rilievo nel valutare l’incidenza sulla delibera adottata del vizio che inficia la volontà di uno dei suoi membri: l’impostazione tradizionale (teoria formalistica) fa ricorso alla c.d. prova di resistenza, secondo cui è necessario dimostrare che il voto viziato è stato determinante per la formazione della maggioranza; l’impostazione più moderna (teoria sostanzialistica) fa dipendere l’invalidità dell’atto dalla dimostrazione della effettiva influenza esercitata dal funzionario con difetto di legittimazione nell’adozione della delibera.

			9.5. Rapporto organico, legale rappresentanza e rapporto di servizio.

			Il rapporto organico va, poi, distinto dalla legale rappresentanza, intesa quale legittimazione ad esprimere la volontà dell’ente nei rapporti di diritto comune con i terzi, a rappresentare l’ente nei rapporti processuali, etc. Anche se di solito la rappresentanza è attribuita al titolare dell’organo, la stessa consiste solo nella legittimazione a manifestare la volontà all’esterno non già ad adottare atti che impegnino l’amministrazione. Dal rapporto organico va distinto il rapporto di servizio (si rinvia, per l’illustrazione, al successivo § 10). 

			10. Le relazioni interorganiche: gerarchia, direzione, coordinamento, controllo. 

			Chiarita la nozione, giova passare in rassegna le possibili relazioni che possono intercorrere tra gli organi:

			1.gerarchia che esprime la relazione di sovraordinazione tra un organo e un altro. Il rapporto di gerarchia si distingue per il riconoscimento di una serie di poteri: di ordine e di direttiva; di avocazione e sostituzione; di risolvere i conflitti tra gli organi subordinati e di decidere i ricorsi gerarchici.

			2.direzione che si caratterizza per la più ampia sfera di autonomia di cui gode l’organo subordinato. L’organo sovraordinato ha, infatti, un potere di indirizzo e di emanare direttive, nonché il potere di controllo sulla realizzazione dei fini indicati nelle direttive stesse.

			3.coordinamento intercorrente tra organi equiordinati, ad uno dei quali è riconosciuto il potere di impartire adeguate disposizioni o di promuovere accordi o intese, volte ad armonizzarne l’attività, in attuazione di un disegno organico ed in vista di risultati di interesse comune.

			4.controllo consiste, invece, nell’esame sugli atti e sull’attività di un altro organo col fine di verificarne la conformità alla legge o ai criteri di buona amministrazione. Il controllo può essere:

			-sugli atti, sugli organi (es. valutazione dei dirigenti) e sull’attività (controllo di gestione); 

			-preventivo o successivo (nel primo caso, condiziona il venir in essere dell’atto, nel secondo caso l’efficacia di un atto già adottato); 

			-di legittimità o di merito, a seconda che il parametro sia la legge o i criteri di buona amministrazione; 

			-interno o esterno, a seconda che sia esercitato da organi interni all’amministrazione (es. controllo ispettivo) o esterni (es. controllo della Corte dei conti). 

			-L’esito del controllo può consistere nell’adozione di misure repressive (annullamento) o impeditive dell’efficacia dell’atto, nella sostituzione dell’organo controllante, nell’imposizione del riesame dell’atto da parte dell’organo che lo ha emanato, nell’inflizione di sanzioni. 

			11. Gli uffici e il c.d. rapporto di servizio.

			11.1. Nozione.

			Nell’organizzazione amministrativa accanto agli organi sono individuabili gli uffici intesi come insieme di mezzi materiali e personali destinati ad un’attività strumentale e preparatoria alla realizzazione dei fini istituzionali dell’ente. La distinzione rispetto all’organo sta poi nel meccanismo di imputazione dell’attività posta in essere: si è in presenza di un organo quando il soggetto ha la capacità di impegnare l’ente di appartenenza nei confronti dei terzi. Negli altri casi si sarà in presenza di un mero ufficio, deputato al compimento di attività meramente preparatoria e strumentale. Il titolare dell’ufficio, di regola una persona fisica, è detto preposto ed è posto in posizione di primarietà rispetto agli altri addetti. Eccezionalmente, può anche essere una persona giuridica (c.d. organo-ente o organizzazione-persona giuridica): in tal caso, come visto, l’organo agisce non come rappresentante dell’ente bensì come soggetto autonomo, dotato di propria personalità giuridica. Nel caso in cui il titolare sia temporaneamente assente o impedito, l’ufficio viene affidato al supplente, mentre nell’ipotesi di mancanza del titolare si ha la reggenza. Ciò comporta che l’atto in via immediata è soggettivamente imputato alla persona giuridica agente, essendo necessario un atto ulteriore per l’imputazione all’ente (c.d. imputazione di secondo grado). 

			 

			11.2. Classificazione.

			Anche per gli uffici si suole distinguere: 

			-in base alla struttura, tra uffici semplici e complessi; 

			-in relazione alla funzione, tra uffici di amministrazione attiva, uffici consultivi e uffici di controllo; 

			-in base all’ambito spaziale, tra uffici territoriali e uffici non territoriali; 

			-in base alla normalità della loro esistenza, tra uffici ordinari, che assolvono stabilmente e continuativamente ad una determinata funzione amministrativa, ed uffici straordinari (costituiti per fronteggiare situazioni eccezionali o straordinarie); 

			-in base alla durata, tra uffici temporanei, chiamati ad assolvere compiti circoscritti od occasionali (commissioni d’esame), ed uffici permanenti, chiamati ad assolvere compiti in modo stabile e continuativo; 

			-in base all’imputabilità dell’operato, tra uffici di un solo ente e uffici di più enti; 

			-in base alla composizione, tra uffici individuali, in cui l’esercizio delle funzioni spetta ad una sola persona, ed uffici collegiali, in cui l’esercizio delle funzioni è demandato a più persone, dotate tutte di pari poteri (es. consigli, giunte);

			-in base alla responsabilità degli agenti, vi sono organi ed uffici rappresentativi che sono responsabili innanzi alla collettività ed organi ed uffici che, invece, non lo sono. 

			11.3. Il rapporto di servizio.

			Tra l’ente e i soggetti addetti all’ufficio si instaura una particolare relazione, detta “rapporto di servizio”, che ha come contenuto il dovere di agire in favore dell’ente, svolgendo una determinata attività (c.d. dovere d’ufficio) cui corrisponde una serie di diritti in favore del dipendente. 

			Il rapporto di servizio si instaura con l’atto di assunzione ed è di solito di tipo professionale, legato alla stipulazione di un contratto di lavoro subordinato od autonomo ed alla formale nomina, cui segue l’inserimento nella struttura dell’ente. 

			Il rapporto di servizio è tradizionalmente distinto in rapporto di servizio: 

			•di diritto, se sorge in virtù di un provvedimento di assunzione dell’autorità amministrativa; 

			•di fatto, ove la prestazione in favore dell’ente sia posta in essere in assenza di un regolare atto di assunzione. 

			La regola, comunque, è quella del rapporto di servizio di diritto ex art. 97, co. 4, Cost. che, a sua volta, può essere volontario o coattivo, a seconda che per il suo insorgere sia necessario o meno il consenso del soggetto interessato.

