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PREFAZIONE

Questa seconda edizione costituisce un aggiornamento della prima, uscita
nel febbraio del 2022.

L’esigenza di rivisitazione & sorta, in particolare, per due importanti ri-
forme di sistema: il nuovo Codice dei contratti pubblici (d.lgs. 31 marzo
2023, n. 36) e la nuova disciplina sui servizi pubblici locali di rilevanza eco-
nomica (d.lgs. 23 dicembre 2022, n. 201).

Si ¢ altresi ritenuto opportuno dar conto di specifici interventi, legislativi
e giurisprudenziali, che, da un lato, hanno aperto nuove prospettive teori-
che, e, dall’altro, hanno suggerito ulteriori percorsi interpretativi.

Alla luce di questi cambiamenti, sono stati riscritti il capitolo XV, I pub-
blici servizi, e il capitolo XVI, I contratti della pubblica amministrazione nel
nuovo codice dei contratti pubblici. In fondo, ¢ stato aggiunto un capitolo fi-
nale (XIX), dedicato alla Responsabiliti da atto lecito della pubblica ammini-
strazione. Le altre parti sono state aggiornate, sempre tenendo conto delle
modifiche normative di settore e delle novita apparse in giurisprudenza.

1l Curatore
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IL DIRITTO AMMINISTRATIVO!
di Alberto Romano e Alessandro Cioff:

SOMMARIO: 1. L’amministrazione e il suo ordinamento. — 2. L’autonomia dell’amministrazio-
ne. — 3. Il ruolo e le funzioni dell’amministrazione. — Bibliografia essenziale.

1. L’ amministrazione e il suo ordinamento

11 diritto amministrativo ¢ quel ramo amplissimo del diritto pubblico che
costituisce 'ordinamento della pubblica amministrazione e per questo assume
il nome di diritto amministrativo. L’elemento fondamentale della definizione,
dunque, ¢ il concetto di pubblica amministrazione. Per intenderne il significa-
to, il punto di partenza ¢ nel considerare che I'ordinamento giuridico presup-
pone 'amministrazione in senso oggettivo e in senso soggettivo. Per ammini-
strazione in senso oggettivo si intende I’amministrare, ovvero I’amministrazio-
ne intesa come azione, come attivita giuridica?; per amministrazione in senso
soggettivo si intende I’ Amministrazione come soggetto giuridico’.

Questa distinzione permette di ordinare e di spiegare le varie parti di que-
sto Volume, che in fondo corrispondono alle varie parti del diritto positivo
odierno. In particolare, 'amministrazione in senso oggettivo indica I’attivita
dell’amministrazione e quindi le molteplici forme del suo agire: atti e provve-
dimenti, procedimenti, comportamenti, contratti e servizi pubblici; donde,
nel diritto positivo, specifiche norme o complessi di norme, che regolano
'azione amministrativa su di un piano generale, per mezzo di principi*.

"Ringrazio Alessandro Cioffi, che ha fatto la sintesi di un mio precedente scritto ugual-
mente introduttivo ad una trattazione generale del diritto amministrativo, perd di maggiori
dimensioni, rendendolo piti coerente con quelle del presente Volume.

2V. parte Seconda — L’amministrazione in senso soggettivo.
V. parte Terza — I.’amministrazione in senso oggettivo.
*V. capitolo XIII.
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Per amministrazione in senso soggettivo, nel particolare, s’intende invece
I’ Amministrazione che si manifesta come soggetto del diritto, accanto agli altri
soggetti giuridici, le persone fisiche e le persone giuridiche private. Emerge
dunque I’Amministrazione come persona e come struttura, costituita da un
complesso di enti e di organi. Per esempio, sono soggetti giuridici le Am-
ministrazioni dello Stato, le Regioni, i Comuni, le Province e gli altri enti pub-
blici istituiti dall’ordinamento’. In questo senso, sul piano del diritto positivo,
I’amministrazione si presenta come un soggetto giuridico che ¢ sottoposto ai
principi generali dell’ordinamento, al pari degli altri soggetti giuridici.

