Clarich M., Manuale di diritto amministrativo

AGGIORNAMENTO SECONDA EDIZIONE

Capitolo 1

A pag. 22 il secondo capoverso € sostituito come segue:

Lo Stato di diritto (Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of law) e oggi uno dei principi fondanti
dell’Unione europea, insieme a quelli della dignita umana, della liberta, della democrazia,
dell’uguaglianza e del rispetto dei diritti umani menzionati dall’art. 2 del Trattato sull’Unione
europea. Il Preambolo della Carta di diritti fondamentali dell’Unione europea proclamata a Nizza
nel 2000 richiama il principio dello Stato di diritto, insieme a quello della democrazia. A livello
internazionale, nel 2005 le Nazioni Unite hanno affermato solennemente “the need for universal
adherence and implementation of the Rule of Law at both national and international level”.

A pag. 23 e inserito prima del par. 2.3. il seguente capoverso:

Nel 2016 sotto gli auspici del Consiglio d’Europa una commissione di esperti (la Venice
Commission) ha approvato un corposo rapporto (“Rule of Law — Checklist™) che individua sulla
base dell’esperienza comparata gli elementi essenziali dello Stato di diritto e i modo per garantirlo:
legalita, inclusa la democraticita del procedimento legislativo, certezza del diritto, divieto di
arbitrio, rispetto dei diritti, eguaglianza di fronte al diritto, accesso alla giurisdizione davanti a un
giudice imparziale, ecc.

A pag. 29 prima del par. 2.5. & inserito il seguente capoverso:

Peraltro, in seguito alle elezioni presidenziali del 2016, il pendolo ritorna a muoversi nella direzione
della deregolamentazione. La nuova amministrazione repubblicana ha annunciato un programma
radicale di “deconstruction of the Administrative State”, varando gia alcune misure volte a ridurre
lo stock della regolazione amministrativa in base al principio che per ogni nuova regolazione
approvata due devono essere abrogate (Executive Order 30 gennaio 2017 n. 13771).

A pag. 33 il primo capoverso é sostituito come segue:

Il processo di riforma della pubblica amministrazione sembra comunque un’operazione mai
conclusa. Negli ultimi anni si registra anzi un nuovo attivismo legislativo con I’obiettivo di
migliorare la funzionalita e accrescere I’efficienza del sistema amministrativo (riforma del pubblico
impiego, degli enti pubblici, dei servizi pubblici locali, dell’universita, semplificazione
amministrativa, abrogazione di leggi inutili e riassetto normativo con I’adozione di codici e testi
unici). La crisi economica e finanziaria in atto nel nostro Paese (esposto anche ad attacchi
speculativi e, secondo taluni, al rischio di fuoriuscita dall’area euro) ha favorito, soprattutto tra il
2011 e il 2012, processi di razionalizzazione degli apparati e di adozione di meccanismi spending
review volti a contenere i costi e a ridurre gli sprechi. A fine 2012 ¢é stata approvata la legge
anticorruzione (. n. 190/2012) che impone alle amministrazioni I’adozione di misure di
prevenzione e obblighi di pubblicita. Nel 2015 é stata approvata legge di delega 7 agosto 2015, n.
124 (cosiddetta legge Madia) che, come si vedra in vari capitoli successivi, ha gettato le basi per
una riforma ambiziosa della pubblica amministrazione. Essa € stata ora attuata nel corso del 2016 e
del 2017 (anche se non in tutte le sue parti) attraverso I’emanazione di una serie di decreti
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legislativi. Peraltro, alcune disposizioni della I.n. 124/2015 sono state dichiarate incostituzionali
(sentenza della Corte costituzionale 25 novembre 2016, n. 251) per violazione delle competenze
legislative regionali con cio precludendo al Governo la possibilita di completare la riforma, per
esempio nella parte relativa ai servizi pubblici locali e alla dirigenza pubblica.

A pag. 35 all’inizio del par. 3.3. & inserito il seguente capoverso:

Da qualche anno le scienze politiche ed economiche dedicano una importanza crescente alle
istituzioni, come fattore di freno o di impulso allo sviluppo economico, distinguendo, per esempio,
tra istituzioni “estrattive”, tipiche di ordinamenti chiusi, autoritari, privi di contrappesi rispetto al
potere politico, che accentrano le risorse a favore di una casta o élite ristretta, e istituzioni
“inclusive”, tipiche di ordinamenti pluralisti, democratici, rispettosi della rule of law, aperti alla
mobilita sociale [Acemoglu-Robinson 2012, Fukuyama 2011]. In questo tipo di analisi un ruolo di
primo piano viene attribuito alle strutture burocratiche.

A pag. 38 e aggiunto prima del par. 3.5. il seguente capoverso:

La macroeconomia considera lo Stato nelle sue varie articolazioni come un meccanismo di gestione
e redistribuzione delle risorse alternativo al mercato. La regolazione pubblica (e i suoi strumenti
amministrativi), con I’imposizione ai privati di obblighi comportamentali (e oneri economici) in
funzione del raggiungimento di interessi pubblici, costituisce uno strumento alternativo alla
tassazione per la realizzazione di obiettivi di interesse pubblico. Cosi, per esempio, in materia
ambientale una riduzione dei livelli di inquinamento pud essere perseguita vuoi imponendo limiti
massimi alle emissioni, vuoi introducendo una tassa ambientale a carico di taluni tipi di imprese.

A pag. 46 il secondo capoverso € sostituito con il seguente:

5. Infine, il diritto europeo esercita un’influenza sul procedimento e sul processo amministrativo Il
Codice del processo amministrativo (d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104) stabilisce che la giurisdizione
amministrativa assicura una tutela piena ed effettiva secondo i principi della Costituzione e «del
diritto europeo». Questa espressione include anche i principi elaborati dalla giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’uomo. In materia di procedimento amministrativo, la Corte di
Strasburgo ha per esempio imposto all’ordinamento italiano, facendo leva sull’art. 6 della
Convenzione europea sui diritti dell’'uomo in tema di equo processo, di accrescerele garanzie nei
procedimenti sanzionatori che si svolgono innanzi alle autorita di regolazione (Sentenza sul caso
Grande Stevens del 30 giugno 2014). Inoltre, nel settore degli appalti pubblici, sono intervenute
direttive europee che hanno anticipato, per esempio, sviluppi del diritto nazionale in tema di tutela
risarcitoria e di possibilita di esperire particolari tipi di rimedi. La direttiva 2007/66/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2007, in natura di procedure di ricorso negli
appalti pubblici, in particolare, ha imposto al legislatore italiano di prevedere un rito speciale in
materia di contratti pubblici che ha caratteri marcatamente differenziati quanto alle regole
procedurali e ai poteri del giudice amministrativo (ora contenuti, come si vedra, negli artt. 120-124
Codice del processo amministrativo).

Capitolo 2

A pag. 63 e aggiunto prima della parte dedicata alle riserve di legge il seguente capoverso:
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Il riordino delle competenze legislative statali e regionali operato con il disegno di legge
costituzionale approvato in seconda lettura dalla Camera dei Deputati il 12 aprile 2016 (G. Uff. 15
aprile 2016 n. 88), all’intero della riforma del bicameralismo paritario, non ha avuto esito positivo,
non avendo ottenuto il consenso necessario in occasione del referendum confermativo del 4
dicembre 2016.

A pag. 85 é aggiunto dopo il primo capoverso il seguente capoverso:

Oggi esso € limitato a pochi settori il principale dei quali & costituito da quello dello sport la cui
disciplina prevede un’organizzazione pubblicistica, che fa capo a un ente pubblico (il Comitato
Olimpico Nazionale Italiano - CONI) e alle federazioni sportive, e che pone una disciplina speciale
per la pratica sportiva da parte degli iscritti alle federazioni (d.lgs. 23 luglio 1999, n. 242),
prevedendo anche un sistema di giustizia disciplinare interna innanzi a organi giustiziali
dell’ordinamento sportivo (legge 17 ottobre 2003, n. 280).

A pag. 90 e aggiunto prima del penultimo capoverso il seguente capoverso:

A livello nazionale, da ultimo, il Ministero dell’Economia e delle Finanze puo fornire orientamenti
e indicazioni in tema di applicazione della normativa sulle societa a partecipazione pubblica (art. 15
d.lgs. n. 175/2016). E discussa invece, come si vedra, la natura di soft law delle linee guida
dell’ Autorita nazionale anticorruzione emanate in attuazione del Codice dei contratti pubblici (art.
213) atteso che in alcuni casi esse sono vincolanti e possono essere impugnate innanzi al giudice
amministrativo.

