CAPITOLO TERZO

Le Fonti Fatto


1. Considerazioni generali.


Tra le fonti creatrici del diritto oggettivo vanno richiamate anche le fonti-fatto, che consistono in comportamenti umani (fatti normativi) che l'ordinamento prende in considerazione nella loro oggettività, prescindendo dall'elemento volitivo.


La principale fonte-fatto nel nostro ordinamento è rappresentata dalla consuetudine.


2. La consuetudine.


Consta di un elemento oggettivo (o usus), e di un elemento soggettivo (opinio iuris ac necessitatis) ed è tradizionalmente definita come la reiterazione costante ed uniforme di una determinata condotta (elemento oggettivo), nella convinzione di obbedire ad un precetto giuridico osservato dalla generalità dei consociati (elemento soggettivo).


Il ruolo che la consuetudine è destinata a svolgere nel sistema delle fonti normative è tuttavia assai modesto, ritenendosi ammissibile solo se richiamata espressamente da leggi o regolamenti (secundum legem) ex art. 8 disp. prel cod. civ., ovvero laddove intervenga nelle materie non disciplinate da fonti scritte (praeter legem). E' ritenuta inammissibile, invece, la consuetudine che contrasti con la legge o i regolamenti (contra legem), in quanto fonte di terzo grado e subordinata a queste ultime (art. 15 disp. prel cod. civ).


2.1. Le consuetudini costituzionali.


S'identificano nelle condotte poste in essere da parte dei titolari di organi costituzionali, per la soluzione di questioni non espressamente disciplinate dalla Costituzione. Così ad es. viene qualificata come tale la nomina di più vice-presidenti del Consiglio, ovvero dei Ministri senza portafoglio.


A differenza di quella sopra esaminata è fonte normativa di rango costituzionale e può trovare applicazione innanzi alla Consulta nei giudizi di legittimità e nella risoluzione dei conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato (cfr., sent. n. 129/1981).


Le consuetudini costituzionali vanno tenute distinte dalle convenzioni costituzionali nonché dalla prassi costituzionale.


Le prime si risolvono in accordi siglati tra organi costituzionali per la soluzione dei problemi inerenti all'applicazione concreta della Costituzione, la seconda, invece, si esaurisce in atti o fatti posti in essere costantemente nel tempo da tali organi, ma carenti di obbligatorietà (opinio iuris ac necessitatis), distinguendosi in tal modo dalla consuetudine in senso proprio.


3. Fonti esterne all'ordinamento italiano.


Le norme poste in essere e vigenti in ordinamenti esteri non hanno alcuna rilevanza interna nello Stato italiano, salva la presupposizione o il rinvio.


La presupposizione opera allorché, nell'applicazione di norme dello Stato italiano, si renda necessario fare riferimento ad una disposizione contenuta in un ordinamento straniero; così ad es. l'art. 295 c.p. punisce chiunque nel territorio dello Stato attenti alla vita all'incolumità o alla libertà del Capo di uno Stato estero.

Il rinvio, invece, può essere fisso, come nel caso dell'ordine di esecuzione ai trattati internazionali ratificati dallo Stato italiano, oppure mobile ex art. 10 Cost., come nell'ipotesi di adattamento del diritto interno alle norme internazionali ovvero di richiamo al diritto straniero.

4. La prassi amministrativa.


E' opportuno fare in questa sede, infine, breve menzione della prassi amministrativa la quale si esaurisce in tutte quelle condotte costanti poste in essere da una P.A., per l'esplicazione delle proprie funzioni, tuttavia prive di obbligatorietà.


La prassi amministrativa non è una fonte del diritto poiché carente dell'elemento della novità; tuttavia può essere utilizzata come referente interpretativo qualora le norme risultino oscure o di non facile applicazione pratica.