In quest’ambito, I’amministrazione ¢ sottoposta anzitutto alla Costituzio-
ne, la prima fonte normativa del nostro ordinamento. Dal punto di vista sog-
gettivo, si puo osservare che la Costituzione non istituisce ma “riconosce” le
principali amministrazioni pubbliche (art. 114 Cost.), come fossero gia esi-
stenti, nell’ambito dell’ordinamento giuridico.

Cade qui un punto essenziale per identificare il diritto amministrativo.
Tutta Pamministrazione, in senso oggettivo e in senso soggettivo, deve in-
quadrarsi nell’ambito dell’ordinamento giuridico, nel senso che ¢ I'ordina-
mento che riconosce, istituisce e limita ogni amministrazione. E, questa,
un’espressione del principio di legalita. Alla stregua di questo principio,
I’amministrazione appartiene interamente all’ordinamento giuridico.

Fatta questa premessa, sorge un interrogativo: che vuol dire ordinamento
giuridico?

In questa Introduzione, come del resto in tutta I'opera, scorre un filo o
meglio un’idea sottintesa: quella dell’ordinamento inteso come diritto, ma in
un senso meno formalistico e molto fattuale. L’ordinamento giuridico non
solo ¢ costituito da norme giuridiche ma ¢, anzitutto, fatto, fatto storico. Il
fatto storico rilevante viene riconosciuto e recepito dall’ordinamento giuridi-
co, che lo regola con le sue norme giuridiche. 1l fatto, dunque, viene prima
delle norme e, in un certo senso, costituisce le norme stesse, che lo ricevono,
regolandone la portata e i limiti. Per esempio, la Costituzione ¢, in un senso
teorico e forse scolastico, norma giuridica ed ¢ la norma giuridica fondamen-
tale; tuttavia, prima della Costituzione viene I’Assemblea costituente e, pri-
ma di essa, viene un fatto storico che legittima quell’Assemblea. In questo
senso, il fatto storico viene prima, ¢ un prius logico. Per esempio, saltando
alla realta odierna (202), si pud pensare alla necessita: la necessita del-
Iemergenza Covid ha portato ad adottare decreti-legge e provvedimenti
amministrativi di emergenza (d.p.c.m.).

Risalendo da queste osservazioni a un piano generale, si puo dire, nella
prospettiva prescelta, che il diritto nasce dal fatto. E in questa prospettiva

> V. capitoli IV-VIIL.
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che il fatto storico — con il suo carico di persone, di valori e di relazioni —
permea tutto I'ordinamento. La conseguenza ¢ che andrebbe riletta in un
senso meno teorico e meno scolastico una parte essenziale del diritto: quella
delle fonti normative. Le fonti del diritto sono identificate dal diritto stesso,
che ne prevede i tipi, I'efficacia e 'ordine di prevalenza. E, in questa luce, le
fonti del diritto sono tali solo se siano considerate all’interno dell’idea di un
diritto amministrativo che essenzialmente ¢ costituito da norme giuridiche
scritte, derivanti da un catalogo predeterminato di atti e di fatti, tassativi e
ben ordinati. Invece, nell’idea dell’ordinamento giuridico inteso in senso fat-
tuale ¢ insita la teoria che gli effetti giuridici che riguardano I’amministra-
zione possano prodursi anche ad opera di fatti o di atti giuridici che non so-
no fonti del diritto. Per esempio, i provvedimenti e i contratti dell’ammini-
strazione non sono fonti del diritto in un senso formale e teorico, ma sono
fonti in un senso sostanziale e fattuale, perché determinano effetti giuridici
che vincolano 'amministrazione e che sono riconosciuti come tali da parte
dell’ordinamento giuridico.