Capitolo 3

A pag. 125 é aggiunto prima dell’ultimo capoverso il seguente capoverso:

Nella stessa direzione, da ultimo nel caso dei provvedimenti dell’ Autorita garante della concorrenza
e del mercato e stato chiarito che il sindacato del giudice amministrativo si estende “anche ai profili
tecnici che non presentano un oggettivo margine di opinabilita (art. 7 del d.lgs. 19 gennaio 2017,
n. 3).

A pag. 135 é aggiunto dopo il primo capoverso il seguente capoverso:

Come ha chiarito la giurisprudenza recente, gli interessi legittimi pretensivi consistono in una
“pretesa a che I’amministrazione provveda legittimamente in vista di un provvedimento positivo”
(C. Cass, SU 4 settembre 2015 n. 17586).

A pag. 144 e aggiunto prima del paragrafo 10 il seguente capoverso in sostituzione di quello a pag.
143:

Accanto a questa forma di accesso introdotta sin dall’inizio dalla I. n. 241/1990, sono state aggiunte
altre fattispecie di accesso che non pongono invece un problema di qualificazione della situazione
giuridica soggettiva di chi lo richiede.

Una prima fattispecie € prevista in materia di tutela dell’ambiente. In questo ambito I’accesso alle
informazioni & consentito a chiunque ne faccia richiesta senza necessita di dichiarare un proprio
interesse (art. 3 d.lgs. 19 agosto 2005, n. 195 di attuazione della direttiva 2003/4/CE).

A livello di amministrazioni locali, i consiglieri comunali e provinciali hanno diritto a ottenere dagli
uffici tutte le informazioni utili all’espletamento del mandato e sono tenuti al segreto d’ufficio (art.
43, comma 2, d.lgs. 18 agosto 200, n. 267).
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Del tutto sganciato dalla titolarita di una situazione giuridica soggettiva & anche il cosiddetto
accesso civico introdotto di recente nell’ambito della normativa anticorruzione che (art. 5 dl.gs. 14
marzo 2013, n. 33, come sostituito dal d.lgs. 25 maggio 2016, n. 97). La nuova disposizione,
ribattezzata con una certa enfasi come “Freedom of Information Act” (FOIA) sulla scorta
dell’esempio statunitense, prevede due fattispecie.

In primo luogo, chiunque puo richiedere I’accesso alle informazioni e ai dati che le amministrazioni
avrebbero comungue I’obbligo di pubblicare sui propri siti 0 con altre modalita tutte le volte in cui
esse hanno omesso questo adempimento (comma 1).

In secondo luogo, con previsione ancor piu generale volta a “favorire forme diffuse di controllo sul
perseguimento delle funzioni istituzionali e sull’utilizzo delle risorse pubbliche e di promuovere la
partecipazione al dibattito pubblico”, chiunque ha diritto di accedere ai dati e documenti detenuti
dalle pubbliche amministrazioni, anche di quelli per i quali non sussiste un obbligo di pubblicazione
(comma 2). In realta, questa forma di accesso generalizzato non riguarda, sotto il profilo oggettivo,
tutti i dati e le informazioni detenute dall’amministrazione, in quanto I’art. 5-bis prevede una serie
tassativa di esclusioni in relazioni alla necessita di tutelare interessi pubblici e privati come per
esempio la sicurezza nazionale, la difesa, le relazioni internazionali, la protezione dei dati personali,
la liberta e segretezza della corrispondenza e piu in generale tutti i casi di esclusione di cui all’art.
24, comma 1 della legge n. 241/90. Per chiarire meglio la casistica delle esclusioni e dei limiti &
prevista I’adozione di linee di guida da parte dell’ Autorita nazionale anticorruzione, d’intesa con il
Garante della protezione dei dati personali (comma 6).

In ogni caso, sotto il profilo soggettivo, I’esercizio del diritto di accesso civico di cui alle
disposizioni ora citate “non e sottoposto ad alcuna limitazione quanto alla legittimazione soggettiva
del richiedente” (art. 5, comma 3).

A pag. 158 é aggiunto dopo il primo capoverso il seguente capoverso:

Il principio in questione é stato ulteriormente sviluppato con le nuove disposizioni, gia richiamate,
sull’accesso civico in relazione al quale ¢ stata prevista, sotto il profilo organizzativo, la nomina
all’interno di ogni pubblica amministrazione di un responsabile per la trasparenza (che di norma
coincide con il responsabile per la prevenzione della corruzione). Quest’ultimo deve monitorare sul
rispetto degli obblighi di pubblicazione segnalando all’organo di indirizzo politico, all’organismo
indipendente di valutazione e all’ Autorita nazionale anticorruzione le inadempienze (art. 43 d.lgs. n.
33/2013).

Capitolo 4

A pag. 182 il terz’ultimo capoverso & sostituito come segue:
Per ridurre i margini di incertezza, da ultimo, il d.lgs. 25 novembre 2016, n. 222 ha previsto un
lungo elenco di casi sottoposti al regime della SCIA o del silenzio assenso.

A pag. 206 il secondo capoverso e sostituito come segue:

La specificita del regime giuridico dell’incompetenza rispetto a quello della violazione di legge €
oggetto di un ripensamento. In primo luogo, la giurisprudenza piu recente ritiene applicabile al vizio
di incompetenza I’art. 21-octies, comma 2, cioé il principio della dequotazione dei vizi formali
volto a limitare I’annullabilita degli atti vincolati. Inoltre, almeno sotto il profilo logico, il vizio di
incompetenza assume una priorita rispetto ad altri motivi formulati nel ricorso, nel senso che il
giudice dovrebbe prenderlo in esame per primo e, nel caso in cui accerti il vizio, deve annullare il
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provvedimento, senza esaminare ulteriori motivi di ricorso, rimettendo I’affare all’autorita
competente (Cons. St, Ad. Plen., 27 aprile 2015. n. 5)). Infine, a differenza di quanto accade per i
vizi formali, si riteneva ammessa la convalida dell’atto da parte dell’organo competente anche in
corso di giudizio. Tuttavia, I’art. 21-novies, comma 2, |. n. 241/1990 prevede in via generale la
possibilita della convalida del provvedimento annullabile ed e dunque dubbio se sopravviva ancora
questa specificita del regime dell’incompetenza.

A pag. 220 prima del primo capoverso € inserito il seguente capoverso:

La nullita del provvedimento viene talora contrapposta all’inesistenza (nei casi nei quali manchino
gli elementi minimi per identificare I’atto come atto amministrativo), ma si tratta di una distinzione
controversa in sede di teoria generale e priva di effetti pratici.

A pag. 221 tutti i capoversi ad eccezione dell’ultimo sono sostituiti come segue:

L’annullamento del provvedimento illegittimo pud essere pronunciato, sotto il profilo soggettivo,
dal giudice amministrativo, dalla stessa amministrazione in sede di esame dei ricorsi amministrativi
(in particolare i ricorsi gerarchici); dagli organi amministrativi preposti al controllo di legittimita di
alcune categorie di provvedimenti. In queste ipotesi I’annullamento e doveroso, nel senso che deve
essere necessariamente pronunciato ove sia accertato un vizio.

Ha invece carattere discrezionale e costituisce una delle manifestazioni del potere di autotutela della
pubblica amministrazione I’annullamento d’ufficio.

Il potere in questione puod essere esercitato dallo stesso organo che ha emanato I’atto (cosiddetto
autoannullamento) o da altro organo al quale sia attribuito per legge (per esempio I’annullamento
gerarchico o quello attribuito al ministro nei confronti degli atti adottati dai dirigenti ex art. 14,
comma 3, d.Igs. n. 165/2001)).

A pag. 223 il primo capoverso e sostituito dal seguente capoverso:

Attesa la natura discrezionale dell’annullamento d’ufficio, I’amministrazione non é tenuta a
prendere in esame e a dar seguito a segnalazioni ed esposti da parte di soggetti privati che
denunciano Iillegittimita di un atto amministrativo. Peraltro, il Codice dei contratti pubblici
attribuisce all’Autorita nazionale anticorruzione il potere di inviare alle stazioni appaltanti una
raccomandazione ad agire in autotutela entro sessanta giorni quando ritiene sussistente un vizio
della procedura. Il mancato adeguamento alla raccomandazione (definita come vincolante e
impugnabile davanti al giudice amministrativo) € punito con una sanzione amministrativa
pecuniaria a carico del dirigente responsabile (art. 211, comma 2, d.lgs. n. 50/2016). In questa
fattispecie I’annullamento d’ufficio sembra assumere i caratteri della doverosita.

