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Capitolo 1

La Pubblica Amministrazione
e il diritto amministrativo

1.1 Lanozione di diritto amministrativo

Per il perseguimento dei propri fini lo Stato si avvale di apparati che nel loro comples-
so formano la Pubblica Amministrazione, la quale agisce attraverso persone fisiche
preposte a organi la cui attivita e direttamente imputabile agli enti della cui organiz-
zazione fanno parte. L'art. 1, co. 2, D.Lgs. 165/2001 precisa che per Amministrazioni
Pubbliche s’intendono tutte le Amministrazioni dello Stato, ivi compresi gli istituti e le
scuole di ogni ordine e grado e le istituzioni educative, le aziende e Amministrazioni
dello Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province, i Comuni, le Comunita
montane, e loro consorzi e associazioni, le Istituzioni universitarie, gli Istituti Auto-
nomi Case Popolari, le Camere di commercio e loro associazioni, tutti gli enti pubblici
non economici nazionali, regionali e locali, le Amministrazioni, le aziende e gli enti
del Servizio sanitario nazionale (SSN), '’Agenzia per la Rappresentanza negoziale delle
Pubbliche Amministrazioni (ARAN) e le altre Agenzie pubbliche.

Lart. 22 L. 241/1990 definisce la Pubblica Amministrazione, ai fini della disciplina
dell’accesso agli atti, come «tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di diritto
privato limitatamente alla loro attivita di pubblico interesse disciplinata dal diritto
nazionale o europeo».

Si definisce diritto amministrativo, invece, I'insieme delle norme che disciplinano
I'organizzazione e il funzionamento di quest’insieme di apparati, sia nei beni e nelle
attivita riferiti alla Pubblica Amministrazione, sia nei rapporti che la stessa instaura
con altri soggetti.

Le fonti del diritto amministrativo sono quelle tipiche dell'ordinamento costituziona-
le dello Stato. Peraltro, potendo operare pure con gli strumenti del diritto comune, la
Pubblica Amministrazione e soggetta altresi al rispetto dei contratti e delle convenzio-
ni stipulate tra soggetti pubblici e con i soggetti privati, che «hanno forza di legge tra le
parti»; ne consegue che, in queste ipotesi, anche le disposizioni del codice civile sono
applicabili alle amministrazioni pubbliche.

Le fonti tipiche del diritto amministrativo sono i regolamenti (atti formalmente am-
ministrativi), gli atti amministrativi generali, le ordinanze di necessita e di urgenza e gli
atti interni.

1.2 Le fonti del diritto amministrativo: i regolamenti (rinvio)

I regolamenti sono atti formalmente amministrativi, perché provenienti da orga-
ni dell'apparato amministrativo dello Stato, e sostanzialmente normativi, in quan-
to idonei, nei limiti stabiliti dalle fonti di rango primario, a immettere nuove norme
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nell’'ordinamento giuridico; ne consegue che si tratta di fonti del diritto di rango
secondario subordinate alla legge.

Le caratteristiche, le tipologie e il procedimento di formazione dei regolamenti ammi-
nistrativi sono stati trattati nell’ambito delle fonti del diritto, cui si rinvia.

1.3 Lealtre fonti del diritto amministrativo

1.3.1 Gli atti amministrativi generali

Sidice generalmente che gli atti amministrativi hanno contenuto puntuale e concre-
to in contrapposizione al contenuto generale e astratto degli atti normativi. Tuttavia,
in alcuni casi, gli atti amministrativi hanno contenuto generale, in quanto hanno per de-
stinatari non soggetti singoli, ma categorie di soggetti indeterminati e indeterminabilj;
e proprio questo il caso degli atti amministrativi generali che hanno in comune con
quelli normativi il carattere della generalitd ma non condividono quello dell’astrattezza.
Un esempio di atto amministrativo generale e il bando di gara o di concorso: esso si
riferisce ad una pluralita di destinatari non determinati e non determinabili, ma non
per questo astratti, dal momento che sirivolge solo ai soggetti in possesso dei requisiti
per partecipare alla procedura di gara o di concorso. L'atto amministrativo generale
ha destinatari indeterminabili a priori, ma certamente determinabili a posteriori in
quanto é volto a regolare non una serie indeterminati di casi ma, conformemente alla
sua natura amministrativa, un caso particolare e/o una vicenda determinata (la gara,
il concorso), esaurita la quale vengono meno anche i suoi effetti.