Sul piano del fatto, infine, emerge I'ultimo e fondamentale punto, utile a
cogliere il significato del diritto amministrativo: ¢ il rapporto tra ’ammi-
nistrazione e I'ordinamento giuridico. L’ordinamento giuridico ¢ essenzial-
mente privato, nel senso che regola i fenomeni e le attivita dei soggetti pri-
vati nelle sue linee portanti, costruendo i rapporti su di una base di egua-
glianza, con norme primarie, che riconoscono e proteggono i diritti sogget-
tivi degli individui sul piano legislativo e, talvolta, sul piano costituzionale, i
diritti fondamentali. Quest’ultimo carattere ¢ quanto di pit delicato e in-
confondibile vi possa essere, perché i diritti fondamentali sono propri solo
delle persone fisiche e sono protetti in un modo diverso rispetto ai diritti
che pure sono garantiti alle persone giuridiche private. Su questo piano,
dunque, I'ordinamento si manifesta come ordinamento “generale”, ovvero
come ordinamento che regola le situazioni giuridiche di tutti i soggetti pri-
vati, siano essi persone fisiche o persone giuridiche. Quando invece I’ordina-
mento si occupa dell’amministrazione, lo fa in un senso particolare, conside-
rando I’amministrazione come soggetto giuridico dotato di autonomia. In
questa prospettiva, 'amministrazione si presenta come un soggetto che ha la
disponibilita di interessi e di poteri giuridici, regolati da un apposito e parti-
colare ordinamento®.

¢V, capitolo II.
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2. L’autonomia dell’ amministrazione

In questa prospettiva, I'ordinamento generale, dunque, istituisce e rico-
nosce le amministrazioni come soggetti di diritto e, in questo modo, deter-
mina le loro capacita, tanto quella privatistica che quella pubblicistica. In
particolare, I'ordinamento attribuisce alle amministrazioni i poteri che fanno
parte della capacita giuridica, ad un livello normativo che di solito & quello
legislativo e che mai puo essergli inferiore. In virtti della capacita e dei poteri
attribuiti, le amministrazioni risultano essere soggetti di autonomia: nel sen-
so che possono dare assetto alle situazioni giuridiche e ai rapporti che sono
oggetto dei loro poteri. Possono far questo con i provvedimenti amministra-
tivi, atti giuridici unilaterali, e, anche, con accordi, parimenti regolati dal di-
ritto pubblico; infine, possono operare esplicando la loro capacita di diritto
comune, con accordi e atti di diritto privato’.

In ambedue le ipotesi, e con particolare evidenza nella prima, I'autonomia
delle amministrazioni, che ¢ riconosciuta dall’ordinamento generale, ¢ da
questo intrinsecamente delimitata. Questo ¢ evidente soprattutto per la capa-
cita di diritto pubblico. Non & possibile, infatti, gia sul piano logico, che I'or-
dinamento possa attribuire un potere senza definirlo in tutti i suoi elementi
essenziali: soggettivo, oggettivo, contenutistico e causale. Difatti, 'ordina-
mento giuridico non puo attribuire un potere senza indicare a quale soggetto
lo attribuisce, a quali beni o cose si riferisce, quali possibilita acquista il suo
titolare esercitandolo, quali siano i presupposti oggettivi e i requisiti sogget-
tivi in presenza o in assenza dei quali & configurabile la sua esistenza, quale
forma minima deve avere I’'atto col quale lo esercita, e quale sia la giustifica-
zione giuridica degli effetti che cosi produce. Pero, queste definizioni in po-
sitivo degli elementi essenziali di ogni potere, inevitabilmente, si traducono,
a contrario e in negativo, in altrettante delimitazioni dei medesimi elementi:
il decreto di esproprio, per esempio, non puo essere adottato da organi e da
enti diversi da quelli, specificamente competenti, cui il relativo potere sia sta-
to attribuito; e, inoltre, senza la forma prescritta, in difetto dei presupposti
cui & collegato, per beni che in astratto o in concreto non siano espropriabili,
o per ragioni diverse da quelle tipizzate dalla norma attributiva. Il che vale
quanto dire che 'ordinamento generale non puo attribuire un potere senza
che in questa attribuzione risulti insita anche la sua delimitazione.