Capitolo 5

A pag. 244 dopo il secondo capoverso e inserito il seguente capoverso:

Il termine pu0 essere interrotto nel caso in cui I’amministrazione che deve rendere I’assenso, il
concerto o nullaosta rappresenti esigenze istruttorie o richieste di modifica motivate. Il termine e di
novanta giorni nel caso in cui I’amministrazione che deve renderli sia preposta alla tutela
ambientale, paesaggistico-territoriale, dei beni culturali e della salute dei cittadini (comma 3). In
caso di mancato accordo tra amministrazioni statali, per comporre il dissenso la questione viene
rimessa al presidente del Consiglio dei ministri (comma 2). Il silenzio-assenso tra amministrazioni,
che non vale nel caso in cui il diritto dell’Unione europea richieda I’adozione di provvedimenti
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espressi, costituisce una novita rilevante che dovrebbe accelerare i tempi di conclusione dei
procedimenti. La disposizione non chiarisce se questo tipo di silenzio- assenso puo essere annullato
d’ufficio o revocato ai sensi dell’art. 20, comma 3, della I.n. 241/1990.

A pag. 251 dopo il terzo capoverso € inserito il seguente capoverso:

Per ridurre le incertezze applicative, un lungo elenco di casi di silenzio-assenso & ora contenuto nel
d.lgs. 25 novembre 2016, n. 222 nel quale, come gia accennato, sono individuati anche i casi di
segnalazione certificata d’inizio di attivita (SCIA).

A pag. 259 prima del quart’ultimo capoverso & inserito il seguente capoverso:
Conferenza semplificata e simultanea

Di regola la conferenza si svolge in forma semplificata, cioe in modalita asincrona (art. 14-bis). In
pratica, I’amministrazione procedente acquisisce entro termini stabiliti (decorsi i quali opera il
silenzio-assenso) le determinazioni motivate (assenso, dissenso, proposta di modifica) di
competenza delle altre amministrazioni. La conferenza si conclude con una determinazione
motivata. Se gli atti di dissenso pervenuti non possono essere superati, la conferenza si chiude nei
procedimenti a istanza di parte con il rigetto della domanda (comma 5). La modalita asincrona,
introdotta dal d.lgs. n. 127/2016 con finalita acceleratorie, contraddice in parte la logica di questo
istituto, il cui pregio principale & quello dell’esame congiunto e contestuale delle questioni.

Nel caso di determinazioni di particolare complessita, la conferenza di servizi é convocata in forma
simultanea e con modalita sincrona, convocando cioé una riunione alla quale sono invitate tutte le
amministrazioni interessate (art. 14-ter).

Alle pagg. 259-260 la parte “ll dissenso dei partecipanti alla conferenza di servizi” & sostituita come
segue:

Il dissenso dei partecipanti alla conferenza di servizi

Il secondo attiene al dissenso manifestato da una o piu amministrazioni partecipanti alla conferenza
di servizi. Nella formulazione originaria la I.n. 241/1990 prevedeva il principio dell’unanimita dei
consensi, che é stato poi superato dati i suoi effetti paralizzanti. Infatti, come accade in molti
contesti, questo principio attribuisce a qualsiasi decisore un potere di veto insuperabile.

Si e optato cosi per la regola attuale in base alla quale la determinazione finale motivata all’esito
della conferenza di servizi adottata dall’amministrazione procedente & formulata sulla base delle
«posizioni prevalenti espresse dalle amministrazioni partecipanti» (art. 14-ter, comma 7).
Quest’ultima espressione va intesa in senso qualitativo, anziché in quello quantitativo di voto a
maggioranza dei partecipanti, e consente dunque di superare il dissenso espresso da singole
amministrazioni. In caso di approvazione unanime la determinazione € immediatamente efficace
(art. 14-quater, comma 3).

L’efficacia della determinazione finale € invece sospesa nel caso in cui i rappresentanti di
amministrazioni che curano interessi pubblici ritenuti di rango prioritario (ambientale,
paesaggistico, storico-artistico, salute, incolumita) propongono una opposizione al presidente del
Consiglio dei ministri il quale convoca una riunione per cercare di trovare una soluzione condivisa
(art. 15-quinquies). Se il dissenso non é superato, la determinazione finale viene rimessa al
Consiglio dei ministri (comma 6).

La conferenza di servizi € soprattutto uno strumento di coordinamento tra pubbliche
amministrazioni, ma in alcuni casi anche i soggetti privati possono partecipare, ma senza diritto di
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voto (artt. 14-ter, comma 6,). Si tratta di un’altra tendenza che si iscrive nella visione collaborativa
dei rapporti tra privati e pubblica amministrazione.

La disciplina della conferenza di servizi decisoria incrina il principio dell’esclusivita delle
competenze attribuite alle singole amministrazioni, nessuna delle quali e dunque in grado di opporre
veti assoluti. Si pone cosi la questione se le amministrazioni dissenzienti siano legittimate a tutelare
le proprie prerogative impugnando innanzi al giudice amministrativo il provvedimento che non
tiene conto del loro dissenso. Ad ogni buon conto, gran parte delle difficolta che ha incontrato in
questi anni la conferenza di servizi decisoria dipendono dalla riluttanza di tante amministrazioni a
cogestire con altre amministrazioni le proprie competenze.

A pag. 262 prima del paragrafo 9 e inserito il seguente capoverso:

Secondo la I.n. 241/1990 presso lo sportello unico (di regola telematico) va presentata in particolare
la segnalazione certificata d’inizio di attivita (SCIA) e nel caso in cui per avviare I’attivita siano
necessarie altre SCIA, la cosiddetta SCIA unica (art. 19-bis). Sara poi cura dell’amministrazione
che riceve la SCIA trasmetterla alle amministrazioni interessate per i controlli e le valutazioni di
competenza.

A pag. 274 la parte “L’accesso civico” e sostituita come segue:

Si e gia accennato all’accesso civico disciplinato dal d.lgs. n. 33/2013 (art. 5) che si caratterizza per
il fatto di non richiedere la titolarita di una situazione giuridica soggettiva in capo al richiedente. La
richiesta di accesso non riguardante documenti la cui pubblicazione é obbligatoria deve essere
comunicata dall’amministrazione a eventuali controinteressati che possono presentare una
opposizione motivata (comma 5). Il procedimento di accesso civico deve concludersi con
provvedimento espresso e motivato nel termine di trenta giorni (comma 6). Nel caso di diniego il
richiedente pud presentare una richiesta di riesame al responsabile della prevenzione della
corruzione e della trasparenza (comma 7).

Capitolo 7

A pag. 297 il punto 5 é sostituito come segue:

5. Sotto il profilo processuale, I’azione per il risarcimento del danno da lesione di interesse
legittimo, diversamente da quanto aveva statuito la sentenza n. 500/1999, rientra ormai nella
giurisdizione del giudice amministrativo (art. 7, comma 4, Codice del processo amministrativo).
Inoltre essa pud essere proposta, come si vedra nel capitolo XIV, insieme all’azione di
annullamento o anche, diversamente da quanto aveva ritenuto inizialmente la giurisprudenza
amministrativa, in modo autonomo (art. 30 Codice).

Capitolo 8

A pag. 318 il primo capoverso é sostituito come segue:

Sul secondo versante, come si vedra, i criteri per distinguere gli enti pubblici dagli enti privati
individuati dalla dottrina e dalla giurisprudenza non sono univoci. Anzi si sta affermando una
«nozione funzionale e cangiante di ente pubblico», (Cons. St., Sez. VI, 26 maggio 2015, n. 2660)
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essendo ormai acclarato che “uno stesso soggetto possa avere la natura pubblica a certi fini e
rispetto a certi istituti e possa, invece, non averla ad altri fini, consentendo rispetto ad altri istituti
regimi normativi di natura privatistica” (Cons. St., VI Sez, 11 luglio 2016, n. 3043).

A pag. 328 I’ultimo capoverso (che termina a pag. 329) e sostituito come segue:

Da un punto di vista fenomenico, i comuni, come si é gia accennato, sono oggi circa 8.000 e godono
di un radicamento nella popolazione locale molto elevato. Le province (circa un centinaio) sono un
ente intermedio tra i comuni e le regioni. Esse si riallacciano concettualmente alla riorganizzazione
dello Stato francese in epoca rivoluzionaria ispirata al centralismo e all’istituzione (secondo criteri
geometrici) dei dipartimenti con a capo i prefetti dipendenti direttamente dal governo centrale. Le
province costituiscono un livello di governo che sembrava destinato a essere superato essendo
ritenuto poco funzionale e troppo oneroso. Infatti il disegno di legge di riforma costituzionale, gia
citato e che non é stato confermato dalla consultazione referendaria del 4 dicembre 2016,
proponeva la soppressione delle province. Peraltro, nelle more, la legge 7 aprile 2014, n. 56 ha
modificato le regole di elezione del consiglio provinciale e del presidente della provincia
prevedendo che essi siano nominati dai sindaci e dai consiglieri comunali dei comuni della
provincia. E difficile a questo punto prevedere se le province verranno rivitalizzate oppure se tra
qualche tempo verra ripreso il tentativo di modifica della Costituzione.