La distinzione & importante dal momento che il regime giuridico é diverso; ad esem-
pio, per gli atti amministrativi lI'art. 3 L. 241/1990 impone l'obbligo della motivazione,
requisito non richiesto per quelli normativi.

Gli atti amministrativi generali vanno anche distinti dagli atti plurimi; questi ultimi
sono atti suddivisibili in singoli provvedimenti, anche se da un punto di vista formale
sono unici; hanno anch’essi una pluralita di destinatari ma tutti specificamente indi-
viduabili a priori (& il caso, ad esempio, del provvedimento con cui si promuovono piu
dipendenti di un’Amministrazione Pubblica).

1.3.2 Le ordinanze di necessita e urgenza

Le ordinanze costituiscono una particolare categoria di ordini, vale a dire atti con cui

si creano obblighi o divieti.

Non promanano dalla sola autorita amministrativa, in quanto il potere di ordinanza

deriva dalla legge, e sono finalizzate a fronteggiare situazioni di necessita e ur-

genza pur senza una preventiva determinazione del contenuto in cui il potere potra

concretizzarsi.

Sulla materia si & piu volte pronunciata la Corte costituzionale (sentenze n. 8/1956; n.

26/1961; n.4/1977), chiarendo che:

> sono atti formalmente e sostanzialmente amministrativi;

> sono atipiche, essendo legislativamente predeterminata solo l'autorita tenuta alla
relativa adozione e non i casi in cui il potere va esercitato né il contenuto dell’atto;

> sono straordinarie, vale a dire che il ricorso ad esse € consentito in via residuale,
quando non vi siano altri atti tipici cui si possa ricorrere in alternativa;
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I'efficacia deve esserne necessariamente circoscritta;

solo la legge puo attribuire un simile potere;

sono soggette a obbligo di motivazione e pubblicazione;

non possono contrastare norme costituzionali né principi generali dell’ordinamento

giuridico, né intervenire in materie coperte da riserva assoluta di legge.

Appartengono alla categoria delle ordinanze d’urgenza, per esempio, quelle prefetti-

zie in materia di pubblica sicurezza e quelle emesse dal Sindaco per fronteggiare situa-

zioni di emergenza di carattere sanitario o di igiene pubblica.

Lart. 42 D.Lgs. 33/2013 ha stabilito che le Pubbliche Amministrazioni che adottano

provvedimenti contingibili e urgenti e, in generale, provvedimenti di carattere straor-

dinario in caso di calamita naturali o di altre emergenze hanno 'obbligo di pubblicare:

> i provvedimenti adottati, con I'indicazione espressa delle norme di legge eventual-
mente derogate e dei motivi della deroga, nonché I'indicazione di eventuali atti am-
ministrativi o giurisdizionali intervenuti;

> 1 termini temporali eventualmente fissati per I'esercizio dei poteri di adozione dei
provvedimenti straordinari;

> il costo previsto degli interventi e il costo effettivo sostenuto dall’/Amministrazione.

Vv VvV Vv VvV

1.3.3 Gliatti interni e le circolari amministrative

Le norme dettate dalle autorita amministrative, quando costituiscono espressione
dell'autonomia degli ordinamenti, hanno per definizione rilevanza esterna e sono fon-
ti del diritto (statuti, leggi, regolamenti e ordinanze regionali e degli altri enti loca-
li). Le regole, invece, che hanno rilevanza solo all'interno del’Amministrazione che le
produce (istruzioni di servizio, regolamenti interni, circolari, direttive ecc.) non sono
fonti del diritto, pur avendo una portata normativa circoscritta nell'ambito di un de-
terminato settore della Pubblica Amministrazione.

Cio nondimeno esse possono acquistare efficacia esterna in quanto strumentali alla
validita degli atti amministrativi: la violazione delle istruzioni prodotte ad uso inter-
no puo invalidare I'atto amministrativo cosi prodotto per eccesso di potere.