Cosi, se le amministrazioni hanno i poteri e solo i poteri unilaterali e au-
toritativi che sono attribuiti dall’ordinamento generale a livello legislativo, &
ovvio che non possano adottare provvedimenti che ne superino i limiti. Se lo

V. capitolo IX e capitolo XVI.
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fanno, eccedono i limiti dei loro poteri, e, quindi, i limiti della loro autono-
mia: gid su questo piano cosi generale, allora, emerge la nozione di provve-
dimento in carenza di potere®.

Da queste considerazioni risulta chiaro che, per i provvedimenti e i com-
portamenti di diritto pubblico delle amministrazioni, vi & un primo parame-
tro di valutazione della loro giuridicita: il rispetto dei limiti dei poteri e del-
I'autonomia di cui sono espressione, ovvero la liceita e la nullita dell’agire
della pubblica amministrazione’.

Pero, inoltre, 'autonomia delle amministrazioni presenta un suo ulteriore
carattere, specifico ed essenziale: ¢ intrinsecamente finalizzata. Pit precisa-
mente, I’autonomia ¢ finalizzata al perseguimento di quegli interessi collettivi
per il cui raggiungimento & stata attribuita: interessi che ne costituiscono la
giustificazione giuridica. Per questo, 'autonomia delle amministrazioni, an-
che quando non ¢ vincolata dalle altre disposizioni di cui si dira, non & mai
libera come quella dei privati, ma si dice funzionale, ossia vincolata nel fine.
Questa finalizzazione ¢ intrinseca all’autonomia delle amministrazioni ed &
assai facilmente intuibile a causa della loro capacita pubblicistica: in tanto
I'ordinamento generale arriva ad attribuire loro poteri cosi fortemente auto-
ritativi, come quelli di tipo ablativo, concessorio o di altro tipo, in quanto col
loro esercizio le amministrazioni possano e debbano perseguire un interesse
collettivo e specifico.

Quel che si deve porre in risalto, ¢ che questa finalizzazione & caratteristi-
ca dell’autonomia delle amministrazioni e non la si ritrova in quella dei sog-
getti di diritto privato. Con questa conseguenza: i comportamenti delle am-
ministrazioni non solo sono soggetti a quel primo parametro di valutazione
che ¢ quello della loro liceita (la quale ¢ comune anche per gli altri soggetti
del diritto), ma, inoltre, i comportamenti delle amministrazioni soggiacciono
anche ad un ulteriore parametro di valutazione, che & particolare per quei
loro comportamenti medesimi: la loro corretta funzionalizzazione. I provve-
dimenti delle amministrazioni, e, in fondo, anche i loro contratti, devono es-
sere, oltre che leciti, anche funzionali e, quindi, legittimsi.

Questa finalizzazione intrinseca dei poteri, che I'ordinamento generale
attribuisce all’amministrazione, & assicurata da una serie di norme che es-
sa deve rispettare. Queste norme sono ulteriori, e, quindi, diverse e diso-
mogenee rispetto a quelle che attribuiscono e delimitano quei poteri me-
desimi, e, in genere, I’autonomia dell’amministrazione. Queste norme so-
no dette norme di azione e hanno ad oggetto 'esercizio del potere ammini-

8V, capitolo XI.
V. capitolo XI e capitolo XVIIL.
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strativo. Sono norme anzitutto sull’organizzazione delle varie amministrazio-
ni, sulla composizione dei loro organi, e sui relativi riparti di competenza
(diverse da quelle sulla pertinenza soggettiva dei loro poteri, cui si & pri-
ma accennato, che, viceversa, ne delimitano ’esistenza); e, inoltre, e sem-
pre piu largamente, sono norme sui procedimenti mediante i quali i pote-
ri suddetti devono essere esercitati.