A pag. 336 I’ultimo periodo dell’ultimo capoverso é sostituito come segue:

L’intesa € stata valorizzata nella sua versione “forte”, cioé vincolante, anziché nella versione
“debole”, cioe con valore di parere non vincolante, dalla sentenza della Corte costituzionale n.
251/2016, gia ricordata, che ha dichiarato incostituzionali alcune disposizioni della legge Madia n.
124/2015. In definitiva, le Conferenze realizzano la funzione di raccordo tra Stato centrale e
autonomie territoriali, in una logica di equilibrio di poteri improntato al principio di leale
cooperazione.

A pag. 340 il secondo capoverso é sostituito come segue:

Un ultimo tema da considerare € la distinzione tra enti pubblici ed enti privati. In proposito, si €
dubitato dell’utilita non solo di ricostruire una nozione unitaria di ente pubblico [Cassese 1996], ma
anche di individuare i tratti distintivi dell’ente pubblico rispetto all’ente privato. La giurisprudenza
piu recente, come si e accennato, ha precisato che si tratta di una «nozione funzionale e cangiante»
tale da escludere che il riconoscimento a un determinato ente della natura pubblica implica
automaticamente I’applicazione integrale della disciplina valevole in generale per la pubblica
amministrazione (Cons. St., Sez. VI, 26 maggio 2015, n. 2660). Del resto, come si e sottolineato nel
paragrafo 3, le principali leggi amministrative prediligono il metodo dell’elencazione tassativa delle
amministrazioni pubbliche che ricadono nel loro ambito di applicazione e in esso rientrano talora
anche soggetti formalmente privati. Inoltre, gli enti pubblici e le societa pubbliche si prestano a
essere collocati lungo una linea continua che ha a un estremo le amministrazioni pubbliche per
eccellenza (Stato ed enti territoriali), nella parte mediana, gli enti pubblici non economici, gli enti
pubblici economici, le societa in house e le societa a controllo pubblico, e all’altro estremo le
societa (non quotate e quotate) e gli enti di diritto comune partecipati dalle amministrazioni
pubbliche in base alla capacita di diritto privato e senza alcuna deroga alle disposizioni generali
contenute nel codice civile. Man mano che ci si sposta dal primo estremo all’altro prevalgono via
via gli aspetti privatistici. Come si vedra trattando delle societa a partecipazione pubblica, il d.lgs. n.
175/2016 le sottopone a regimi differenziati fino ad assimilare quasi del tutto le cosiddette societa
in house alle pubbliche amministrazioni in senso stretto.

A pag. 346 prima del terzo capoverso € inserito il seguente capoverso:
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In seguito al recepimento di una direttiva europea sul risarcimento del danno antitrust, i
provvedimenti dell’ Autorita che accertano una violazione del diritto della concorrenza fanno stato
nel giudizio civile instaurato dalla parte danneggiata per quanto riguarda la natura della violazione e
la sua portata materiale, personale, temporale e territoriale (anche se non per quanto riguarda il
nesso di causalita e I’esistenza del danno rimessi invece all’apprezzamento del giudice civile) (art. 7
d.lgs. 19 gennaio 2017, n. 3).

A pag. 351 dopo I’ultimo capoverso sono inseriti i seguenti capoversi:

Accanto a queste tre cause per cosi dire fisiologiche, in anni recenti il fenomeno delle societa a
partecipazione pubblica é esploso, soprattutto a livello di enti locali, per ragioni patologiche (sono
oggi circa 8.000): moltiplicazione di cariche da attribuire con criteri politici, elusione delle norme
pubblicistiche in tema di assunzioni di personale, di stipulazione dei contratti, di vincoli finanziari
legati al patto di stabilita; estensione del campo di azione in settori economici esposti alla
concorrenza e che non presentano situazioni di fallimento del mercato.

Per contrastare gli abusi negli anni piu recenti sono state introdotte numerose leggi ispirate a tre
obiettivi principali: liquidare o accorpare le societa a partecipazione pubblica ritenute inutili 0 poco
vitali in base a certi standard; rendere applicabile la disciplinapubblicistica (regole sui concorsi
pubblici, sui contratti pubblici, patto di stabilita, regole sulla trasparenza) anche ad alcuni tipi di
societa a partecipazione pubblica; ridurre i costi e “moralizzare” il settore attraverso per esempio la
previsione di tetti ai compensi degli amministratori, di un numero massimo dei componenti degli
organi, di regole di trasparenza, ecc.; prevenire distorsioni della concorrenza limitando al massimo
la possibilita delle pubbliche amministrazioni di operare con proprie societa in ambiti di
propriamente di mercato.

La pag. 352 € sostituita come segue:
Le tipologie di societa a partecipazione pubblica

Da ultimo un riordino e razionalizzazione della disciplina in tema di societa a partecipazione
pubblica e stato avviato, con I’obiettivo dichiarato di ridurre drasticamente il loro numero,
nell’ambito della riforma Madia della pubblica amministrazione ad opera del Testo unico approvato
con d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175.

Per cogliere il senso della nuova disciplina va chiarito preliminarmente che I’ordinamento europeo
ha un atteggiamento di neutralita rispetto alla proprieta pubblica o privata delle imprese, sempre che
siano assicurate condizioni di parita concorrenziale. L’art. 106 TFUE vieta agli Stati membri
soltanto di prevedere per le imprese pubbliche misure contrarie alle norme dei Trattati e in
particolare a quelle in materia di concorrenza (artt. 101 ss.). La scelta se favorire o contrastare il
fenomeno delle societa in mano pubblica dipende dunque da scelte prettamente nazionali.

Inoltre, secondo le indicazioni dell’Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico
(OCSE) contenute in un rapporto del 2005 sulla governance delle State owned enterprises, in linea
di principio, le societa pubbliche devono essere sottoposte integralmente alle regole comuni del
diritto societario, salvo le deroghe necessarie per il perseguimento degli interessi pubblici, cioe in
base a una valutazione di stretta proporzionalita, e gli Stati devono darsi un assetto organizzativo
tale da essere in grado di monitorare e gestire le partecipazioni societarie da essi detenute in modo
da salvaguardare e accrescere il loro valore.

Il d.lgs. n. 175/2016 si ispira, piu che al principio europeo di neutralita, a quello, sotteso alla
normativa nazionale piu recente, di contenimento del fenomeno delle societa a partecipazione
pubblica, limitando in questo campo la capacita di diritto privato delle pubbliche amministrazioni.
Ad esse infatti € imposto un divieto generale di costituire societa, acquisire 0 mantenere azioni
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anche di minoranza in societa commerciali aventi per oggetto “la produzione di beni e servizi non
strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie finalita istituzionali” (art. 4, comma 1).
Inoltre, sempre nel rispetto di questo vincolo finalistico, il d.lgs. n. 175/2016 elenca in modo
tassativo le attivita svolte dalle societa a partecipazione pubblica: servizi di interesse generale,
progettazione o realizzazione di un’opera pubblica, autoproduzione di beni o servizi strumentali agli
enti partecipanti, servizi di committenza (art. 4, comma 2).

Da questa impostazione derivano due conseguenze principali: I’obbligo per le pubbliche
amministrazioni di approvare piani di riassetto annuali delle proprie partecipazioni azionarie per
verificare il rispetto una serie di parametri normativi (fatturato non inferiore a una soglia minima,
bilanci non in perdita, numero di dipendenti non inferiore a quelli degli amministratori, ecc.) e per
procedere a liquidazioni, cessioni e accorpamenti (art. 20); I’obbligo di motivazione analitica delle
delibere relative alla costituzione e all’acquisto di partecipazioni societarie (art. 5).

Piu in generale, il d.Igs. n. 175/2016 pone una disciplina pubblicistica dello Stato azionista, cioe dei
principi e delle modalita procedimentali che le pubbliche amministrazioni, come definite dall’art. 1,
comma 2, del d.lgs. n. 165/2001 in materia di pubblico impiego (con I’aggiunta degli enti pubblici
economici e delle autorita portuali) devono rispettare per acquisire, mantenere e alienare le
partecipazioni societarie. Quanto alle societd a partecipazione pubblica il d.lgs. n. 175/2016 si
attiene invece in modo rigoroso al principio raccomandato dall’OCSE secondo il quale le societa a
partecipazione pubblica sono sottoposte al regime di diritto comune, prevedendo pochissime
deroghe espresse al codice civile. Per esempio, tra queste, nel caso di costituzione di una societa
mista pubblico-privato per la gestione di un servizio pubblico, i patti parasociali tra azionisti
possono avere una durata superiore ai 5 anni, in deroga all’art. 2341-bis del codice civile, in modo
tale da consentire che essi possano mantenere la loro validita per tutta la durata della concessione
rilasciata dall’amministrazione per I’affidamento del servizio (art. 17, comma 4, lett. d)).