Le circolari amministrative, in particolare, sono atti interni diretti agli organi e agli
uffici periferici, al fine di disciplinarne l'attivita.

Pertanto, esse non possono essere annoverate tra le fonti del diritto, non possono es-
sere in contrasto con norme imperative (leggi, regolamenti, decreti) e, infine, la loro
inosservanza puo dar luogo a responsabilita disciplinari, contabili ecc. per il dipen-
dente o il dirigente al quale erano state indirizzate da parte dell'organo superiore.

Se pur del tutto interne, le circolari contengono istruzioni destinate ai pubblici
funzionari e, conseguentemente, condizionano l'applicazione di atti normativi in
grado di incidere sulle posizioni soggettive dei cittadini. Particolarmente rilevanti,
sotto quest’aspetto, sono le circolari interpretative, attraverso cui gli organi di
vertice del’Amministrazione impongono agli uffici sott'ordinati I'interpretazione,
a loro avviso corretta, di norme controverse. Discusso e se tali circolari possano
essere disattese dall’'ufficio sottoposto: prevale la tesi per cui 'interpretazione &
vincolante solo se e nella misura in cui dia una lettura corretta del testo della leg-
ge, potendosi l'ufficio subordinato discostare da interpretazioni erronee dandone
congrua motivazione.
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Circolari organizzative Contengono atti di organizzazione interna degli uffici

Circolari interpretative | Costituiscono la lectio cui I'apparato amministrativo deve attenersi

di leggi e regolamenti nell'interpretazione del diritto a fini di omogeneita e uniformita

Circolari normative Indicano alla Pubblica Amministrazione con quali modalita esercitare
un potere attribuitole dalla legge

Circolari informative Promuovono la conoscenza di fatti o atti all'interno della Pubblica
Amministrazione

1.3.4 La prassi amministrativa

Diversa dalle circolari & la prassi amministrativa, che si instaura di fatto in una deter-
minata materia e orienta 'azione degli organi amministrativi come una consuetu-
dine conforme alla legge, pur non rappresentando una fonte di produzione del diritto.
La prassi € strettamente collegata al potere discrezionale: dove esistono dei margini
di scelta in relazione a possibili condotte, accade solitamente che l'ufficio ne scelga
una e a essa si attenga per lungo tempo. Quando cid accade, la Pubblica Amministra-
zione si vincola in sostanza a osservare quella medesima regola di condotta per il
futuro e in casi che presentino le stesse caratteristiche.

Secondo parte della dottrina, la prassi amministrativa costituirebbe norma interna,
pur non potendosi qualificare come fonte del diritto. Secondo altra opinione, la prassi
non darebbe vita a norme, ma la relativa violazione, se non accompagnata da congrua
motivazione, si tradurrebbe in violazione del dovere di coerenza che incombe sulla
Pubblica Amministrazione nella cura degli interessi pubblici.

1.4 Lattivita amministrativa

1.4.1 Forme e strumenti

Lattivita amministrativa e quell’attivita mediante la quale la Pubblica Ammini-
strazione persegue gli interessi affidati alle sue cure.

Se un tempo l'attivita amministrativa era concepita esclusivamente come manifesta-
zione di potere e di autorita, dalla quale il privato cittadino doveva difendersi, negli
ultimi anni l'operato dei pubblici poteri e, segnatamente, quello della Pubblica Ammi-
nistrazione, e sempre piu orientato a svolgersi come servizio per i cittadini e sempre
meno come manifestazione di potere e di autorita. La situazione del cittadino non si
atteggia piu e solo come interesse oppositivo, quale contrasto e contenimento del
potere autoritativo, quanto anche e soprattutto come interesse pretensivo a esigere,
chiedere e ottenere quanto dovuto.