Norme del genere, infine, tendono ad orientare I'esercizio della discre-
zionalita delle amministrazioni: ¢ evidente quanto influiscano sulle scelte fi-
nali delle amministrazioni, concretate nei provvedimenti che sono espressio-
ne dei loro poteri. Per esempio, le norme che stabiliscono la selezione dei
soggetti che possano partecipare o intervenire nei procedimenti, e, ancora, la
selezione degli interessi e dei dati che ai procedimenti debbano essere acqui-
siti e, soprattutto, le norme che stabiliscono i criteri della scelta. Tali norme,
se orientano la discrezionalita delle scelte finali delle amministrazioni, non
arrivano ad eliderla totalmente. D’altra parte, esse, nel regolare 'esercizio
della discrezionalita che residua alle amministrazioni, non possono configu-
rare una auto-determinazione che operi con quella liberta che ¢ tipica dei
soggetti privati nell’esplicazione delle loro autonomie. Anche in questo spa-
zio residuo, infatti, ¢ immanente il vincolo agli interessi pubblici, il vincolo
funzionale dei poteri delle amministrazioni, che si traduce nel dovere di os-
servare una serie di criteri che quel vincolo garantiscono: razionalita, logici-
ta, congruita, proporzionalita, imparzialita, e altri. Sono criteri elaborati sto-
ricamente soprattutto dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato, la cui vio-
lazione, da parte delle amministrazioni, comporta l'illegittimita dei relativi
provvedimenti, attraverso il principale vizio gia indicato nella legge del 1889:
Ieccesso di potere °. E nel successivo sviluppo di questo vizio che tali criteri
saranno descritti pit analiticamente; ma fin da ora si deve porre in risalto
questo tratto essenziale: i criteri di esercizio del potere, pur non essendo
formulati in precise disposizioni, hanno una intrinseca natura giuridica, di
norma giuridica. E per questo loro profilo, quindi, che la loro inosservanza si
traduce in un vizio dei provvedimenti che li violino, il quale ¢ addirittura vi-
zio di legittimita e non semplice vizio di merito!!. Dunque, i criteri che
orientano la scelta discrezionale si risolvono nel vizio di eccesso di potere.

Sul piano della illegittimita, si deve osservare una differenza: mentre la
violazione dei criteri comporta I'eccesso di potere, le altre norme, se violate,
reagiscono in un modo diverso. Difatti, le norme di esercizio del potere che
sono diverse dai suddetti criteri, ovvero le norme di organizzazione e quelle

0V, capitolo XI.
V. capitolo XI.
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che regolano il procedimento, se violate, comportano una conseguenza di-
versa dall’eccesso di potere. La violazione di queste disposizioni, da parte
dei provvedimenti, comporta la loro illegittimita per due dei tre vizi sinda-
cabili nella giurisdizione amministrativa: 'incompetenza e, poi, la violazione
di legge in senso stretto. Questa denominazione dei vizi, come quella di ec-
cesso di potere, risale alla formulazione della legge del 1889, istitutiva di
quella Sezione IV del Consiglio di Stato che ne ¢ stato il nucleo originario.

Infine, bisogna spendere alcune osservazioni sulla natura delle norme di
azione. Come per le norme che attribuiscono, e, quindi, delimitano i poteri
delle amministrazioni, anche per quelle che solo ne regolano I'esercizio deve
essere accennato un collegamento col sistema delle fonti del diritto. Per le
prime, all’inizio di questo paragrafo, si era rilevato un nesso con il livello della
legislazione primaria, nel senso che le norme attributive dei poteri sono norme
di legge o norme di rango costituzionale. Per queste altre, le norme di azione,
il discorso deve essere diverso. Anch’esse possono essere formulate dal mede-
simo legislatore: che, quindi, andando oltre il suo ruolo essenziale, quello di
definizione delle capacita dei suoi soggetti, determina, in generale ed ex ante,
le disposizioni finalizzate all’esercizio ottimale dei poteri dell’amministrazione.
Ed ecco che spesso, per la predeterminazione dei criteri di esercizio del pote-
re, il legislatore rinvia ad una fonte secondaria, regolamentare 2. Oltretutto,
per tale predeterminazione, i regolamenti (e gli statuti) degli enti pubblici co-
stituiscono il livello normativo perfettamente adeguato; mentre la legislazione
primaria, che deve svolgere il ruolo essenziale che si ¢ accennato, di defini-
zione della capacita giuridica, appare nettamente sovradimensionata.