Le societa a partecipazione pubblica sono sottoposte a vincoli pubblicistici via via piu intensi in
base alla seguente classificazione: le societa quotate, alle quali il d.lgs. n. 175/2016 si applica solo
nei casi (pochissimi) nei quali esso le richiama espressamente e cio al fine di non penalizzarle in
alcun rispetto alle societa quotate private (art. 18); le societa meramente partecipate, nelle quali cioé
le amministrazioni pubbliche detengono solo pacchetti azionari di minoranza, anch’esse sottoposte
in massima parte al diritto comune; le societa in controllo pubblico, nelle quali le amministrazioni
pubbliche detengono direttamente o indirettamente la maggioranza delle azioni, alle quali si
applicano gran parte dei vincoli pubblicistici (art. 6); le societa in-house (art. 16) per le quali sono
previste il maggior numero di deroghe al codice civile e il cui regime € equiparato in gran parte a
quello delle pubbliche amministrazioni (inclusa la responsabilita per danno erariale in base all’art.
12); le societa a partecipazione pubblica di diritto singolare istituite per la gestione di servizi di
interesse generale o per altre finalita pubblicistiche (che sono cioé disciplinate da leggi particolari,
come per esempio la RAI o I’Ente nazionale per I’assistenza al volo - ENAV) le cui disposizioni
speciali continuano a trovare applicazione anche dopo il d.lgs. n. 175/2016 in aggiunta a quelle
previste dalla nuova disciplina.

Merita soffermarsi in modo piu dettagliato sull’obbligo di motivazione analitica che costituisce il
fulcro della nuova disciplina. In base all’art 5, comma 1, le amministrazioni pubbliche che
intendano costituire o acquisire una partecipazione societaria (di controllo, di minoranza, in-house,
ecc.) devono adottare un atto deliberativo che motivi analiticamente con riferimento alla necessita
della partecipazione per il perseguimento dei propri fini istituzionali (in conformita all’art. 4, gia
citato) esplicitando “le ragioni e le finalita che giustificano tale scelta anche sul piano della
convenienza economica e della sostenibilita finanziaria”. La motivazione deve anche considerare la
“possibilita di destinazione alternativa delle risorse pubbliche impegnate, nonché di gestione diretta
0 esternalizzata del servizio affidato” e dar conto della compatibilita con “i principi di efficienza, di
efficacia e di economicita dell’azione amministrativa” nonché con la disciplina degli aiuti di Stato
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(comma 2). Gli enti locali devono sottoporre lo schema di delibera a una consultazione pubblica
(comma 2). In definitiva, la scelta deve essere dunque molto ben ponderata, e cio proprio al fine di
limitare il piu possibile il ricorso allo strumento societario. Inoltre, proprio per assicurare il rispetto
di parametri di legge cosi stringenti, le delibere in questione devono essere inviate alla Corte dei
conti ai fini del controllo e all’ Autorita garante della concorrenza e del mercato, che dovra valutare
se sussistano profili di distorsione del mercato e che potra, se del caso, attivare i poteri di diffida e
di impugnazione innanzi al giudice amministrativo (ex art. 21-bis della legge n. 287/1990).

Una disciplina pubblicistica viene imposta alle pubbliche amministrazioni anche per I’alienazione
delle partecipazioni che deve avvenire nel rispetto dei principi di pubblicita, trasparenza e non
discriminazione. Solo in via eccezionale, per ragioni che devono essere esplicitate nella delibera
sotto il profilo della convenienza economica, I’alienazione puo avvenire mediante una negoziazione
diretta con un singolo acquirente (art. 10, comma 2).

Il d.Igs. n. 175/2016, a completamento della disciplina pubblicistica dello Stato azionista, introduce
un sistema di monitoraggio, indirizzo e coordinamento sulle societa a partecipazione pubblica
prevedendo I’istituzione nell’ambito del Ministero dell’economia e delle finanze di una struttura
interna, con poteri ispettivi sulle societa, di emanazione di orientamenti e indicazioni
sull’applicazione delle nuove norme, nonché di individuazione delle migliori pratiche (art. 15).

Le societa a controllo pubblico

Il regime introdotto dal d.lgs. n. 175/2016 per le societa a controllo pubblico prevede I’obbligo di
dotarsi di: regolamenti interni volti a garantire la conformita dell’attivita della societa alle norme a
tutela della concorrenza, un ufficio di controllo interno, codici di condotta, programmi di
responsabilita sociale d’impresa (art. 6). Sono previste una serie di prescrizioni minute, quali, per
esempio, limiti al numero dei componenti degli organi di amministrazione e controllo, tetti ai
compensi, divieti alla corresponsione di gettoni di presenza, ecc. (art. 11). Trovano applicazione le
disposizioni in materia di trasparenza con finalita di anticorruzione previste dal d.lgs. 14 marzo
2013, n. 33 (art. 22). Il personale deve essere assunto nel rispetto dei principi di trasparenza,
pubblicita e imparzialita e dei principi previsti dal d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 per i dipendenti
delle pubbliche amministrazioni (art. 19, comma 2).

A pag. 354 dopo il secondo capoverso e inserito il seguente capoverso:

Le societa qualificabili come in-house sulla base dei due requisiti sopra descritti sono sottoposte a
regole pubblicistiche ulteriori rispetto alle societa a controllo pubblico. In particolare, sono tenute
all’applicazione integrale del Codice dei contratti pubblici (art. 16, comma 7) e sono sottoposte alla
giurisdizione della Corte dei conti per danno erariale (art. 12). Questa forma di responsabilita non
vale invece per gli altri tipi di societa a partecipazione pubblica, anche se del danno erariale dovuto
alla cattiva gestione rispondono comunque le pubbliche amministrazioni titolari delle azioni sulle
quali grava dunque un obbligo di monitorare in modo continuativo le proprie partecipazioni
azionarie (art. 12).

Le societa in house restano comunque sottoposte al diritto comune per tutti gli aspetti non
espressamente derogati dal d.Igs. n. 175/2016. Per esempio, sono soggette alle ordinarie procedure
fallimentari (C. Cass., Sez. I civ., 7 febbraio 2017, n. 3196).

A pag. 358 il penultimo capoverso prima del paragrafo 10 e sostituito come segue:

In base al gia citato meccanismo di vigilanza unico nel settore bancario che ha preso avvio alla fine
del 2014, la Banca centrale europea e le autorita nazionali cogestiscono numerosi poteri. In
particolare i provvedimenti di autorizzazione all’esercizio dell’attivita bancaria sono rilasciati
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all’esito di un procedimento composito che prevede una prima valutazione positiva da parte
dell’autorita nazionale sulla base del diritto interno e una seconda valutazione positiva successiva
da parte della Banca centrale europea sulla base del diritto europeo. La Banca centrale europea si
puo avvalere delle strutture organizzative delle autorita di vigilanza nazionali La vigilanza sulle
maggiori banche europee ¢ esercitata da squadre miste di funzionari delle autorita dei vari Stati
membri.

Capitolo 9

A pag. 365 i primi due capoversi sono sostituiti come segue:

Fino agli anni Ottanta del secolo scorso il tema dei servizi pubblici trovava la sua collocazione
naturale nel capitolo sull’organizzazione amministrativa. Infatti, prima dell’ondata di
liberalizzazioni e privatizzazioni dell’ultimo ventennio, I’erogazione dei servizi pubblici alla
collettivita era assicurata in gran parte da apparati pubblici (enti pubblici, aziende speciali). Oggi
invece il tema merita una trattazione a sé stante.

Conviene prendere la mosse dall’evoluzione storica.

A pag. 375 prima della lettera 3e) € inserito il seguente capoverso:

Il partenariato di tipo contrattuale avente per oggetto la realizzazione e gestione di un’opera o la
fornitura di un servizio connesso all’utilizzo dell’opera € disciplinato dal Codice dei contratti
pubblici (art. 180) e si caratterizza per il fatto che il partner privato si assume ogni rischio
economico.

A pag. 375 prima del penultimo capoverso € inserito il seguente capoverso:

3f) Un’ultima forma di gestione del servizio e costituita, come si e gia accennato,
dall’autorizzazione rilasciata a piu gestori che erogano il servizio in concorrenza tra loro nel rispetto
degli obblighi di servizio pubblico stabiliti dal regolatore (concorrenza nel mercato).