			Il rapporto di servizio coattivo costituisce ipotesi di carattere eccezionale, soggetta alle limitazioni di cui all’art. 23 Cost. Ne costituisce un esempio il servizio militare che, anche ove instaurato con arruolamento volontario, non ammette le dimissioni. 

			Il rapporto di servizio volontario, invece, può essere: 

			•impiegatizio, quando si concretizza in un vero e proprio rapporto di impiego; 

			•onorario, quando sorge per effetto del conferimento di un incarico elettivo od onorifico, di regola temporaneo, espletato non a titolo di professione e senza retribuzione da parte della P.A., ma solo dietro il versamento di un indennizzo a titolo di ristoro. 

			11.4. Differenze tra rapporto di servizio e rapporto organico.

			È ora possibile delineare le differenze tra rapporto di servizio e rapporto organico. 

			Quanto alla natura del rapporto:

			-il rapporto di servizio è un vero e proprio rapporto giuridico che si insatura tra l’ente e la persona fisica che svolge un’attività lavorativa in suo favore e che determina l’insorgere per entrambe le parti di situazioni soggettive a contenuto positivo o negativo; 

			-il rapporto organico è, invece, una relazione a rilevanza meramente interna e organizzatoria, tra l’organo e il soggetto allo stesso preposto. 

			Quanto alle modalità di instaurazione dell’una e dell’altra tipologia di rapporto: 

			-il rapporto di servizio sorge di regola per effetto di un atto di assunzione posto in essere dalla P.A., salvi i casi eccezionali in cui può instaurarsi come rapporto di fatto; 

			-il rapporto organico, invece, sorge per effetto di un atto amministrativo di assegnazione (o incardinazione) del soggetto all’organo. Il rapporto organico è di regola logicamente successivo all’instaurazione del rapporto di servizio, presupponendone l’esistenza. Può tuttavia accadere che il rapporto organico si istauri di fatto in mancanza del rapporto di servizio; ricorre, in tal caso, il fenomeno del funzionario di fatto.
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			12. Competenza ed attribuzione.

			La competenza, in generale, ove riferita ad un organo, indica il complesso di poteri e di funzioni che lo stesso per legge può esercitare. Dalla nozione di competenza occorre preliminarmente distinguere quella di attribuzione che indica l’ambito degli interessi pubblici affidati ad un’intera amministrazione; sicché il concetto di attribuzione va riferito all’intera amministrazione, quello di competenza individua la misura delle attribuzioni proprie di ciascun organo dell’amministrazione. Si distingue, inoltre, tra: competenza esterna che riguarda i poteri e le funzioni che l’organo può esercitare con effetti nei confronti dei terzi destinatari; competenza interna che concerne, invece, l’insieme dei compiti svolti dall’organo all’interno della P.A. di appartenenza, con efficacia esclusivamente nei confronti di quest’ultima. La competenza in senso tecnico è, tuttavia, quella esterna, (v. art. 97, co. 2, Cost.). Quanto alla riserva di legge posta dall’art. 97 Cost. in materia di organizzazione dei pubblici uffici, se ne ritiene la natura relativa. Le sfere di competenza possono essere determinate: 

			1.per materia in relazione all’oggetto su cui insiste l’esercizio del potere o della funzione; 

			2.per territorio tra organi ugualmente competenti per materia e comporta una ripartizione di attribuzioni sotto il profilo territoriale;

			3.per grado che presuppone l’identità di competenza per materia e per territorio e l’esistenza di un rapporto gerarchico tra organi operanti nel medesimo ramo di amministrazione; 

			4.per valore fissata, a volte, dalla legge per taluni organi amministrativi, almeno in relazione a determinati effetti.

			12.1. Trasferimento di competenze. Delega, avocazione, sostituzione, avvalimento. La disciplina dei poteri sostitutivi nel PNRR: rinvio.

			La competenza amministrativa è tendenzialmente inderogabile, attesa la riserva di legge ex art. 97 Cost. Non può quindi essere operato alcun trasferimento della stessa da un organo all’altro con semplice provvedimento amministrativo. Al contrario, può ammettersi che l’autorità amministrativa competente trasferisca l’esercizio di competenze proprie ad un altro organo, affinché ne eserciti i relativi poteri, senza però divenirne titolare. L’ordinamento conosce, infatti, istituti che, senza incidere sulla titolarità delle competenze, determinano uno spostamento nell’esercizio delle stesse. Si tratta dell’avocazione, della sostituzione e della delega. 

			•La delega comporta il trasferimento dell’esercizio di un potere da un organo all’altro. Il potere oggetto di delega resta nella titolarità dell’organo delegante, ma può essere esercitato dall’organo delegato che acquisisce una competenza derivata da quella del delegante, come tale sempre revocabile da quest’ultimo. Si tratta dell’atto amministrativo di tipo organizzatorio per effetto del quale un organo (delega interorganica) o un ente (delega intersoggettiva) conferisce unilateralmente ad un altro organo o ad un altro ente il potere di provvedere in ordine ad una determinata materia, rientrante nella propria competenza. Il potere oggetto di delega è esercitato dal delegato in nome proprio, l’atto adottato nell’esercizio della delega è imputato soggettivamente al soggetto delegato che ne assume la responsabilità, seguendo, quindi, il regime giuridico proprio degli atti di quest’ultimo. La delega, derogando alla disciplina legislativa della competenza amministrativa, può considerarsi legittima nei soli casi previsti dallo stesso legislatore. Si ritiene, poi, che la delega debba essere conferita in forma scritta (v. artt. 9 e 10, l. n. 400/88). 
Dalla delega di poteri vanno, invece, mantenute distinte: 

			-la concessione di funzioni o servizi pubblici, che instaura un rapporto giuridico tra un soggetto pubblico (concedente) e un soggetto privato (concessionario); 

			-la delega di firma, che consiste nell’autorizzazione, concessa da un soggetto ad un altro, di apporre la firma in calce ad un provvedimento proveniente dal delegante. In tal caso l’atto resta soggettivamente imputato in via esclusiva al delegante. Nel caso della delega di potere, invece, l’atto è imputato al soggetto delegato; la delega del ministro al sottosegretario, è considerata figura intermedia tra la delega di potere e la delega di firma, comportando non soltanto il potere di sottoscrivere l’atto ministeriale, ma anche quello di deliberarlo.

			•L’avocazione presuppone, invece, l’esistenza di un rapporto di gerarchia tra avocante e avocato e comporta l’attribuzione a sé, da parte dell’organo avocante, della competenza a compiere un determinato atto spettante all’organo avocato. Essa prescinde dall’inadempimento o dal ritardo dell’organo inferiore, differenziandosi per tale motivo dalla sostituzione. L’avocazione comporta, poi, l’impossibilità per l’organo inferiore di esercitare in futuro la competenza avocata, salvo che intervenga un atto di “restituzione” della stessa da parte dell’organo avocante. La giurisprudenza amministrativa ha chiarito che il potere di avocazione è legittimamente esercitato solo se attribuito da una norma di legge.