CAPITOLO QUARTO

L'Organizzazione Amministrativa

1. Lo Stato amministrazione.

La Pubblica Amministrazione in senso soggettivo è caratterizzata non solo dall'apparato organizzatorio facente capo allo Stato (c.d. apparato) ma anche da una pluralità di enti pubblici ossia da persone giuridiche che perseguono i loro fini istituzionali operando in regime di diritto amministrativo nell'esplicazione di una pubblica potestà, con poteri di supremazia.

Fenomeno tipico dei moderni ordinamenti statuali a matrice democratica è costituito dal (c.d.) pluralismo amministrativo derivante dalla tendenza, sempre crescente, a riconoscere la titolarità dei pubblici poteri pure a formazioni sociali di origine spontanea.

Lo Stato-amministrazione è la persona giuridica pubblica per eccellenza, distinguendosi dagli altri enti per essere:

- Ente sovrano, dotato di un fascio di poteri che lo pongono in posizione di supremazia rispetto a tutti gli altri soggetti (superiorem non recognoscens);

- Ente politico, con fini d'interesse generale;

- Ente necessario, la cui esistenza è essenziale per il perseguimento dei pubblici interessi ed al quale tutti i cittadini fanno parte.

La natura dello Stato-apparato come persona giuridica pubblica si ricava (Sandulli) dai seguenti indici normativi: dall'art. 28 Cost. in materia di responsabilità civile dello Stato, dal R.D. n. 2440/1923 sulla contabilità di Stato, dal R.D. n. 1611/1933 sulla rappresentanza e difesa dello Stato in giudizio e dagli artt. 39-42 della L.n. 87/1953, concernenti i conflitti di attribuzione tra Stato e Regioni.


Con l'espressione Stato-comunità s'intende, invece, la collettività degli individui stanziata su un determinato territorio ed organizzata in base ad un ordinamento giuridico autonomo.

Per inciso, occorre segnalare che, secondo la tesi prevalente (Conforti), la qualifica di soggetto di diritto internazionale spetta unicamente allo Stato-organizzazione che può essere destinatario di norme internazionali in quanto dotato di effettività (o sovranità interna) e di indipendenza (o sovranità esterna).

2. Gli enti pubblici autarchici.


Oltre allo Stato-amministrazione esistono numerosi enti pubblici, distinti e distinguibili dallo Stato stesso in quanto dotati di personalità giuridica, istituzionalmente chiamati a svolgere la funzione amministrativa, ai quali si applicano le leggi e gli usi osservati come diritto pubblico (art. 11 c.c.).


Per individuare la natura pubblica di un ente occorre guardare, in difetto di espressa qualificazione, al regime giuridico dello stesso cioè al complesso delle norme e dei principi che ne regolano l'esistenza e l'attività nonché all'inserimento nella struttura amministrativa pubblica (Sandulli).


Da questi elementi possono trarsi degli indici di riconoscimento degli enti pubblici elaborati dalla dottrina e giurisprudenza, tra i quali:

- la sottoposizione ad un sistema di controlli pubblici statali o regionali;

- l'ingerenza da parte dello Stato o di altra P.A. nella nomina e revoca dei dirigenti e nell'amministrazione dell'ente;

- la partecipazione dello Stato o di altra P.A. alle spese di gestione dell'ente;

- il finanziamento pubblico istituzionale e la costituzione ad iniziativa pubblica.


Ove il legislatore si sia limitato a riconoscere in forma implicita il carattere pubblico di un ente, assumono giuridica rilevanza gli indici sintomatici sopra descritti, ai fini dell'individuazione della reale natura dell'ente stesso. Tuttavia, è da reputarsi illegittima, per violazione degli artt. 3 e 97 Cost., la qualificazione pubblica di un ente caratterizzato da profili strutturali e funzionali tipicamente privatistici (cfr., Corte cost. sent. n. 396/1988 intervenuta in materia di I.P.A.B.).