A pag. 377 prima del punto 2 € inserito il seguente capoverso:

A valle dell’attivita normativa le autorita di regolazione devono assicurare I’osservanza puntuale
delle regole da parte dei gestori del servizio, esercitando poteri di vigilanza, avviando, se del caso,
procedimenti sanzionatori o dichiarando nei casi di infrazioni piu gravi la decadenza dalla
concessione.

A pag. 379-380 i primi tre capoversi del paragrafo 5 sono sostituiti come segue:

Piu volte si e fatto cenno ai servizi pubblici locali. Sin dall’inizio del secolo scorso, con la legge
Giolitti del 1903, essi costituiscono una parte rilevante delle attivita svolte a favore della collettivita
dai comuni e dalle province.

La disciplina dei servizi pubblici locali e contenuta nel Testo unico degli enti locali (artt. 112 ss.
d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267) e in leggi settoriali (statali, ma anche regionali) che regolano servizi
specifici come la distribuzione dell’energia elettrica e del gas o i trasporti locali.

Essa ha subito nel corso degli anni numerose modifiche tese ad aprire il settore a un maggior grado
di concorrenza (in particolare art. 23-bis d.l. 25 giugno 2008, n. 112 e successive modificazioni).
Tuttavia, le principali disposizioni in materia di modalita di affidamento e di gestione dei servizi
che perseguivano queste finalita sono venute meno in seguito a una consultazione referendaria
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svoltasi nel 2011. Sono state altresi dichiarate incostituzionali le disposizioni legislative emanate
subito dopo la consultazione popolare (art. 4 d.I. n. 138/2011) per colmare il vuoto normativo
perché ritenute elusive della volonta popolare (sentenza della Corte costituzionale n. 199/2012).
L’ultimo tentativo di riforma organica dei servizi pubblici locali avviato dalla legge Madia nel 2015
non ¢ stato coronato di successo per effetto della gia ricordata sentenza della Corte costituzionale
(n. 251 del 2016) che ha ritenuto incostituzionale la legge di delega (art. 19 della I.n. 124/2015)
perché ritenuta lesiva delle prerogative regionali. La materia avrebbe comunque necessita di un
riordino.

Capitolo 10

A pag. 389 I’ultimo periodo del primo capoverso € sostituito come segue:

Il rapporto di lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni é disciplinato da un complesso
di regole speciali, diverse sotto numerosi profili da quelle del diritto del lavoro privato, oggi
riordinate nel d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 (Norme generali sull’ordinamento del lavoro nelle
pubbliche amministrazioni), piu volte modificate, da ultimo nell’ambito della legge Madia di
riforma della pubblica amministrazione (legge n. 124/2015 anche se non tutte le deleghe legislative
sono state esercitate per effetto della sentenza della Corte costituzionale n. 251/2016 piu volte
citata).

Capitolo 12

N.B. Tutti gli articoli citati nel capitolo 12 relativi al d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 devono essere
sostituiti con gli articoli corrispondenti del nuovo d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50.

A pag. 427 dopo il secondo capoverso € inserito il seguente capoverso:

Il recepimento delle direttive europee nel nostro ordinamento si & scontrata anche in passato con la
difficolta delle stazioni appaltanti (troppo humerose e poco attrezzate sul piano tecnico e giuridico)
e delle imprese (spesso di piccole dimensioni) di gestire o prendere parte a procedure piu flessibili,
ma che richiedono comunque la capacita di garantire la par condicio e la trasparenza. Cio spiega
perché le procedure piu innovative come il gia richiamato dialogo competitivo e le altre forme di
partenariato sono state utilizzate di rado. Inoltre, il settore degli appalti pubblici e particolarmente
esposto a fenomeni corruttivi.

Il nuovo Codice, come si vedra, cerca di intervenire sulla struttura del mercato degli appalti su piu
versanti: rafforzando i poteri di vigilanza e di regolazione dell’Autorita nazionale anticorruzione;
introducendo sia un sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti volto a valutare la loro
capacita tecnica ad avviare e gestire le procedure di gara, sia un sistema di rating di impresa basato
su requisiti reputazionali e di capacita strutturale ai fini della qualificazione necessaria per la
partecipazione alle procedure; istituendo un albo dei commissari per la valutazione delle offerte
gestito dall’ Autorita nazionale anticorruzione. Si tratta di norme di tipo organizzativo, che non sono
di diretta applicazione delle direttive europee che disciplinano soprattutto le procedure, che sono il
frutto di una scelta consapevole del legislatore nazionale di voler tentare di porre rimedio a una
situazione non ottimale.
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A pag. 427 la parte relativa alle fonti normative, dal terzo capoverso in poi, e sostituita come segue:
| contratti a evidenza pubblica sono un settore della legislazione amministrativa che, come si € gia
accennato, ha subito maggiormente I’influsso del diritto europeo. 1l Codice dei contratti pubblici
recepisce le direttive 2014/24/UE (appalti), 2014/25/UE (settori speciali) e 2014/23/UE, che
disciplina in modo organico i contratti di concessione di lavori e di servizi.

Il nuovo Codice ha sostituito il precedente Codice approvato con d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 che
gia aveva riordinato la materia unificando in un solo corpo normativo la disciplina delle forniture,
dei servizi e dei lavori pubblici, recependo due direttive europee (2004/17/CE e 2004/18/CE). Al
Codice si aggiungeva un ponderoso regolamento di esecuzione e attuazione, ora abrogato, che
disciplinava soprattutto la progettazione, I’aggiudicazione e I’esecuzione dei lavori pubblici (d.p.r. 5
ottobre 2010, n. 207). 1l regolamento in questione € ora sostituito, come si vedra, da una disciplina
piu flessibile sottoforma di linee guida approvate dall’Autoritd nazionale anticorruzione. La
disciplina generale stabilita a livello statale & adottata nell'esercizio della competenza legislativa
esclusiva statale in materia di tutela della concorrenza, ordinamento civile, nonché nelle altre
materie cui € riconducibile lo specifico contratto (art. 2, comma 1). Essa pu0 essere integrata dalle
leggi regionali che perd, come ha chiarito la Corte Costituzionale (sentenza n. 401/2007), hanno
spazi molto limitati di adattamento. Cio allo scopo di evitare che il mercato dei contratti pubblici sia
regolato da norme troppo differenziate a livello locale tali da distorcere la concorrenza

A pag. 429 la parte relativa all’ Autorita nazionale anticorruzione e sostituita come segue:

Sotto il profilo organizzativo, al mercato dei contratti pubblici € preposta I’Autorita nazionale
anticorruzione (ANAC) con funzioni di vigilanza, controllo e di regolazione dei contratti pubblici
(art. 213 Codice). L’ANAC ha assorbito le funzioni della precedente Autorita di vigilanza sui
contratti pubblici (d.l. 26 giugno 2014, n. 90 convertito in legge 11 agosto 2014, n. 14).

L’Autorita € preposta alla vigilanza e al controllo sui contatti pubblici e svolge “attivita di
regolazione degli stessi” (art. 213, comma 1) attraverso I’emanazione di “linee guida, bandi-tipo,
capitolati-tipo, contratti-tipo e altri strumenti di regolazione flessibile” (comma 2).

L attribuzione all’Autorita di poteri di regolazione molto ampi costituisce una delle principali
novita del nuovo Codice e su di essa si € aperta una discussione in dottrina e in giurisprudenza in
ordine alla qualificazione giuridica delle singole tipologie di atti (regolamenti, atti amministrativi
generali, soft law?), anche atteso che il Codice prevede in termini generali la loro impugnabilita
innanzi al giudice amministrativo. In particolare le linee-guida, che sono adottate previa
consultazione con le categorie e i soggetti interessati e analisi e verifica di impatto della
regolazione, sono definite in alcuni casi vincolanti, in altri casi non vincolati. Alle linee-guida fanno
rinvio numerose disposizioni specifiche del Codice, per esempio, in tema di compiti del
responsabile del procedimento (art. 31), di requisiti e capacita minime delle imprese che intendono
partecipare a procedure per I’affidamento di lavori (art. 83, comma ), di requisiti reputazionali ai
fini del rating delle imprese (art. 83, comma 10), di standard di qualita dei controlli sulle imprese
che gli organismi di attestazione (SOA) devono rispettare ai fini dell’attestazione dei requisiti (art.
84, comma 2), ecc.

L’Autorita é titolare in particolare di poteri ispettivi, puo richiedere informazioni e documenti, puo
supportare le stazioni appaltanti nella predisposizione degli atti e nella gestione delle procedure di
particolare importanza (cosiddetta vigilanza collaborativa), puo irrogare sanzioni amministrative.
L’ Autorita gestisce una banca dati nazionale dei contratti pubblici, avvalendosi anche di un apposito
Osservatorio. In analogia con il modello delle autorita indipendenti, formula proposte e invia
segnalazioni al Governo e al Parlamento.