Cio posto, l'azione della Pubblica Amministrazione non si esaurisce nella prevalente
attivita di diritto pubblico, ma sempre pill spesso consiste nell’'uso da parte di soggetti
pubblici di forme negoziali di natura privatistica (contratti, convenzioni ecc.).
Sebbene lo scopo resti perseguire il pubblico interesse, la posizione che la Pubblica
Amministrazione assume nei confronti dei terzi risulta in larga parte diversa a secon-
da che siavvalga di strumenti di tipo pubblicistico o di forme e strumenti propri del
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diritto privato. Nel primo caso la Pubblica Amministrazione si trova in condizione

di supremazia rispetto ai cittadini, che sono assoggettati al potere pubblico. Se sono

utilizzati strumenti privatistici, viceversa, essa si trova a operare in posizione pari-

tetica rispetto al privato cittadino, nei cui confronti non riveste alcuna posizione di

preminenza né esercita alcuna potesta, operando al contrario secondo le regole di

diritto comune.

Contrariamente alla tradizionale opinione, secondo cui gli strumenti privatistici sono

intrinsecamente inidonei al conseguimento di finalita pubblicistiche, la dottrina piu

moderna distingue, nell’'ambito dell’attivita di diritto privato della Pubblica Ammini-

strazione:

> lattivita strumentale, finalizzata al reperimento delle risorse necessarie allo svol-
gimento della sua azione;

> lattivita amministrativa di diritto privato istituzionale, espletata da quelle Am-
ministrazioni che operano esclusivamente a livello privatistico e per le quali il regime
pubblicistico investe solo gli organi di vertice;

> lattivita amministrativa di diritto privato equivalente, espletata in alternativa
all’attivita amministrativa pubblica.

Il riconoscimento generale dell'autonomia negoziale della Pubblica Amministrazione

trova oggi il proprio fondamento normativo nell’art. 1, co. 1-bis, L. 241/1990, ai sensi

del quale la Pubblica Amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa,

agisce secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente.

Il limite principale che incontra la capacita di diritto privato della Pubblica Ammini-

strazione € di carattere funzionale: e preclusa la conclusione di negozi incompatibili

con lo scopo pubblico specifico perseguito dalla Pubblica Amministrazione stipulan-

te, che & tenuta a indirizzare e conformare la sua attivita al perseguimento dell'inte-

resse pubblico affidato alle sue cure.

1.4.2 Atti e provvedimenti amministrativi

Gli atti che la Pubblica Amministrazione emana nell’espletamento dei suoi compiti
istituzionali, e precisamente nell’esercizio di una funzione amministrativa, sono de-
nominati atti amministrativi.

Allorquando 'atto amministrativo & espressione dell’autoritativita del’/Amministra-
zione ed € idoneo a incidere, modificandola (con effetti favorevoli o sfavorevoli), sulla
situazione giuridica di soggetti estranei all'apparato della Pubblica Amministrazione,
e definito provvedimento amministrativo. Sua caratteristica essenziale & quella di
essere un atto unilaterale, vale a dire posto in essere dalla Pubblica Amministrazione
in virtu dei suoi poteri autoritativi, senza che occorra il consenso dei soggetti cui e
indirizzato (anzi é talvolta emanato contro la volonta di questi soggetti): cio significa
che 'amministrazione, quando pone in essere un atto o piut specificamente un provve-
dimento amministrativo, agisce sempre come autorita, in modo che il provvedimento,
qualunque sia il suo contenuto, costituisce in ogni caso un atto d’espletamento della
potesta amministrativa e non un atto d’autonomia privata.

Il provvedimento amministrativo & quell’atto a rilevanza esterna, produttivo di effet-
ti giuridici, con il quale si conclude il procedimento amministrativo. Esso si con-
nota come atto di disposizione funzionale alla tutela dell’interesse pubblico che la Pub-
blica Amministrazione deve necessariamente perseguire (doverosita amministrativa).
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Il principio di legalita dell’azione amministrativa impone che ogni provvedimento
emanato nell’espletamento di una funzione amministrativa sia inquadrabile in una
delle tipologie previste dalla legge (cd. nominativita e tipicita del provvedimento):
la legge precisa 'ambito d’operativita del provvedimento, ne indica la finalita, stabili-
sce in quali circostanze esso possa essere legittimamente adottato e a quale autorita
spetti tale potere.