2.1. L'amministrazione per enti: il c.d. parastato.

Con la legge 20 marzo 1975 n. 70 (recante disposizioni sul riordinamento degli enti pubblici e sul rapporto di lavoro del personale dipendente), sono stati risolti molti problemi inerenti l'individuazione e la qualificazione giuridica degli enti pubblici. Peraltro, l'art. 4 L. cit., nel prevedere che nessun nuovo ente pubblico può essere istituito o riconosciuto se non per legge, non elimina del tutto la possibilità di un riconoscimento legislativo non esplicito, in quanto basato sulla sola previsione degli elementi sintomatici suesposti (Cerulli Irelli).


Tale legge suddivide gli enti, attraverso i quali si realizza l'amministrazione dello Stato (c.d. per enti), in quattro categorie:

A) enti necessari, soggetti alla disciplina del parastato previsti in modo tassativo (numerus clausus), tra i quali: enti che gestiscono forme di previdenza e di assistenza obbligatoria; enti che gestiscono forme di assistenza generica; enti di protezione economica; enti preposti a servizi pubblici di interesse generale (ad es. l'automobil club); enti preposti ad attività sportive, ricreative (ad es. il CONI); enti scientifici di ricerca e sperimentazione (ad es. il CNR); enti di promozione culturale;

B) enti sottratti alla disciplina del parastato (c.d. a statuto di specie), individuati per categorie, tra i quali: enti pubblici economici; enti locali territoriali e loro consorzi; istituzioni di assistenza; enti ospedalieri; istituti di rieducazione e di istruzione; camere di commercio.

A differenza degli enti sub b) per quelli sub. a) è implicita la possibilità dello Stato di manovrarli, controllarli e gestirli in rapporto quasi di servizio.

C) enti non solo sottratti alla disciplina del parastato ma per i quali cessano i contributi ordinari e straordinari a carico del bilancio dello Stato nonché il riconoscimento di qualsiasi facoltà impositiva (art. 2, secondo comma L. cit.).

Questi enti, pur non essendo stati soppressi, hanno perduto ogni forma di finanziamento statale, ferma restando comunque la facoltà di contribuzione da parte dei singoli associati che potranno assicurarne la sopravvivenza.

D) enti soppressi, qualificati come inutili ex art. 2, primo comma L. cit., ove non confermati dal Governo entro tre anni.

2.2. I caratteri degli enti pubblici.

Gli enti pubblici autarchici sono persone giuridiche pubbliche, operanti in regime di diritto amministrativo, con le seguenti caratteristiche:

A) L'autarchia.

Tali enti sono centri di potere amministrativo ed operano nell'esplicazione di una potestà pubblica (SANDULLI). I loro atti hanno un regime giuridico ed un'efficacia corrispondente a quella degli atti amministrativi statali.

L'autarchia si ricava, tra l'altro, dall'autotutela, dal potere di autorganizzazione interna e dal potere di certificazione, cioè di produrre modificazioni nella sfera giuridica dei destinatari.

B) L'autotutela.

Gli enti pubblici possono risolvere contrasti e conflitti, attuali o potenziali, derivanti dall'applicazione dei loro provvedimenti, autonomamente con i mezzi amministrativi a loro disposizione (salvo il sindacato giurisdizionale).

L'autotutela, il cui fondamento risiede in una potestà generale propria di ogni P.A., può distinguersi secondo la migliore dottrina (Benvenuti) in: autotutela decisoria, attuata attraverso un atto o provvedimento amministrativo idoneo a risolvere il contrasto e/o conflitto, in via diretta (non contenziosa), come ad es. nel caso dei c.d. atti di ritiro, ovvero in via indiretta (contenziosa) su ricorso dell'interessato; autotutela esecutiva, con la quale si portano ad esecuzione i provvedimenti già adottati da parte della P.A.. Quest'ultima forma richiede che vi sia una specifica disposizione attributiva alla P.A. del potere di agire in via immediata e diretta per attuare i propri provvedimenti, invece, l'autotutela decisoria, come si è detto, può ritenersi una potestà generale di ogni P.A..