L’Autorita gestisce un nuovo sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti e delle centrali di
committenza (art. 38), suddivise per ambiti di attivita, bacini territoriali, fasce di importo, per le
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quali e prevista I’iscrizione in un elenco. Ai fini della qualificazione, che ha una durata
quinguennale, ciascuna stazione appaltante deve dimostrare il possesso di una serie di requisiti, tra i
quali una capacita adeguata di progettazione, di gestire le procedure e di verificare I’esecuzione dei
contratti attraverso una struttura organizzativa dotata di personale professionalmente preparato, ecc.
Le stazioni appaltanti possono gestire le procedure entro i limiti della qualificazione ottenuta. Il
nuovo sistema tende a contrastare il fenomeno dell’eccessivo numero di stazioni appaltanti che
Spesso non sono attrezzate in modo adeguato per gestire procedure complesse e favorire forme di
aggregazione e di centralizzazione degli acquisti.

Gestisce anche il sistema del rating di impresa applicabile ai fini della qualificazione delle imprese
(cioe dell’ammissione alla partecipazione alle singole gare) attraverso il rilascio di una
certificazione ad opera della stessa Autorita (art. 83, comma 10). Il sistema tende a valutare i
requisiti reputazionali in base a indici quantitativi e qualitativi (incluso il rating di legalita). Anche
questo sistema mira a far si che siano ammesse a partecipare alle gare, a seconda delle tipologie di
attivita e degli importi, soltanto le imprese piu affidabili, e cio a garanzia dell’interesse alla corretta
gestione dei contratti pubblici.

L’Autorita gestisce e aggiorna anche I’Albo dei componenti delle commissioni giudicatrici (art. 78)
che devono essere nominate per valutare le offerte relative a contratti aggiudicati in base al criterio
del miglior rapporto qualita/prezzo che, come si vedra, richiede valutazioni di tipo qualitativo
relative ai contenuti delle offerte. A garanzia di una maggior imparzialita, il Codice introduce il
principio del sorteggio dei commissari (per ciascuna procedura di gara) tra gli iscritti all’Albo (art.
77). Ai fini dell’iscrizione I’Autorita accerta il possesso di requisiti di moralita, competenza e
professionalita da essa stessa definiti in un atto di regolazione.

Un potere particolarmente incisivo attribuito all’Autorita €, come si € accennato, quello di invitare
(con una raccomandazione) le stazioni appaltanti a esercitare il potere di autotutela entro sessanta
giorni nel caso in cui essa riscontri vizi di legittimita negli atti del procedimento (art. 211). La
raccomandazione ha natura vincolante e il mancato adeguamento da parte della stazione appaltante
€ punito con una sanzione amministrativa pecuniaria a carico del dirigente responsabile ed é
valutato negativamente ai fini del sistema reputazionale della stazione appaltante gia menzionato.

In definitiva, I’Autorita nazionale anticorruzione & preposta alla regolazione e alla vigilanza
sull’intero sistema degli appalti pubblici. Si tratta di una scelta organizzativa del legislatore
nazionale, non imposta dalle direttive europee, giustificata dall’obiettivo di rendere piu efficiente,
pit concorrenziale e meno esposto a fenomeni corruttivi il sistema dei contratti pubblici ancora
piuttosto diffusi.

A pag. 434 il terzo capoverso é sostituito come segue:

La finanza di progetto costituisce una delle forme di partenariato pubblico-privato alle quali fa
riferimento il Codice (art. 3, comma 1, lett. eee) e art. 180 e seg.). Come si € gia anticipato, questa
forma di collaborazione tra soggetti pubblici e privati per la realizzazione e la gestione di opere o
servizi prevede che I’operatore economico privato prescelto all’esito della procedura si assuma
I’intero rischio. Per garantire I’equilibrio economico finanziario I’amministrazione in sede di gara
puo prevedere un contributo finanziario pubblico diretto o indiretto (per esempio, la cessione di
un’immobile) (art. 180, comma 6). Altre forme di partenariato previste dal Codice sono per esempio
la locazione finanziaria di opere pubbliche (art. 187), il contratto di disponibilita (art. 188), forme di
coinvolgimento con finalita sociali di privati e associazioni nella gestione di spazi verdi urbani,
piazze o strade o altri beni immobili inutilizzati (interventi di sussidiarieta orizzontale e baratto
amministrativo di cui agli artt. 189 e 190).

A pag. 434 il penultimo capoverso € sostituito come segue:
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L’art. 30, comma 1, stabilisce che I’affidamento dei contratti pubblici deve garantire la qualita delle
prestazioni e deve svolgersi nel rispetto dei «principi di economicita, efficacia, tempestivita e
correttezza» e «dei principi di libera concorrenza, non discriminazione, trasparenza, proporzionalita,
nonché quello di pubblicitas.

Pertanto, le stazioni appaltanti «non possono limitare in alcun modo artificiosamente la concorrenza
allo scopo di favorire o svantaggiare indebitamente taluni operatori economici» (comma 2).

Il nuovo Codice, tuttavia, tiene conto anche di altri interessi pubblici richiedendo il rispetto degli
obblighi in materia ambientale, sociale e del lavoro previsti dalla normativa vigente (comma 3) e
prevedendo che i criteri di partecipazione alle gare devono essere tali da non escludere le
microimprese, le piccole e le medie imprese (comma 7).

A pag. 437 I’ultimo capoverso e sostituito come segue:

L’art. 83, comma 8 del Codice prevede che i casi di esclusone dalla procedura per irregolarita o
carenza di requisiti sono solo ed esclusivamente quelli espressamente previsti dal Codice. | bandi e
le lettere di invito non possono aggiungerne altri e cio al fine di favorire la massima partecipazione.
Inoltre, sempre allo stesso fine, il Codice limita la possibilita di escludere le offerte per carenze
documentali imponendo alle stazioni appaltanti di operare il cosiddetto soccorso istruttorio (art. 83,
comma 9). E stata cioé posta una distinzione tra irregolarita «essenziali» e «non essenziali» della
documentazione prodotta dai concorrenti: le prime sono comunque sanabili anche se e applicata una
sanzione pecuniaria; le seconde non danno luogo ad alcuna sanzione ne a doveri di regolarizzazione
(art. 83, comma 9). Si attenua cosi il tradizionale formalismo nelle procedure di gara.

A pag. 438 i primi due capoversi sono sostituiti come segue:

3. La terza fase e quella della valutazione delle offerte che serve a individuare, tra i partecipanti alla
procedura, I’impresa con la quale I’amministrazione stipulera il contratto. A questo fine I’art 95 del
Codice individua due criteri per individuare I’offerta economicamente piu vantaggiosa: il prezzo piu
basso, che assicura la massima oggettivita nella valutazione con esclusione di ogni discrezionalita;
il miglior rapporto qualitd/prezzo, che invece richiede una valutazione discrezionale degli elementi
di tipo qualitativo. Il criterio del minor prezzo e previsto solo in casi tassativi e cioe per lavori e
servizi di importo inferiore a certe soglie e per servizi e forniture con caratteristiche standardizzate
0 le cui condizioni sono definite dal mercato (comma 3).

A pag. 438 i capoversi terzo e quarto sostituiti come segue:

Il criterio del rapporto qualita/prezzo costituisce il criterio privilegiato dalle direttive europee e cio
in contrasto con la tradizione del nostro ordinamento che in passato ha fatto ampio ricorso al criterio
del prezzo piu basso che non concede all’amministrazione spazi di discrezionalita e che per questo
era ritenuto idoneo a ridurre i rischi di favoritismo. Gli aspetti qualitativi possono riguardare per
esempio il pregio tecnico, le caratteristiche estetiche e funzionali, le caratteristiche ambientali, il
contenimento dei consumi energetici e delle risorse ambientali, I’assistenza tecnica, ecc. (art. 95,
comma 6), che richiedono una valutazione tecnico-discrezionale. Il bando di gara deve indicare gli
elementi qualitativi e per ciascuno di essi deve precisarne la ponderazione relativa espressa in un
numero di punti da attribuire. Ove necessario i criteri relativi agli elementi qualitativi possono
essere disarticolati in subcriteri con I’indicazione di subpunteggi (comma 8). Quanto piu analitica &
la suddivisione in criteri e subcriteri e I’indicazione dei punteggi tanto piu oggettiva diventa la
valutazione tecnico-discrezionale.