Gli atti che non sono spontaneamente osservati dai soggetti cui si rivolgono possono
essere portati a esecuzione direttamente dall’/Amministrazione. Si parla, al riguardo,
di esecutorieta del provvedimento amministrativo, che & cosa ben diversa dall’effica-
cia, ossia dall’effettiva attitudine a produrre effetti giuridici.

1.4.3 Atti politici e atti di alta amministrazione

Intesa l'attivita amministrativa come quella mediante la quale organi statali provve-
dono alla cura in concreto degli interessi pubblici a essa affidati, € necessario in que-
sta sede evidenziare le differenze con l'attivita prettamente politica. Si tratta di una
distinzione non di poco conto poiché incide sull'impugnabilita degli atti che ne
discendono: laddove, infatti, e preclusa I'impugnazione di un atto politico, lo stesso
non pud dirsi per gli atti di alta amministrazione.
La giurisprudenza dominante ha oggi superato la teoria tradizionale, per la quale, dal-
la definizione degli atti politici come liberi nel fine e gli atti di alta amministrazione
come vincolati al perseguimento delle finalita pubbliche, derivavano precisa conse-
guenze.
In particolare, i primi sarebbero distinti dai secondi:
> dal punto di vista soggettivo, dovendo pervenire gli atti politici da un organo preposto
all'indirizzo e alla direzione al massimo livello della cosa pubblica, costituendo cosi
concreta realizzazione del potere politico;
> dal punto di visto oggettivo, dovendo gli atti politici riguardare la costituzione, la sal-
vaguardia e il funzionamento dei pubblici poteri nella loro organica struttura, mentre
quelli di alta amministrazione avrebbero preso in considerazione interessi settoriali.
II Consiglio di Stato, con il parere n. 2483 del 19 settembre 2019, dando seguito ad
un nutrito filone giurisprudenziale (ex multis, Corte cost. n. 52/2016; Corte cost. n.
81/2012), ha abbandonato tale impostazione, ponendo I'accento su un diverso aspetto
della questione.
Quel che va indagato, infatti, non e tanto la qualificazione dell’atto, e, dunque, I'organo
di provenienza del medesimo, ma le caratteristiche della norma posta a fondamen-
to della funzione esercitata con I'atto impugnato.
Gia da tempo era stato infatti evidenziato che il discrimen tra sindacabilita e insinda-
cabilita dell’atto andasse ravvisato nei parametri giuridici alla stregua dei quali poter
verificare gli atti politici. E cio perché le uniche limitazioni cui l'atto politico soggiace
sono costituite dall'osservanza dei precetti costituzionali, la cui violazione puo giusti-
ficare un sindacato della Corte costituzionale di legittimita sulle leggi e gli atti aventi
forza di legge (Cons. Stato, n. 4502/2011).
Dello stesso parere anche la Corte di Cassazione (12 luglio 2019, n. 18829), che ha
sottolineato come, per ravvisare il carattere politico di un atto, al fine di sottrar-
lo al sindacato del giudice, occorre che sia impossibile individuare un parametro
giuridico (sia norme dilegge sia principi dell'ordinamento) sulla base del quale svol-
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gere il sindacato giurisdizionale. In sostanza, quel che conta non e tanto la natura
“politica” o meno dell’atto quanto la sussistenza o meno di un vincolo giuridico posto
all’esercizio del potere discrezionale.

Si tratta di una conclusione che ben si sposa sia con quanto previsto dall’art. 31 T.U.
Cons. St. sia con quanto disposto dal sostanzialmente identico art. 7 D.Lgs. 104/2010
(Codice del processo amministrativo), per la quale non sono impugnabili gli atti o prov-
vedimenti emanati dal Governo nell’esercizio del potere politico.

Posta in tal modo la questione, sfumano le differenze tra le due categorie in esame,
quella di “atto politico” e di “atto di alta amministrazione”, a favore della seconda: la giu-
risprudenza, sulla scorta della norme prima richiamate, unitamente a quanto disposto
dall’art. 113 Cost. (che prevede 'impugnabilita di tutti gli atti della pubblica ammini-
strazione in sede giurisdizionale senza esclusioni o limitazioni per determinate cate-
gorie), ha di fatto ampliato I'area degli atti di alta amministrazione e, di conseguenza,
circoscritto quella degli atti politici.