C) L'autonomia.

E' un'espressione con vari significati tra loro difficilmente assimilabili.

Si parla di autonomia in senso politico, per individuare la libertà di scelta dei fini di un ente nello svolgimento della propria attività (essa è riconosciuta allo Stato ed alle Regioni).

L'autonomia normativa concerne la capacità di un ente di costituire il proprio ordinamento attraverso norme generali ed astratte, anche se sottoordinate alla potestà legislativa statale. Tale autonomia può a sua volta ulteriormente distinguersi in legislativa, statutaria e regolamentare.

Con l'espressione autonomia organizzatoria o amministrativa si intende la capacità di un ente o di un organo di darsi la propria struttura organizzativa, fissando le regole del proprio assetto strutturale.

Infine, l'autonomia finanziaria riguarda la potestà impositiva di un ente mentre l'autonomia di gestione consiste nella capacità di avere un proprio bilancio diverso da quello dello Stato.

D) L'autogoverno.

Questa nozione non trova un riscontro diretto nell'ordinamento amministrativo italiano, derivando dai sistemi anglosassoni (c.d. self-government). Esprime il rapporto tra il titolare dell'organo e gli amministrati che lo eleggono, quando l'unità locale di governo è composta da elementi scelti dagli stessi governati (Sandulli).

2.3. La disciplina applicabile agli enti pubblici.

Nel nostro ordinamento vi sono delle disposizioni applicabili automaticamente alle persone giuridiche pubbliche, senza ulteriori richiami normativi.

Tra di esse si indicano: l'art. 11 c.c. che sottrae le predette persone giuridiche alla disciplina codicistica, sottoponendole ad un regime speciale; le norme sul pubblico impiego di cui al D. Lgs. n. 29/1993 e successive modifiche; l'art. 6 t.u. com. prov. sul potere governativo di annullamento d'ufficio degli atti ritenuti illegittimi (norma mantenuta in vita dalla L.n. 142/1990); gli artt. 314 - 335 c.p. sui delitti dei pubblici ufficiali contro la P.A.; l'art. 1 della legge fallimentare e l'art. 2221 c.c. che escludono gli enti pubblici dalla disciplina sul fallimento e sul concordato preventivo; l'art. 830, secondo comma c.c. che considera indisponibili i beni appartenenti allo Stato, Regioni, Provincie o enti pubblici; gli artt. 23, 24 e 25 L.n. 1089/1939 sui beni culturali che assoggettano le cose d'arte di proprietà dello Stato o di altro ente pubblico ad un regime di inalienabilità; l'art. 43 Cost. che comprende gli enti pubblici tra i soggetti destinatari dell'espropriazione di determinate categorie di imprese, nonché la L.n. 241/1990 sul procedimento e sulla trasparenza amministrativa.

2.4. La classificazione degli enti pubblici.


Gli enti pubblici autarchici possono classificarsi secondo diverse modalità elaborate dalla dottrina.


Le corporazioni sono connotate dalla prevalenza dell'elemento personale (ad es. ordini e collegi professionali nonché enti territoriali), mentre nelle istituzioni prevale l'elemento patrimoniale (ad es. fondazioni pubbliche).


Gli enti territoriali, ad appartenenza necessaria, si caratterizzano per la peculiare rilevanza dell'elemento "territorio", che non solo costituisce la delimitazione della loro sfera di operatività, ma si pone come requisito essenziale per l'esistenza stessa dell'ente. Essi sono: lo Stato, le Regioni, Provincie, Comuni, le aree metropolitane e le comunità montane.


La categoria residuale degli enti non territoriali (ovvero istituzionali) comprende tutti gli altri enti caratterizzati solo da beni patrimoniali.