			•La sostituzione sottende un rapporto di gerarchia tra sostituto e sostituito; a differenza dell’avocazione, tuttavia, può avere luogo soltanto in presenza di un’inerzia o di un inadempimento del sostituito e solo in presenza di un’espressa previsione di legge che attribuisca il potere all’organo superiore. Essa presuppone anche l’ulteriore inerzia a seguito di formale diffida ad adempiere. Un’ipotesi di potere sostitutivo è, oggi, previsto dall’art. 120 Cost. in favore dello Stato. Si rinvia a Parte III, Cap. II, § 17, per l’analisi della disciplina dettata dall’art. 12, d.l. 31 maggio 2021, n. 77, per il caso di mancato rispetto, da parte del relativo soggetto attuatore, degli obblighi e degli impegni per l’attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza.

			•Differente è il rapporto di avvalimento consistente nell’utilizzo da parte di un ente degli uffici di un altro ente, ai fini dello svolgimento di determinate funzioni che continuano a far capo all’ente principale.

			
12.2. Il difetto di competenza.


			Seguendo la tradizionale impostazione, il difetto di competenza nell’emanazione di un atto o nel compimento di un’attività amministrativa può dar luogo a tre distinte patologie:

			-la acompetenza, che ricorre quando l’atto o l’attività è posta in essere da un soggetto che non possiede la qualità di organo di un ente pubblico, non avendo mai ricevuto la relativa investitura o essendo decaduto dall’ufficio o, ancora, essendo stato investito con atto nullo o annullato con effetti ex tunc;

			-l’incompetenza assoluta, che ricorre quando l’organo che pone in essere l’atto o l’attività appartiene ad un settore di amministrazione diverso da quello di cui fa parte l’organo che sarebbe competente secondo le regole generali o ad altro potere dello Stato (c.d. straripamento di potere o difetto di attribuzioni) o quando un organo adotta un provvedimento il cui oggetto afferisce alla circoscrizione territoriale di altro organo amministrativo (cd. incompetenza per territorio);

			-l’incompetenza relativa, che ricorre quando l’organo che pone in essere l’atto o l’attività appartiene al medesimo settore di amministrazione di quello che sarebbe competente secondo le regole generali. Essa può poi atteggiarsi come incompetenza per grado, per materia o ancora per territorio. La distinzione è di fondamentale importanza nel ricostruire le conseguenze giuridiche ricollegabili all’atto posto in essere dall’organo incompetente. Ai sensi dell’art. 21 septies, l. n. 241 del 1990, è nullo il provvedimento amministrativo viziato da difetto assoluto di attribuzione; l’incompetenza relativa, invece, integra uno dei tre vizi di legittimità del provvedimento amministrativo ed è, pertanto, causa di annullabilità del provvedimento stesso.

			13. Il funzionario di fatto. 

			13.1. Nozione dell’istituto.

			Una delle ipotesi più tipiche di difetto di competenza e, precisamente, di acompetenza, è quella del funzionario di fatto. In assenza di una previsione normativa che ne fornisca la nozione, tale figura è genericamente individuata in giurisprudenza nel soggetto che esercita potestà pubbliche senza una valida investitura all’ufficio cui appartengono le funzioni “di fatto” esercitate. La dottrina ha, invece, proposto tre diverse nozioni dell’istituto:

			-un’impostazione meno recente ha identificato il funzionario di fatto con il soggetto che detiene irregolarmente l’ufficio pubblico, perché manca o perché è viziato il procedimento di assunzione all’ufficio o perché è sopraggiunto un vizio inficiante l’originaria regolarità della sua assunzione;

			-altra impostazione fa riferimento alle ipotesi della cd. occupazione di guerra e dell’instaurazione di un governo di fatto;

			-per una tesi intermedia, infine, seguita dalla dottrina maggioritaria, il funzionario di fatto va identificato con il soggetto che, privo di valida legittimazione, in ragione della mancanza del titolo o della sussistenza di un vizio che lo inficia, compie un’attività riferibile all’amministrazione. In particolare, l’ipotesi della mancanza del titolo ricorre quando l’atto di preposizione all’ufficio è del tutto carente. È il caso del c.d. usurpatore di pubbliche funzioni, identificato con colui che esercita potestà non essendone titolare, perseguendo dolosamente finalità contrarie a quelle dell’ente pubblico cui l’attività è riferibile. 
Si tratta, peraltro, di fattispecie penalmente rilevante ai sensi dell’art. 347 c.p. Gli atti adottati dall’usurpatore di pubbliche funzioni sono, quindi, nulli perché provenienti da soggetto ab origine privo della qualità di organo amministrativo. Il vizio del titolo, invece, può essere originario o sopravvenuto.

			13.2. Regime di imputabilità degli atti.

			Circa il regime di imputabilità degli atti compiuti dal funzionario di fatto, le posizioni emerse hanno considerato l’esigenza di salvaguardare la validità degli atti posti in essere: 

			a.una prima tesi muove dal principio di necessità ed indefettibilità dell’esercizio dei pubblici poteri, che legittima lo svolgimento, da parte del funzionario, delle attività afferenti alla sua sfera di competenza, con conseguente conservazione del “fatto compiuto”; 

			b.una seconda, maggioritaria, impostazione ritiene imputabili alla P.A. gli atti posti in essere dal funzionario di fatto valorizzando un’esigenza di tutela dell’affidamento dei terzi, destinatari dell’attività provvedimentale svolta. 

			In merito alla sorte degli atti adottati dal soggetto che “appare” funzionario della P.A., si distingue a seconda che gli stessi siano favorevoli o sfavorevoli per i terzi: per i provvedimenti favorevoli, se ne sostiene la validità, a presidio dei terzi in buona fede, mentre si presenta più complessa l’ipotesi di provvedimenti pregiudizievoli. 

			In tal caso, infatti, occorre distinguere due ipotesi.

			1.La prima riguarda l’atto adottato in assenza ab initio dell’atto di assegnazione o in forza di un titolo di legittimazione nullo o inefficace. Secondo la tesi prevalente, i provvedimenti sarebbero nulli, in quanto adottati in carenza di potere in astratto. In questo senso si richiama l’art. 21-septies, l. 241/1990 che indica quale causa di nullità, il “difetto assoluto di attribuzione”. A tale ipotesi va anche ricondotta quella in cui la nomina sia stata già annullata al momento dell’adozione dell’atto. Anche in questo caso, infatti, per effetto dell’annullamento, il titolo ha perso retroattivamente efficacia al momento di adozione dell’atto, da considerarsi quindi nullo.