Quest’ultima é affidata a una commissione giudicatrice, composta da funzionari della stazione
appaltante o da esperti esterni, nominata dalla stazione appaltante all’esito di un pubblico sorteggio
da una lista di candidati iscritti al gia citato Albo costituita da un numero di nominativi almeno
doppio rispetto a quello dei componenti da nominare e comunque nel rispetto del principio di
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rotazione. La lista viene comunicata dall’ Autorita nazionale anticorruzione entro cinque giorni dalla
richiesta da parte della stazione appaltante.(art. 77). La commissione procede all’esame di ciascuna
offerta e all’attribuzione dei punteggi. Valuta dapprima gli elementi qualitativi dell’offerta
(contenuti in una busta separata) e apre da ultimo, in seduta pubblica, la busta contenente I’offerta
economica (cioé il prezzo). Questo per evitare che la commissione possa essere influenzata nel suo
giudizio sugli elementi qualitativi dall’esito della comparazione relativa alla componente del prezzo

A pag. 440 prima dell’ultimo capoverso é inserito il seguente capoverso:

Il partenariato per I’innovazione € una procedura introdotta dal nuovo Codice (art. 65) che puo
essere esperita nelle ipotesi in cui la stazione appaltante abbia I’esigenza di sviluppare prodotti,
servizi o lavori innovativi, cioé non disponibili gia sul mercato. La procedura e strutturata per fasi
successive con una pluralita di operatori economici, prevedendo obiettivi intermedi, riducendo via
via il numero degli operatori e negoziando offerte migliorative.

A pag. 442 I’'ultimo capoverso e sostituito come segue:

In secondo luogo, regole particolari sono previste anche per un’altra modifica delle condizioni
contrattuali originarie, cioé I’adeguamento dei prezzi, che cerca di contemperare I’esigenza di
evitare I’aumento incontrollato degli oneri a carico dell’amministrazione con quello di non
compromettere per I’impresa la remunerativita del contratto. Le clausole di revisione dei prezzi
devono essere previste nei documenti di gara iniziali in modo chiaro, preciso e inequivocabile. Per i
contratti relativi ai lavori le variazioni di prezzo possono essere valutate sulla base di prezzari
ufficiali solo per la parte eccedente il 10% rispetto al prezzo originario e comunque in misura pari
alla meta (art. 106, comma 1).

Capitolo 14

A pag. 467 il primo capoverso e sostituito come segue:
Nei capitoli precedenti si & accennato all’istituzione del giudice amministrativo, ai bisogni di tutela
correlati alle situazioni giuridiche sostanziali e agli strumenti per soddisfarli.

A pag. 479 il punto 3 e sostituito come segue:

La giurisdizione di merito, nella quale il giudice pud operare un sindacato diretto sulle scelte
discrezionali dell’amministrazione, é richiamata dall’art. 7, comma 6, Codice che rinvia all’art. 134
per I’individuazione dei pochi casi tassativi in cui essa & prevista. Nella giurisdizione di merito,
come si € anticipato nel capitolo 11, «il giudice amministrativo puo sostituirsi all’amministrazione»,
riformando il provvedimento impugnato. Il caso da sempre piu rilevante (tra i cinque indicati
dall’art. 134) é costituito dal cosiddetto giudizio di ottemperanza, cioé dal giudizio di esecuzione
che, come si vedra, puo essere instaurato per ottenere I’adempimento dell’obbligo dell’autorita
amministrativa di conformarsi alle pronunce del giudice amministrativo e del giudice ordinario
emanate nei confronti dell’amministrazione che puo condurre alla nomina di un commissario ad
acta che provvede in luogo dell’amministrazione inadempiente (art. 112 Codice). Di un certo
rilievo & anche la fattispecie relativa alle sanzioni amministrative pecuniarie, che consente al
giudice, oltre che di annullare, anche di modificare I’entita della sanzione irrogata.

La giurisdizione di merito appare recessiva perché rischia di sovrapporre il ruolo del giudice con
quello dell’amministrazione.

EDIZIONE DIGITALE SU Qe

PANDORA
CAMPUS Q



A pag. 482 il punto 3 é sostituito come segue:

3. Nel processo amministrativo e esperibile una particolare azione di condanna, cioé I’azione di
adempimento. Essa pud essere proposta nei casi di diniego espresso di un provvedimento richiesto
da un soggetto privato o di inerzia e ad essa puo seguire, se si tratta di poteri vincolati, una sentenza
che ordina all’amministrazione di emanare il provvedimento richiesto. L azione di adempimento &
stata introdotta, senza peraltro inserirla in un articolo autonomo, da un decreto legislativo correttivo
del Codice del processo amministrativo (d.Igs. n. 160/2012).

Il progetto di Codice elaborato dalla commissione istituita presso il Consiglio di Stato conteneva un
articolo specifico sull’azione di adempimento che riprendeva il modello tedesco della
Verpflichtungsklage prevista ormai da molti decenni in quell’ordinamento.

Il principio delle atipicita delle azioni

Nel Codice non venne tuttavia incluso I’articolo in questione. Tuttavia I’art. 34 del Codice
attribuiva al giudice amministrativo il potere di condannare I’amministrazione ad adottare le
«misure idonee a tutelare la situazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio». 1l Codice non
aveva cioé accolto il principio della tipicita delle azioni e cio aveva consentito alla giurisprudenza
di ritenere ammessa anche I’azione di adempimento (Ad. Plen. n. 3/2011).

La disciplina legislativa dell’azione di adempimento

Il d.Igs. n. 160/2012 elimina ogni dubbio interpretativo prevedendo «I’azione di condanna al rilascio
di un provvedimento richiesto» (integrando I’art. 34, comma 1, lett. ¢), Codice). La disposizione
stabilisce soltanto che essa deve essere proposta contestualmente all’azione di annullamento del
provvedimento di diniego o all’azione avverso il silenzio e che essa € ammessa nei limiti posti
dall’art. 31, comma 3, Codice con riguardo all’azione avverso il silenzio, cioe come si vedra qui di
seguito, solo nei casi in cui sia possibile accertare la fondatezza della pretesa.

Nel processo di cognizione sono esperibili altre due azioni: I’azione avverso il silenzio, proponibile
cioé in caso di mancata risposta da parte dell’amministrazione di fronte alla richiesta di un
provvedimento amministrativo presentata da un privato (art. 31, commi 1, 2 e 3); I’azione di
accertamento della nullita di un provvedimento amministrativo (art. 31, comma 4).

A pag. 493 primo del paragrafo 10 € inserito il seguente capoverso:

Dal 1 gennaio 2017 e entrato in vigore il cosiddetto processo amministrativo telematico: tutti gli atti
e documenti presentati dalle parti sono depositati con modalita telematiche e con analoga modalita
sono sottoscritti tutti gli atti del giudice, dei suoi ausiliari e delle parti (art. 136, commi 2 e 2-bis,
Codice del processo amministrativo).

A pag. 495 dopo il terzo capoverso del punto 1 e inserito il seguente capoverso:

Le disposizioni sul processo innanzi alla Corte dei conti sono ora contenute nel Codice della
giustizia contabile approvato con d. Igs. 26 agosto 2016, n. 174 emanato in base a una delega
contenuta nella legge Madia n. 124/2015 di riforma della pubblica amministrazione.

A pag. 495 gli ultimi due capoversi sono sostituiti come segue:

Il giudizio di responsabilita amministrativa € promosso dalla Procura regionale nel termine di
prescrizione di cinque anni (art. 66, comma 1). Prima di emettere il decreto di citazione in giudizio,
il procuratore notifica al presunto responsabile un invito a dedurre nel quale sono esplicitati gli
elementi essenziali del fatto illecito Deduzioni scritte difensive e documenti possono essere
presentati entro un termine non inferiore a 45 giorni (art. 67). Questi puo chiedere di essere sentito
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personalmente, facendosi anche assistere da un avvocato. Il procuratore e titolare di poteri istruttori
d’ufficio molto estesi (esibizione e sequestro di documenti, ispezioni, audizioni personali,
accertamenti, perizie, consulenze). Scaduto il termine per le deduzioni a difesa, il procuratore entro
un termine perentorio di 45 giorni emette I’atto di citazione oppure dispone I’archiviazione (art. 86
e art 69). L’atto di citazione e notificato al convenuto dopo che il presidente ha fissato I’udienza
pubblica e assegnato il termine per il deposito di scritti difensivi. La fase dibattimentale avviene
davanti alla sezione regionale della Corte dei conti, la quale puo disporre I’acquisizione di ulteriori
elementi probatori. Contro le decisioni delle sezioni regionali ¢ ammesso I’appello alle sezioni
giurisdizionali centrali (art. 189). La proposizione dell’appello sospende I’esecuzione della sentenza
impugnata (art. 190, ultimo comma).
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