Nella distinzione tra enti nazionali e locali non si ha riguardo solo ai rispettivi limiti posti alla loro sfera d'azione, bensì alla rilevanza meramente locale o meno dei fini istituzionali e degli interessi perseguiti. Questa classificazione è utile ai fini della competenza per territorio dell'autorità giudiziaria adita, dovendo tenere distinti gli atti di enti pubblici con carattere ultraregionale, la cui efficacia eccede i limiti della circoscrizione di un TAR; ovvero la cui efficacia ricade entro tali limiti, rispetto agli atti degli enti pubblici territoriali e non (artt. 2 e 3 L.n. 1034/1971).

3. Gli enti pubblici economici.


Tali enti svolgono esclusivamente o prevalentemente attività economica in senso proprio, in condizioni di concorrenza o di monopolio.

Il codice civile del 1942, sub art. 2093, estende le disposizioni del libro V agli enti pubblici inquadrati nelle associazioni professionali, mentre per gli altri enti tali disposizioni sono applicabili limitatamente alle imprese da essi esercitate.

Ai prestatori di lavoro, dipendenti da enti pubblici, si applicano le disposizioni civilistiche salvo che il rapporto sia diversamente regolato dalla legge (art. 2129 c.c., D. Lgs. n. 29/1993 e successive modifiche).

Con la riforma del processo del lavoro introdotta dalla L.n. 533/1973 i rapporti di lavoro alle dipendenze di enti pubblici, svolgenti esclusivamente o prevalentemente attività economica, sono conosciuti dal Pretore in funzione di giudice del lavoro (art. 409 n. 4 c.p.c.); mentre per i dipendenti degli altri enti pubblici è fatto salvo che la materia non sia diversamente regolata dalla legge (art. 409 n. 5 c.p.c.).

Inoltre l'art. 37 L.n. 300/1970, con analoga disposizione, estende le norme dello Statuto dei lavoratori ai soli dipendenti di enti pubblici economici ossia svolgenti attività di impresa.

Giova tuttavia segnalare che l'art. 29 D.Lgs. n. 80/1998 ha devoluto, salve le categorie eccettuate, tutte le controversie in materia di lavoro pubblico alla cognizione del giudice ordinario che conoscerà le relative questioni attinenti al periodo successivo alla data del 30.6.1998.

Malgrado il regime giuridico sopra descritto, gli enti pubblici economici restano comunque soggetti alla disciplina di diritto amministrativo, nell'esercizio della loro autonomia statutaria e regolamentare, potendo porre in essere norme interne di autoorganizzazione (Landi Potenza).

Per assicurare l'effettivo perseguimento di finalità pubblicistiche da parte di tali enti è riservato al Governo il potere di nomina del Presidente e dei più alti dirigenti degli stessi, previo controllo, sotto forma di parere non vincolante, delle Commissioni parlamentari permanenti competenti per materia (L.n. 14/1978).

Tali enti costituiscono uno dei modelli o strumenti organizzatori attraverso i quali lo Stato interviene in economia con finalità di controllo o di promozione.

Resta difficile datare la nascita della c.d. economia mista nel nostro paese poiché l'intervento statuale in campo economico fu originariamente dettato da finalità di sostegno di imprese private in crisi, come ad esempio nel caso dell'IRI, finalizzato alla ricostruzione industriale, trasformatosi ben presto in un vero e proprio ente di gestione delle partecipazioni statali.

Con la legge n. 1589/1956 fu istituzionalizzato, attraverso la costituzione del relativo Ministero, il sistema delle partecipazioni azionarie in società private con holdings di diritto pubblico quali, oltre all'IRI, l'ENI, l'EFIM, e l'Ente Cinema e le altre strutture similari. In conseguenza si è andata affermando, come prevalente, la tesi che qualifica l'ente pubblico economico come persona giuridica pubblica svolgente, professionalmente e prevalentemente, un'attività economica in senso proprio tra quelle elencate nell'art. 2195 c.c. ovvero un'attività finanziaria a queste ultime equiparata.