			2.La seconda ipotesi concerne l’atto adottato da soggetto la cui nomina, pur se illegittima, non sia stata ancora rimossa al momento dell’adozione del provvedimento sfavorevole. Ci si chiede se il terzo, destinatario degli effetti prodotti dall’atto emanato dal soggetto non legittimato, possa impugnare quest’ultimo congiuntamente all’atto di nomina, benché quest’ultimo non sia stato autonomamente impugnato nei termini di legge. Al riguardo, la giurisprudenza ritiene che l’illegittimità dell’atto di investitura non infici gli atti dell’ufficio, a meno che il primo non abbia avuto luogo per il compimento di specifici atti, determinando per questi ultimi un’invalidità derivata. È il caso dei rapporti tra atto di nomina dei componenti di una commissione di concorso e atti dagli stessi adottati. In questi casi, l’illegittimità dell’atto di nomina comporta l’annullabilità, non la nullità, dell’atto adottato dal funzionario di fatto (Cons. St., sez. V, 24 febbraio 1996, n. 232).

			13.3. Posizione economica ed azione di ingiustificato arricchimento.

			Si pone anche il problema di stabilire se il funzionario di fatto abbia diritto ad un compenso per l’attività prestata in favore della P.A., ove quest’ultima ne abbia tratto un vantaggio. Si tende a distinguere tra due fattispecie a seconda che sia ab origine mancato un atto di assegnazione all’organo o tale atto di assegnazione sia stato successivamente caducato in quanto invalido. 

			Nel primo caso, si ritiene che il funzionario possa semplicemente esperire l’azione di ingiustificato arricchimento ex art. 2041 c.c., espressione di un principio equitativo. L’indennizzo ex art. 2041 c.c. può essere chiesto solo quando nessun’altra azione possa essere esperita, stante il suo carattere sussidiario. 

			Con riferimento all’azione di arricchimento senza causa avverso la P.A., l’orientamento giurisprudenziale tradizionale ha a lungo ritenuto che, qualora il rimedio di cui all’art. 2041 c.c. sia azionato nei confronti della P.A., la proposizione dell’azione richiede un presupposto ulteriore, ossia il riconoscimento dell’utilità arrecata dall’opera o dalla prestazione per la quale colui che agisce invoca l’indennizzo. 

			L’indirizzo è stato tuttavia superato da Cass. civ., sez. un., 26 maggio 2015, n. 10798, secondo cui è sufficiente una verifica oggettiva dell’arricchimento senza che sia necessario il riconoscimento esplicito o implicito da parte dell’ente beneficiato. Da ciò deriva la necessità per il privato (attore) di provare il fatto oggettivo dell’arricchimento, senza che l’Amministrazione possa opporre il mancato riconoscimento dello stesso, potendo essa, piuttosto, eccepire e dimostrare che l’arricchimento non fu voluto o non fu consapevole. 

			Qualora l’atto di assegnazione sia stato successivamente caducato in quanto invalido, si ritiene, invece, che il soggetto agente abbia diritto alla retribuzione in forza del disposto dell’art. 2126 c.c., ai sensi del quale la nullità del contratto di lavoro non rileva, a fini retributivi, per il periodo in cui le prestazioni lavorative sono state effettivamente svolte. La norma è estensibile al pubblico impiego. 

			Infine, va fatto cenno alla questione della configurabilità di una gestione di affari altrui ex art. 2028 c.c., ove un soggetto estraneo alla P.A. intraprenda spontaneamente e utilmente in favore della P.A., la gestione di affari di pertinenza di quest’ultima. In linea di principio, si esclude l’applicazione della disciplina degli artt. 2028 ss. c.c. per cui opera il generale principio di prohibitio domini che vieta a soggetti estranei all’apparato amministrativo di svolgere attività pubblicistiche. Il problema dell’applicabilità della disciplina della negotiorum gestio si pone, pertanto, solo nelle fattispecie in cui il singolo abbia esercitato le capacità di diritto privato della P.A. In tali ipotesi la giurisprudenza ammette l’applicazione delle regole civiliste in tema di negotiorum gestio. Si ritiene tuttavia necessario il riconoscimento da parte della P.A. dell’utiliter coeptum, ossia dell’utilità iniziale della gestione.

			Scheda di sintesi

			Va distinto il concetto di amministrazione intesa come apparato preposto alla cura di interessi pubblici (amministrazione in senso oggettivo), da quello di amministrazione intesa invece come attività, finalizzata alla cura degli interessi pubblici e operante nel rispetto dei criteri e nei limiti predeterminati dalla legge (amministrazione in senso soggettivo).

			L’Amministrazione pubblica, nell’esercitare i compiti che la legge le assegna, agisce ponendo in essere atti di diritto pubblico (atti amministrativi), espressione di una posizione di supremazia dell’Amministrazione pubblica, o atti di diritto privato (per es., contratti).

			Nell’ordinamento italiano manca una definizione normativa generale di pubblica amministrazione, in quanto le singole leggi identificano e definiscono le Pubbliche amministrazioni solo in relazione a specifici scopi e limitatamente all’ambito di applicazione di singole norme.

			I modelli organizzativi attualmente prevalenti di pubblica amministrazione sono: quello governativo e ministeriale; quello territoriale (regioni, province, città metropolitane, comuni); quello dell’ente pubblico; quello dell’autorità amministrativa indipendente; quello del soggetto privato controllato (società in house, società miste).

			Accanto all’Amministrazione classica o diretta, quale quella statale che fa capo al Governo e che è articolata in Amministrazioni statali centrali (in primo luogo, Ministeri) e periferiche (per esempio, Prefetture), o quelle regionali, provinciali e comunali, esistono enti pubblici con propria e distinta personalità giuridica: sono i c.d. enti pubblici strumentali (che compongono la c.d. Amministrazione pubblica indiretta).

			Di frequente, la qualificazione di un ente come pubblico non è compiuta direttamente dalla legge, ma va verificata caso per caso applicando alcuni dei seguenti criteri sostanziali (c.d. indici di riconoscimento della natura pubblica).

			Gli enti pubblici si distinguono in corporazioni e istituzioni; enti territoriali ed enti non territoriali; enti nazionali ed enti locali; enti necessari ed enti ad appartenenza necessaria o facoltativa; enti autarchici ed enti pubblici economici; enti strumentali, enti ausiliari.

			I caratteri degli enti pubblici sono l’autarchia, l’autotutela, l’autonomia, l’autogoverno.

			Lo Stato e gli enti pubblici possiedono una propria struttura organizzativa interna, composta di beni e persone fisiche che agiscono per conto dell’ente. Si distinguono, a tal fine, gli organi e gli uffici. 

			È necessario distinguere il rapporto organico, che è una relazione a rilevanza meramente interna e organizzativa, tra l’organo e il soggetto allo stesso preposto, dal rapporto di servizio, che è un vero e proprio rapporto giuridico che si insatura tra l’ente e la persona fisica che svolge un’attività lavorativa in suo favore e che determina l’insorgere per entrambe le parti di diritti e doveri.

			Le relazioni tra organi possono essere di gerarchia, direzione, coordinamento, controllo.

			La competenza, riferita ad un organo, indica il complesso di poteri e di funzioni che lo stesso per legge può esercitare

			Le sfere di competenza possono essere determinate per materia, per territorio, per grado, per valore.

			Una delle ipotesi più tipiche di difetto di competenza è quella del funzionario di fatto. In assenza di una previsione normativa che ne fornisca la nozione, tale figura è genericamente individuata nel soggetto che esercita potestà pubbliche senza una valida investitura all’ufficio cui appartengono le funzioni di fatto esercitate.