Si prospetta dunque, in via tendenziale, una duplicazione della fonte nor-
mativa: primaria per 'attribuzione del potere dell’amministrazione, seconda-
ria per il suo esercizio.

Infine, si osserva che a questa duplicazione di fonti, primaria o della legge
e secondaria o del regolamento, corrisponde pure una duplicazione delle
giurisdizioni che riguardano le amministrazioni. Difatti, secondo le origini
del nostro sistema di giustizia amministrativa e secondo la costruzione deri-
vante dalle due leggi fondamentali, la legge del 1865 e la legge del 1889, vi
sono due giurisdizioni: la giurisdizione civile e la giurisdizione amministrati-
va. Il giudice civile ¢ il giudice di tutti, per la tutela dei diritti soggettivi dei
privati; e il giudice amministrativo ¢ il giudice che per le amministrazioni &
particolare, perché ha cognizione sui vincoli funzionali, intrinseci e specifici,
che sono insiti nell’ autonomia delle amministrazioni .

12V, capitolo II.
BV, capitolo III.
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3. 1l ruolo e le funzioni dell’ amministrazione

Per comprendere la specifica rilevanza giuridica delle amministrazioni e
lo specifico ruolo delle loro funzioni nel quadro generale dei soggetti e delle
funzioni pubbliche, si puo partire da questa notazione: le manifestazioni del
diritto pubblico che piti immediatamente vengono percepite con sicurezza
sono la legge e la sentenza.

La legge: come norma oggettivamente vincolante tutti i soggetti dell’ordi-
namento, come norma che disciplina i loro rapporti civili, regolando diret-
tamente i loro rapporti o attribuendo a quei medesimi soggetti poteri che
genericamente vengono detti negoziali (i quali sono, in altre parole, poteri
con cui i soggetti stessi regolano i loro rapporti, mediante atti cui I'ordina-
mento generale riconosce efficacia).

Poi, la sentenza: come pronuncia per mezzo della quale vengono risolte le
liti tra i soggetti dell’ordinamento concernenti I'assetto dei loro rapporti civi-
li; o per mezzo della quale vengono inflitte le sanzioni penali.

Ma una osservazione superficiale del diritto pubblico, nelle sue espres-
sioni che piti comunemente interferiscono con la vita di tutti, porta subito a
rilevarne delle altre, oltre a queste due prime, aventi ugualmente una propria
specificita ed autonomia: quindi non riconducibili ad esse.

Lo Stato, infatti, persegue tutta una gamma di interessi e tende a conse-
guire tutta una gamma di fini correlati a quegli interessi, di cui si fa carico, e
che, percio, debbono qualificarsi come interessi pubblici. Per i loro tratti
quantitativi e qualitativi, gli interessi pubblici non possono essere realizzati
solo mediante leggi o sentenze. Per il raggiungimento degli interessi pubblici
sono indispensabili altre manifestazioni del diritto pubblico, la maggior par-
te delle quali, appunto, sono espressione di amministrazione: di amministra-
zione in senso oggettivo e soggettivo; e sono regolate da quel diritto che,
correlativamente, & detto amministrativo.

Anzitutto, si devono ricordare i provvedimenti: atti che costituiscono ef-
fetti giuridici in casi particolari e in riferimento a singoli individui. E che so-
no di carattere pubblico, perché non trovano riscontro con i negozi del dirit-
to privato, che I'ordinamento consente a tutti i suoi soggetti di porre in esse-
re. Anzi, i provvedimenti sono atti giuridici che concettualmente ai negozi si
contrappongono, almeno per un profilo essenziale: perché appaiono conno-
tati dalla unilateralita ed imperativita, invece che dalla consensualita e bilate-
ralita proprie dei negozi. E anche per il fatto che gli effetti giuridici che pro-
ducono consistono nella costituzione, modificazione o estinzione di situazio-
ni giuridiche, in particolare e di solito soggettive, che quasi sempre non tro-
vano riscontro in quelle che I'ordinamento configura per legge, nei rapporti
civili tra i suoi soggetti.
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