3.1 Le imprese pubbliche, le società partecipate e le amministrazioni indipendenti.

Nella delineata struttura piramidale dell'originario sistema delle partecipazioni statali si rinviene, alla base, la figura delle imprese pubbliche. Tuttavia, anche al di fuori del predetto sistema, ne esistono numerose altre il cui capitale azionario appartiene, almeno prevalentemente, ad enti pubblici ed in particolare ad enti locali.

Pertanto l'essenza delle imprese pubbliche dev'essere rinvenuta nell'esplicazione di un'attività economica mediante una struttura di natura privatistica il cui capitale appartenga peraltro, almeno prevalentemente, alla mano pubblica.

Con lo smantellamento del sistema delle partecipazioni statali, si è assistito alla trasformazione degli enti pubblici economici in società per azioni, con la collocazione sul mercato finanziario dei rispettivi pacchetti azionari. Non è dato prevedere quali potranno essere gli sviluppi di tale iniziativa che impone una profonda rimeditazione del c.d. diritto pubblico dell'economia (L.n. 359/1992 e L.n. 474/1994), anche alla luce della previsione di cui all'art. 22 L.n. 142/1990, concernente le società per azioni a partecipazione pubblica maggioritaria, da parte di enti locali territoriali, deputate alla gestione dei servizi pubblici locali.

Infine, con l'espressione amministrazioni indipendenti, si intende far riferimento ad una serie di strutture organizzative statali, variamente diversificate, chiamate a svolgere compiti diversi, ma caratterizzate dalla posizione, più o meno marcata, di indipendenza rispetto all'autorità governativa. Giova limitarsi a segnalare in questa sede, tra le principali amministrazioni indipendenti, l'Autorità garante della concorrenza e del mercato ex lege n. 287/1990, l'ISVAP (Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni private e di interesse collettivo) di cui alla L.n. 576/1982, la CONSOB (Commissione nazionale per la società e la borsa), ex L.n. 281/1985 e L.n. 216/1974, l'Autorità di regolamentazione dei servizi di pubblica utilità, istituita con la L.n. 481/1995 e, da ultimo, il Garante per la protezione dei dati personali di cui alla L.n. 675/1996 nonché l'Autorità per le garanzie nelle comunicazioni, istituita con L.n. 249/1997.

4. I Modelli di collegamento tra lo Stato ed gli enti pubblici.


L'esistenza di una pluralità di centri di potere amministrativo, nel nostro ordinamento, ha reso necessaria l'individuazione di tipologie relazionali tra lo Stato e gli enti pubblici elaborate dalla dottrina (Sandulli).

Si parla di:

a)decentramento autarchico, nel quale enti pubblici c.d. strumentali perseguono direttamente i fini propri ed esclusivi dello Stato, svolgendo un'attività sostitutiva o complementare (ad es. enti di gestione delle partecipazioni statali, ISTAT, Cassa per il Mezzogiorno);

b)policentrismo autarchico, laddove enti c.d. ausiliari perseguono fini pubblici stabiliti dalla legge, ma non esclusivi dello Stato, ritenuti particolarmente rilevanti (ad es. università libere, istituti di credito di diritto pubblico e l'ENEL);

c)pluralismo autonomistico, allorché si perseguono esigenze sociali autonome da quelle dello Stato, riconosciute meritevoli di tutela, attraverso enti esponenziali individuati dall'ordinamento quali centri di potere amministrativo (ad es. gli enti territoriali, gli ordini e i collegi professionali).

In tale contesto, lo Stato occupa pur sempre una posizione preminente con poteri di indirizzo e di coordinamento degli enti pubblici al fine di garantire l'unitarietà e la funzionalità dell'azione amministrativa.

5. L'organo.

Le persone giuridiche pubbliche, attraverso le quali si perseguono gli interessi generali della collettività, riconosciuti dall'ordinamento come meritevoli di tutela, necessitano della presenza di persone fisiche per l'esplicazione della propria attività. Tali persone fisiche si collocano in organi dello Stato e degli altri enti pubblici come strumenti della loro azione.