			Questionario

			1.Che si intende per amministrazione in senso oggettivo e soggettivo? 1.

			2.Come si distinguono i compiti assegnati all’amministrazione? 1. 

			3.Cosa si intende per “pluralismo” della P.A.? 4.

			4.Quale è il rilievo applicativo della qualificazione pubblica di un ente? 3.

			5.Quali sono gli “indici sintomatici” della natura pubblicistica di un ente? 5.1.

			6.Quali conseguenze derivano dall’estinzione di un ente? 8.

			7.Che si intende per autarchia, autotutela, autonomia, autogoverno? 7.

			8.In cosa si distinguono gli organi dagli uffici? 11.

			9.Qual è il discrimen tra rapporto organico e legale rappresentanza? 9.

			10.1Che differenza intercorre tra collegi virtuali e collegi reali? 9.

			11.1In cosa consistono il rapporto organico e il rapporto di servizio e in cosa si differenziano? 11.

			12.1Cosa si intende per competenza? 12.

			13.1Cosa si intende per sostituzione? 12.1.

			14.1Cosa è l’avocazione? 12.1.

			15.1Cosa si intende per funzionario di fatto e quale è la disciplina applicabile in materia di pretese economiche del medesimo? 13.

		

	
		
			
Capitolo II. Gli enti pubblici economici, i soggetti di ispirazione europea, i servizi pubblici locali
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			1. Premessa. 

			Una posizione peculiare, nell’articolato ventaglio di enti pubblici, assumono gli enti pubblici economici, persone giuridiche a carattere ibrido che, se da un lato, hanno carattere pubblico, in quanto costituite o finanziate dallo Stato o da altro ente pubblico, dall’altro, operano in veste imprenditoriale con gli strumenti del diritto privato. Subito dopo ci si soffermerà su alcuni moduli organizzativi sempre più di frequente utilizzati per l’esercizio di attività pubbliche, primo fra tutti quello societario. Nonostante la volontà ripetutamente manifestata dal legislatore di ridimensionare, anche sul piano quantitativo, il fenomeno (volontà confermata dal d.lgs. 19 agosto 2016 n. 175, intervenuto a semplificare e razionalizzare il quadro delle regole vigenti in materia di società partecipate), sono sempre più ricorrenti le ipotesi in cui l’ente pubblico si avvale di strutture societarie dallo stesso partecipate per lo svolgimento di attività a connotazione decisamente pubblicistica. Il fenomeno viene in rilievo sia a livello centrale (si pensi alle società risultanti dalla privatizzazione dei precedenti enti pubblici economici), sia a livello locale (è il caso delle società a partecipazione mista o totalmente pubbliche per lo svolgimento dei servizi pubblici locali). Occorre allora verificare se alla forma societaria corrisponda una natura giuridica privata o una natura pubblicistica. Numerose sono le implicazioni applicative scaturenti dal riconoscimento di una natura pubblica a strutture societarie. Ne può derivare la qualificazione dei relativi atti come atti soggettivamente amministrativi e l’assoggettamento degli stessi al corrispondente regime giuridico, tanto sostanziale (ex artt. 22 e ss., l. 7 agosto 1990, n. 241) quanto processuale (il riferimento è al regime di impugnabilità). La tematica deve essere esaminata tenendo conto anche dell’impatto che sulla nozione nazionale di amministrazione ha determinato il diritto comunitario che nell’ambito dei confini interni ha trapiantato figure soggettive pubbliche quali quelle:

			•dell’organismo di diritto pubblico;

			•dell’impresa pubblica;

			•del soggetto c.d. in house. 

			Si consideri, inoltre, che analoghi problemi di qualificazione giuridica si sono talvolta posti per le fondazioni cui è riconosciuto lo svolgimento di attività marcatamente pubblicistiche. Su altro versante, vengono in considerazione le ipotesi in cui compiti di rilievo pubblicistico sono svolti, in forza di norme di legge, di atti autoritativi o di fattispecie contrattuali, da soggetti estranei all’organizzazione amministrativa: il riferimento è ai privati esercenti pubbliche funzioni, ai concessionari di opere e servizi, alle differenti ipotesi di esternalizzazione.

			2. Gli enti pubblici economici.

			2.1. Forme dell’intervento pubblico in economia.

			Preliminarmente occorre considerare la cornice costituzionale (art. 43) nella quale si inserisce l’intervento pubblico in materia economica. Nel rispetto di quanto stabilito da tale disposizione, l’intervento può realizzarsi nelle seguenti forme: 

			•gli enti pubblici economici, persone giuridiche a carattere ibrido che, se da un lato, hanno carattere pubblico, in quanto costituite o finanziate dallo Stato o da altro ente pubblico, dall’altro, operano in veste imprenditoriale con gli strumenti del diritto privato. Si tratta di strumenti di cui lo Stato o altri enti pubblici si avvalgono per intervenire in economia. Si caratterizzano per: essere soggetti all’iscrizione nel registro delle imprese, in virtù dell’art. 2201 c.c.; non essere sottoposti alla disciplina della crisi di impresa (fallimento); per il potere di stipulare con l’utenza contratti disciplinati dal codice civile in relazione al rispettivo oggetto sociale; per il fatto di operare di frequente in regime di concorrenza con altre imprese private (erano in passato enti pubblici economici, per esempio, l’Enel, le Ferrovie dello Stato o alcune banche pubbliche). Tra gli enti pubblici economici di recente istituzione deve menzionarsi l’Agenzia delle Entrate-Riscossione, ente strumentale dell’Agenzia delle Entrate, sottoposto all’indirizzo e alla vigilanza del Ministero dell’economia e delle finanze. All’Agenzia delle Entrate-Riscossione il d.l. 22 ottobre 2016, n. 193, (c.d. Decreto fiscale), ha attribuito, a partire dal 1° luglio 2017 l’attività di riscossione dei tributi al posto delle società del gruppo Equitalia, di cui è stata contestualmente disposta la soppressione;

			•le holdings pubbliche, caratterizzate dalla partecipazione della mano pubblica in società di diritto privato, sottoposte in tutto o in parte al regime del diritto comune;

			•le società cc.dd. anomale o “di diritto speciale”, ossia società partecipate dalla mano pubblica e sottoposte ad un regime giuridico peculiare;

			•le associazioni e le fondazioni derivate dal processo di privatizzazione.

			2.2. Il fenomeno delle privatizzazioni.

			Occorre rilevare, infatti, che, a partire dagli anni ‘90 del secolo scorso, ha preso il via un imponente fenomeno di privatizzazione degli enti e delle holdings pubbliche. Lo schema comune di tutti i processi di privatizzazione prevede:

			1.una prima fase (c.d. fase fredda o privatizzazione formale), durante la quale si ha il mutamento della forma giuridica dell’ente pubblico in società per azioni. Sul versante formale, sono stati trasformati gli istituti di credito di diritto pubblico (l. n. 218/1990 e d.lgs. n. 356/1990) e sono state privatizzate le più grandi imprese pubbliche (IRI, ENEL, ENI, INA), lasciando al Ministero del Tesoro (ora Ministero dell’economia e delle finanze) il pacchetto azionario delle nuove società, con una cospicua alterazione della disciplina civilistica (l. n. 359/1992), mentre, sul versante sostanziale, l. n. 374/1994 ha dettato le regole per il collocamento delle azioni sul mercato; 

			2.una seconda fase (c.d. fase calda o privatizzazione sostanziale), in cui si ha la dismissione delle partecipazioni pubbliche. 