1.5 LaPubblica Amministrazione nella Costituzione

Nella Costituzione la disciplina della Pubblica Amministrazione e collocata all'interno
del Titolo Terzo della Parte Seconda dedicata al Governo.

La Sezione Prima di questo Titolo e dedicata al Consiglio dei Ministri, mentre sono fon-
damentali i due articoli della Sezione Seconda, che individuano i principi che reggono
l'attivita della Pubblica Amministrazione e dei pubblici impiegati: I'art. 97 e l'art. 98.
L'articolo 97 della Costituzione cosi recita:«Le Pubbliche Amministrazioni, in coe-
renza con l'ordinamento dell’'Unione europea, assicurano l'equilibrio dei bilanci e la
sostenibilita del debito pubblico.

[ pubblici uffici sono organizzati secondo disposizione di legge, in modo che siano as-
sicurati il buon andamento e I'imparzialita del’Amministrazione.

Nell'ordinamento degli uffici sono determinate le sfere di competenza, le attribuzioni
e le responsabilita proprie dei funzionari.

Agli impieghi nelle Pubbliche Amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i
casi stabiliti dalla legge».

L'articolo 98 della Costituzione, invece, afferma che:«I pubblici impiegati sono al
servizio esclusivo della Nazione.

Se sono membri del Parlamento, non possono conseguire promozioni se non per an-
zianita.

Si possono con legge stabilire limitazioni al diritto d’iscriversi ai partiti politici per i
magistrati, i militari di carriera in servizio attivo, i funzionari ed agenti di polizia, i
rappresentanti diplomatici e consolari all’estero».

Ne risulta che la titolarita del potere esecutivo e attribuita al Governo, che la esercita
tramite la Pubblica Amministrazione, intesa come organizzazione di mezzi e di perso-
ne cui & devoluta la funzione di raggiungere gli obiettivi di interesse pubblico definiti
dall’'ordinamento.

Lorganizzazione dei pubblici uffici € materia coperta da riserva di legge (relativa) e
quindi di competenza del Parlamento (art. 97, co. 2, e art. 98, co. 3).
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Pertanto la Pubblica Amministrazione, pur se apparato servente del potere esecutivo,
e soggetta alle leggi (principio di legalita) e deve operare nel rispetto del principio
di imparzialita.

In questa sede € da ricordare anche l'articolo 28 della Costituzione che afferma il
principio generale della responsabilita della Pubblica Amministrazione, sia a li-
vello individuale che a livello istituzionale, in forza del principio di immedesimazione
organica del dipendente con il proprio ente.

A garanzia dei diritti del cittadino si afferma che i funzionari e i dipendenti dello Stato
e degli enti pubblici «sono direttamente responsabili, secondo le leggi penali, civili e am-
ministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti. In tali casi la responsabilita civile
si estende allo Stato e agli enti pubblici».

Lo Stato o I'ente pubblico di appartenenza intervengono a risarcire le conseguenze ci-
vili del comportamento illecito e cio per offrire una maggiore garanzia al danneggiato
e migliore soddisfazione delle sue pretese.

La disposizione si riferisce soltanto ai diritti soggettivi ma la Corte di Cassazione,
con sentenza n. 500 del 1999, ha riconosciuto anche la risarcibilita degli interessi le-
gittimi.
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registrarsi su edises.it

il software di simulazione della prova per infinite esercitazioni

Nel volume & presente un coupon per l'acquisto del corso di formazione per la preparazione al concorso.

1

Disponibile tra i materiali
online coupon del 20%
per l'acquisto del

il . .
st | (5) Edie Y
5|mu|c12|one 7 I'Assistente virtuale al Concorso
Le risorse di studio gratuite sono accessibili dalla pro- -
pria area riservata, previa registrazione al sito edises.it. .
Il software consente di esercitarsi su un vastissimo da- EdlSES
tabase e simulare la prova.
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