Sulla nozione di organo sono state prospettate varie tesi: a) la teoria soggettiva, che identifica l'organo nella persona fisica titolare dell'ufficio; così confondendo l'organo con il suo titolare; b) la teoria oggettiva, la quale fa riferimento al complesso di attribuzioni (ufficio) assegnate al soggetto che agisce per l'ente, negando rilevanza alla persona fisica addetta all'ufficio e non riuscendo a giustificare istituti come la ricusazione, l'astensione e l'incompatibilità che si fondano sulle qualità personali dell'individuo; c) la teoria mista, in cui per organo s'intende la persona (organo individuale) o il complesso di soggetti (organo collegiale) preposti ad un centro di imputazione di competenza amministrativa, con poteri di supremazia nell'esplicazione di potestà pubbliche.

Elementi essenziali dell'organo sono, pertanto, costituiti dal soggetto titolare (di regola una persona fisica legata all'ente da un rapporto di servizio) e dall'esercizio di una potestà pubblica da parte dello stesso.

6. L'ufficio.

Con tale espressione s'intende il complesso organizzato di sfere di competenza, persone fisiche, beni e mezzi, aventi carattere strumentale per consentire all'organo di svolgere i propri compiti istituzionali (Sandulli).

A differenza degli organi, dotati sempre di competenza esterna, più o meno limitata, gli uffici, nella maggior parte dei casi, svolgono attività di carattere interno all'ente, restando sostanzialmente privi della capacità di impegnare la P.A. nei confronti dei terzi.

Giova segnalare, in questa sede, che nella nostra organizzazione pubblica sta per attuarsi una profonda e radicale trasformazione per effetto della L.n. 59/1997 (c.d. Legge Bassanini), contenente deleghe al Governo per il conferimento di funzioni e compiti alle Regioni ed agli enti locali per la riforma della P.A. e per la semplificazione amministrativa.

7. Il rapporto organico.

La natura del rapporto che lega l'ente pubblico al titolare dell'organo (c.d. rapporto organico), costituisce tuttora una tematica ampia e complessa.

Risulta ormai definitivamente abbandonata la teoria della rappresentanza che individuava, mutuando gli schemi del diritto civile, il titolare dell'organo come rappresentante dell'ente di appartenenza, investito del potere di agire in nome e per conto di quest'ultimo. Tale tesi è stata definitivamente abbandonata sul presupposto che la persona giuridica pubblica (al pari di quella privata) costituisce una pura astrazione da parte dell'ordinamento, priva come tale di un immediato riscontro naturalistico.

La concezione ormai prevalente è quella che qualifica il rapporto organico come non-giuridico ma meramente organizzatorio ossia di immedesimazione dell'organo nell'ente; cosicché, l'atto compiuto dal titolare dell'organo risulta essere proprio dell'ente di appartenenza, ad esso direttamente ed esclusivamente imputabile.

La teoria ora descritta dell'immedesimazione organica resta peraltro problematica ai fini dell'imputabilità all'organo, e quindi all'ente, oltre che di atti amministrativi, anche di meri fatti ed in particolare di fatti illeciti nonché degli atti che, pur essendo giuridici, presentino rilevanza meramente interna.

8. Il rapporto di servizio.

Il rapporto che lega l'ente pubblico al titolare dell'organo ha rilevanza esclusivamente esterna nei confronti dei terzi destinatari dell'azione amministrativa.

Invece, la relazione tra la persona fisica preposta all'organo e l'ente di appartenenza va invece qualificata come rapporto di servizio, sottostante al rapporto organico.

Tale rapporto ha natura giuridica, e non meramente organizzatoria, facendo sì che la persona fisica preposta possa considerarsi in forza presso l'ente con attribuzione di determinate funzioni. Esso s'instaura, in generale, con un atto amministrativo denominato di assunzione del quale si tratterà in materia di pubblico impiego.