			2.3. La questione della configurabilità di enti pubblici in forma societaria.

			Il problema della natura giuridica, pubblica o privata, si pone con riferimento ad una serie di enti che, pur rivestendo una forma tipicamente privatistica, sono sottoposti ad una disciplina per larga parte derogatoria rispetto a quella del codice civile. Il fenomeno ha riguardato, in particolare, le società partecipate dalla mano pubblica. 

			Sull’astratta configurabilità di enti pubblici in forma societaria, si sono registrati due opposti orientamenti:

			•Secondo l’impostazione privatistica, lo scopo lucrativo non viene mai meno nelle società in mano pubblica: la “pubblicizzazione” delle stesse potrebbe ammettersi solo allorché sia la legge stessa ad escludere espressamente la causa lucrativa. 

			•Per una differente impostazione pubblicistica, oggi prevalente, occorre prendere atto della cosiddetta neutralità del modello societario rispetto alle finalità perseguite. Ciò che rileva è lo speciale regime giuridico cui sono sottoposte. 

			Il problema, pertanto, si sposta sull’individuazione dei criteri concreti sulla base dei quali è possibile ricondurre nella sfera del pubblico i singoli organismi societari sottoposti ad un regime giuridico divergente da quello codicistico. Al riguardo, si sono registrati due fondamentali indirizzi:

			a.per l’orientamento estensivo, va riconosciuta natura pubblicistica a tutte le società per azioni istituite con atto legislativo che ne determini la denominazione, lo scopo e la necessaria pertinenza ad un soggetto pubblico per una quota almeno maggioritaria;

			b.per l’orientamento più restrittivo, non appare sufficiente l’istituzione per legge o la determinazione in via legislativa di denominazione e scopo, o la partecipazione pubblica maggioritaria, ma è necessario che il regime giuridico cui la singola società è sottoposta si caratterizzi per la previsione di regole che, oltre a costituire una consistente alterazione del modello societario tipico (con compressione dell’autonomia funzionale e statutaria degli organismi societari), ne rivelino, al tempo stesso, la completa attrazione nell’orbita pubblicistica (si pensi alla Rai S.p.A.). In questo senso, si è ritenuto rilevante l’attribuzione legislativa, in capo a soggetti diversi da quelli che rivestono all’interno della struttura societaria la qualità di soci, di poteri il cui esercizio consente di influire sulla gestione, anche strategica, dell’ente societario e della sua attività.

			La questione deve ora essere esaminata tenendo conto di quando disposto dal recente d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175, laddove all’art. 1, co. 3, dispone che sia le società partecipate che le società controllate sono disciplinate secondo “le norme sulle società contenute nel codice civile e le norme generali di diritto privato”, salve le espresse deroghe previste dal decreto (precedentemente v. art. 4, co. 13 d.l. 95/2012 conv. In l. 135/2012). 

			3. Il testo unico sulle società partecipate (d.lgs. 175 del 2016).

			Con il d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175 (cd. Testo unico sulle società a partecipazione pubblica), il legislatore ha raccolto in un unico testo la disciplina organica di un fenomeno, come quello delle partecipazioni pubbliche in ambito societario, caratterizzato fino a quel momento da una abbondante stratificazione normativa. Obbiettivo dell’intervento riformatore è stata la riduzione del numero delle società partecipate e, al contempo, la razionalizzazione del quadro delle regole vigenti. 

			3.1. I soggetti.

			A norma dell’art. 1 del d.lgs. n. 175/2016, le disposizioni in esso contenute si applicano “alla costituzione di società da parte di P.A., nonché all’acquisto e alla gestione di partecipazioni, da parte di tali amministrazioni, in società a totale o parziale partecipazione pubblica diretta o indiretta”. Sono escluse le società quotate (e le società da esse partecipate, salvo che queste ultime siano, non per il tramite di società quotate, controllate o partecipate da amministrazioni pubbliche v. art. 3 d.lgs. 100 del 2017), assoggettate alle sole disposizioni del decreto che espressamente prevedono l’applicazione alla tipologia societaria in questione. Il decreto distingue poi tra società controllate e società partecipate dalla P.A.: sono controllate da una P.A. tutte le società che si trovino in una delle situazioni di controllo descritte dall’art. 2359 del c.c.; viceversa, una società può definirsi “partecipata” da una P.A. qualora quest’ultima sia titolare di “rapporti comportanti la qualità di socio in società o la titolarità di strumenti finanziari che attribuiscono diritti amministrativi”, potendo detta partecipazione anche essere indiretta, qualora sia detenuta per il tramite di una società o di un altro organismo sottoposto al controllo della medesima Pubblica amministrazione. Con esclusivo riferimento alle società a “controllo” pubblico, l’art. 11 prescrive che i componenti dell’organo amministrativo siano in possesso degli specifici requisiti di onorabilità, professionalità e indipendenza stabiliti con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro delegato per la semplificazione e la Pubblica amministrazione. Nelle società a controllo pubblico, l’organo amministrativo deve essere costituito da un amministratore unico, salvo che per specifiche ragioni organizzative si renda necessaria l’istituzione di un consiglio di amministrazione. I dipendenti delle Amministrazioni pubbliche controllanti o vigilanti non possono assumere la carica di amministratori delle società controllate. 

			3.2. Il regime giuridico applicabile.

			Quanto al regime giuridico e ai rapporti tra la disciplina speciale del d.lgs. 175/2016 e la disciplina comune, l’art. 1, co. 3, dispone che sia le società partecipate che le società controllate sono disciplinate secondo le norme sulle società contenute nel Codice civile e le norme generali di diritto privato, salve le espresse deroghe previste dal decreto. Si tratta di una decisiva spinta verso il modello privatistico. 

			L’art. 14 del t.u. assoggetta le società a partecipazione pubblica, ivi incluso le società a controllo pubblico e in house, alla disciplina fallimentare e al concordato preventivo nonché, ove ne ricorrano i presupposti, a quella in materia di amministrazione straordinaria delle grandi imprese insolventi, così definitivamente avallando l’impostazione “privatistica” sostenuta dalla giurisprudenza maggioritaria. 

			Già infatti prima della riforma, la Corte di cassazione aveva dato al quesito risposta affermativa: la presenza di una disciplina in parte derogatoria non giustificava il venir meno delle ragioni di tutela dell’affidamento dei terzi che entravano in contatto con la società, con l’effetto di rendere applicabile la disciplina fallimentare (Cass. civ., sez. I, 27 settembre 2013 n. 22209). Posizione condivisa dal legislatore delegato.

			3.3. I limiti alla costituzione di una società a partecipazione pubblica e all’acquisto di partecipazioni in società già costituite.

			Il decreto sulle società partecipate ammette che la P.A. possa partecipare esclusivamente a società, anche consortili, costituite in forma di S.p.A. o di S.r.l. Circa le attività consentite, l’art. 4 del d.lgs. n. 175/2016, riproducendo in parte la disposizione dell’art. 3, comma 27, della l. n. 244 del 2007 (ora abrogato), vieta alle PP.AA., direttamente o indirettamente, “di costituire società aventi per oggetto attività di produzione di beni e servizi non strettamente necessarie per il perseguimento dei propri scopi istituzionali, né acquisire o mantenere partecipazioni, anche di minoranza, in tali società”. 

			Il divieto ulteriormente rafforzato dal successivo comma 2, fermo il limite della strumentalità al perseguimento dello scopo istituzionale, indica analiticamente le attività che consentono la costituzione di società ovvero la partecipazione da parte della P.A. in società già costituite.

			3.4. I vincoli procedurali.

			L’esigenza di assicurare che la costituzione di società e/o la partecipazione sociale siano effettivamente preordinate alla realizzazione del pubblico interesse ha spinto il legislatore della riforma a richiedere il rispetto di uno stringente onere motivazionale dell’atto deliberativo della costituzione/partecipazione. La scelta della P.A. deve essere congruamente motivata in relazione alle ragioni e alle finalità che la giustificano, anche sul piano della convenienza economica e della sostenibilità finanziaria, dando altresì conto della compatibilità dell’operazione con i principi di efficienza, di efficacia e di economicità dell’azione amministrativa e con la disciplina europea, con particolare riferimento a quella in materia di aiuti di Stato. L’atto di delibera viene trasmesso sia alla Corte dei conti che alla AGCM. L’assenza o la nullità dell’atto deliberativo impongono all’Amministrazione partecipante di liquidare la propria partecipazione societaria; qualora, poi, detta partecipazione risulti essenziale ai fini del conseguimento dell’oggetto sociale, la nullità o l’assenza della deliberazione travolge necessariamente l’intera compagine societaria, dovendo trovare applicazione le disposizioni di cui all’articolo 2332 c.c. in tema di nullità della società.

			3.5. La politica di razionalizzazione delle partecipazioni pubbliche.

			Con il dichiarato intento di ridurre la spesa pubblica, il legislatore ha imposto alle PP.AA., all’art. 20 del d.lgs. n. 175/2016, di predisporre annualmente un’analisi dell’assetto complessivo delle società in cui detengono partecipazioni, dirette o indirette, ivi predisponendo un piano di riassetto per la razionalizzazione, la fusione o la soppressione delle proprie partecipazioni societarie. 

			3.6. Regole finali e i profili di giurisdizione per la gestione del personale.

			In base all’art. 19 del testo unico, per quanto non espressamente previsto dal decreto, i rapporti di lavoro alle dipendenze delle società a controllo pubblico sono disciplinati dalle disposizioni del Codice civile e dalle altre leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa. A differenza di quanto previsto per i dipendenti pubblici, l’art. 19, comma 4, del testo unico incardina in capo al G.O. la cognizione delle controversie relative ai provvedimenti e alle procedure di reclutamento del personale, anche in caso di società in house. 

			La disposizione mette fine all’acceso dibattito che vedeva divisi i sostenitori della giurisdizione del G.A. e quelli della giurisdizione del G.O (v. Cass. Civ. sez. lav., 12 marzo 2019, n. 7050; Cass. civ., s.u. 27 marzo 2017, n. 7759 e Cass., 22 febbraio 2018, n. 4358). 

			
3.7. La responsabilità degli amministratori delle società partecipate e delle società in house.


			Ai sensi dell’art. 12, comma 1, del d.lgs. n. 175/2016, i componenti degli organi di amministrazione e di controllo delle società partecipate sono soggetti alle azioni civili di responsabilità previste dalla disciplina ordinaria delle società di capitali, salva la giurisdizione della Corte dei Conti, nei limiti della quota di partecipazione pubblica, per il danno erariale cagionato alla Pubblica amministrazione socia, con ciò esclusivamente intendendosi, ai sensi del successivo comma 2, “il danno, patrimoniale o non patrimoniale, subito dagli enti partecipanti, ivi compreso il danno conseguente alla condotta dei rappresentanti degli enti pubblici partecipanti o comunque dei titolari del potere di decidere per essi, che nell’esercizio dei propri diritti di socio abbiano con dolo o colpa grave pregiudicato il valore della partecipazione”. Lo stesso comma 1 dell’articolo fa salva la giurisdizione della Corte dei conti per il danno erariale causato dagli amministratori e dai dipendenti delle società in house. 

			In definitiva, nelle le società in house, attesa l’esclusione di un rapporto di alterità soggettiva tra ente societario e amministrazione controllante, il danno patrimoniale si configura sempre quale danno erariale, conosciuto dalla Corte dei conti. Viceversa, nelle altre ipotesi, vige la regola secondo cui la mera assunzione della qualità di socio da parte dello Stato o di un ente pubblico non costituisce una ragione sufficiente ai fini della devoluzione dell’azione di responsabilità alla giurisdizione contabile (Cass. civ., sez. un., ord. 15 gennaio 2021, n. 614). 

			4. Le fondazioni.

			Il fenomeno delle fondazioni (di origine bancaria, universitarie, assistenziali) ha, di recente, trovato ampia affermazione. Tali enti derivano:

			-dalla trasformazione di preesistenti enti pubblici (ad es. gli enti previdenziali trasformati in fondazioni, gli istituti di ricovero a carattere scientifico, le fondazioni di origine bancaria e gli enti lirici e concertistici); 

			-in altri casi, si tratta di fondazioni istituite ex novo da apposite previsioni di legge (ad es. le fondazioni per la gestione dei beni culturali). 

			Si è posto anche per questi enti il problema della natura giuridica. La diversità delle discipline cui le singole tipologie di fondazioni sono assoggettate non ha consentito l’elaborazione di una soluzione unitaria. Se in alcuni casi è la stessa legge a riconoscere espressamente natura pubblica, in altri casi è stata la giurisprudenza a qualificare talune fondazioni in termini pubblicistici, non già tuttavia alla stregua delle regole proprie del diritto interno, bensì per effetto della ritenuta riconduzione delle stesse nella nozione, di fonte comunitaria, di organismo di diritto pubblico (in termini, Cass., S.U., 30 marzo 2018, n. 8037, con riguardo ad una fondazione universitaria). 

			5. Attività pubbliche svolte da soggetti estranei all’amministrazione.

			Sono frequenti le ipotesi in cui compiti di rilievo pubblicistico sono svolti, in forza di norme di legge, di atti autoritativi o di fattispecie contrattuali, da soggetti estranei all’organizzazione amministrativa: il riferimento è ai privati esercenti pubbliche funzioni, ai concessionari di opere e servizi (a lungo considerati in giurisprudenza organi indiretti della P.A.), alle differenti ipotesi di esternalizzazione. Viene in rilievo, al riguardo: 

			a.la nozione di organo indiretto, una figura elaborata in giurisprudenza per configurare come atti soggettivamente ed oggettivamente amministrativi quelli posti in essere dal concessionario di opera pubblica nell’ambito della procedura per l’assegnazione di appalti a terzi. 

			b.il fenomeno dell’esternalizzazione, che vede l’esercizio di attività pubbliche affidato a soggetti diversi dalla P.A. L’esternalizzazione può essere: totale, se ha ad oggetto singoli servizi o specifiche aree di attività di supporto interno; parziale, se invece attiene a specifiche fasi di attività complesse. Può essere realizzata mediante: contratti sinallagmatici (ad es. l’appalto); contratti atipici (ad es. il global service); contratti di tipo associativo

			6. L’organismo di diritto pubblico.

			Come rilevato, la natura pubblica di una struttura societaria può anche conseguire alla riconduzione della stessa in talune figure soggettive pubbliche di derivazione euro-unitaria, ormai da tempo entrate a far parte della disciplina nazionale, nonostante manchi una definizione a livello europeo della figura di soggetto pubblico, si tratta: dell’organismo di diritto pubblico; dell’impresa pubblica; dei soggetti in house. 

			
6.1. La nozione e gli elementi costitutivi.


			Il Codice dei contratti pubblici individua le caratteristiche del c.d. “organismo di diritto pubblico”, quale soggetto incluso nella categoria delle c.d. “Amministrazioni aggiudicatrici”, come tali tenute ad osservare le procedure pubbliche per l’affidamento di contratti pubblici. 

			Gli elementi strutturali dell’organismo di diritto pubblico sono tre: 

			1.il possesso della personalità giuridica; 

			2.il fine perseguito, costituito dal soddisfacimento di bisogni di interesse generale non aventi carattere industriale o commerciale (requisito teleologico); 

			3.la sottoposizione ad una influenza pubblica dominante.

			In particolare, l’art. 2, comma 1, lett. e), dell’Allegato I.1 del nuovo Codice dei contratti pubblici del 2023, definisce l’organismo di diritto pubblico come qualsiasi soggetto, anche avente forma societaria: 

			1)dotato di capacità giuridica; 

			2)istituito per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale, attraverso lo svolgimento di un’attività priva di carattere industriale o commerciale; 

			3)la cui attività sia finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico, oppure la cui gestione sia soggetta al controllo di questi ultimi, oppure il cui organo d’amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costituito da membri dei quali più della metà è designata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico.

			Secondo il costante insegnamento della Corte di Giustizia UE (inaugurato con la sentenza C-44/96, Mannesman), abbracciato dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione con la pronuncia 8 marzo 2019, n. 8673, tali elementi (personalità giuridica, influenza pubblica dominante e requisito teleologico) devono sussistere necessariamente in modo cumulativo, sicché in assenza di una sola di tali tre condizioni, un organismo non può essere considerato di diritto pubblico, e dunque operare come amministrazione aggiudicatrice.

			6.1.1. La personalità giuridica.

			In relazione al primo elemento, ci si è chiesti se nella nozione di organismo di diritto pubblico possano essere ricomprese, in uno alle persone giuridiche di natura pubblica, anche quelle di diritto privato. 

			Sul versante europeo la Corte di Giustizia si è da sempre espressa nel senso dell’indifferenza della forma giuridica di diritto interno. È prevalsa, anche nella giurisprudenza nazionale, la tesi c.d. funzionale, in forza della quale devono considerarsi organismi di diritto pubblico tutti gli enti, compresi quelli aventi forma societaria, la cui attività sia finalizzata a produrre utilità strumentali al perseguimento dell’interesse generale, non aventi carattere industriale o commerciale. 

			6.1.2. Il requisito teleologico. L’approccio funzionale e la diversa teoria dello scopo istituzionale.

			Quanto al requisito teleologico, si impone un duplice e distinto accertamento: 

			a.in prima battuta occorre valutare che l’attività al cui perseguimento l’ente è preposto sia volta al soddisfacimento di un interesse di carattere generale, avendo un impatto sulla collettività; 

			b.solo dopo che tale prima verifica dia esito positivo, è necessario verificarne la natura non industriale o commerciale che può dirsi sussistente allorché si tratti di bisogni che sono realizzati in modo diverso dall’offerta di servizi e beni sul mercato ed ai quali, d’altronde, lo Stato preferisce provvedere direttamente. 

			Pertanto, deve essere esclusa la natura di organismo di diritto pubblico in capo all’ente che, pur nel perseguimento di un interesse generale, svolga un’attività di carattere commerciale e concorrenziale (cfr. Cass. civ., Sez. Un., 28 giugno 2019, n. 17567, sull’ente Fiera di Roma).

			La verifica relativa al carattere non industriale o commerciale dell’attività va condotta, secondo la giurisprudenza comunitaria (cfr. CGUE 22 maggio 2003, causa C-18/2001, caso Taitotalo), sulla base di un approccio fattuale accertando in particolare se il soggetto: opera in normali condizioni di mercato; persegue scopi di lucro; subisce le perdite commerciali connesse all’esercizio della sua attività. In queste ultime ipotesi, i bisogni generali perseguiti avranno evidentemente carattere industriale o commerciale. 

			È di recente tuttavia emerso nella giurisprudenza nazionale un parziale mutamento di prospettiva, teso a valorizzare lo scopo per il quale l’ente è stato istituito (strumentale alla realizzazione della funzione pubblica di carattere generale demandata all’ente controllante), piuttosto che le modalità con cui vengono svolte le relative attività.

			In tal senso, è stata rimarcata (Cons. St., Sez. V, 13 settembre 2021, n. 6272; Cons. St., Sez. V, 7 febbraio 2020, n. 964) la necessità di non discostarsi dal dato normativo nell’attività interpretativa relativa al requisito teleologico. Per il Codice dei contratti pubblici, il requisito teologico è presente se l’organismo è «istituito per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale, aventi carattere non industriale o commerciale»: con l’evidenziare il dato dell’istituzione, unitariamente alle finalità, la disposizione pone anzitutto l’accento sulle ragioni istitutive del soggetto. Ricorre pertanto il requisito teleologico se l’organismo è stato costituito da un soggetto pubblico appartenente al perimetro allargato della pubblica amministrazione, per dare esecuzione ad un servizio che è necessario perché è strettamente connesso alla finalità pubblica di quest’ultimo. Ne consegue che le modalità con le quali l’attività viene svolta cedono il passo, quali criteri di individuazione dell’organismo di diritto pubblico, ai compiti assegnati al medesimo ente, perché le prime: a) non sono espressamente citate dalle disposizioni, neppure quelle eurounitarie; b) sono in realtà inidonee a differenziare con chiarezza l’azione pubblica da quella di un operatore economico privato; c) sono potenzialmente mutevoli nel tempo, perché non si può escludere che de facto un’attività originariamente non remunerativa lo divenga nel tempo; o che viceversa, perda, per l’andamento dei mercati tale effettiva capacità.
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