Anche il rapporto organico sorge di regola (di diritto) attraverso un atto amministrativo detto di assegnazione o incardinazione del soggetto nell'organo, a prescindere dalla validità (o meno) dell'atto d'instaurazione del rapporto di servizio (Sandulli).

Tuttavia, è possibile, in casi eccezionali, l'instaurazione di fatto del rapporto organico, ricorrendo i presupposti per la configurabilità del c.d. funzionario di fatto.

9. I rapporti interorganici.

Di regola gli organi dello Stato o di altri enti pubblici non hanno una soggettività giuridica autonoma, immedesimandosi nell'ente di cui fanno parte.

Le relazioni intercorrenti tra organi diversi (c.d. rapporti interorganici) possono dar luogo all'esplicazione dei seguenti principi:

A) gerarchia: è un rapporto intercorrente solo tra organi individuali (e non fra organi collegiali o fra organi collegiali e organi individuali); tale rapporto ha natura esterna, intercorrendo tra diversi e distinti organi con competenza funzionale esterna, appartenenti di regola allo stesso ramo della P.A;

B) direzione: comporta la titolarità di poteri di propulsione, coordinamento, di direttiva e di controllo; lo strumento tipico di esercizio del potere di direzione è costituito dalla direttiva, finalizzata a dettare regole comportamentali, lasciando sempre un ampio margine di discrezionalità all'organo chiamato poi ad applicarla, fermo restando l'obbligo per quest'ultimo di motivazione in ordine all'eventuale diverso perseguimento degli interessi pubblici;

C) coordinamento: consiste nel potere di impartire disposizioni idonee alla realizzazione di un disegno unitario nonché di vigilare sull'attuazione e sull'osservanza di queste ultime; tale potere può essere affidato agli stessi organi chiamati allo svolgimento dell'attività amministrativa ovvero può avvenire sulla base di un'intesa o accordo tra tutti gli organismi competenti allo svolgimento dell'azione coordinata (cfr., accordi di programma ex art. 27 L.n. 142/1990 e conferenze di servizi ex art. 14 L.n. 241/1990) o infine, può essere attribuito ad un organo collegiale cui partecipano i vari organi titolari del potere di coordinamento (come ad es. i comitati interministeriali, tra i quali si ricordano il CICR in materia di credito e risparmio ed il CIPE operante nell'ambito della programmazione economica);

D) controllo: tende ad assicurare che gli organi della P.A. agiscano conformemente alla legge nel perseguimento funzionale dell'interesse pubblico di volta in volta stabilito dalla legge.

10. L'esercizio privato di pubbliche funzioni.

Con questa espressione la dottrina è solita riferirsi all'ipotesi in cui un soggetto privato, estraneo alla P.A., eserciti, in nome proprio, una pubblica funzione o servizio, con poteri di supremazia per la realizzazione di fini pubblici. Si deve trattare di esplicazione, da parte di soggetti privati, di una pubblica potestà propria dello Stato o di altra P.A..


Resta tuttavia problematica l'individuazione della natura giuridica del fenomeno che può essere originato da diverse cause: dalla titolarità di un particolare ufficio (come ad es. il comandante di nave mercantile che deve ricevere testamento ed esercitare funzioni di polizia giudiziaria e di ufficiale dello Stato civile), dall'attività professionale esercitata (come ad es. il notaio in generale e l'avvocato per l'attestazione dell'autografia della firma del cliente sulla procura alle liti in calce o a margine dell'atto processuale), dalla legge (come ad es. nel caso di arresto in flagranza da parte del cittadino ex art. 383 c.p.p.), da un provvedimento concessorio (come ad es. il concessionario del servizio di riscossione dei tributi e delle imposte), dal c.d. pareggiamento (come ad es. per le scuole private abilitate a rilasciare titoli di studio equipollenti a quelli pubblici).


In questo contesto s'inseriscono altresì le c.d. azioni popolari che l'ordinamento riconosce ed attribuisce a qualsiasi cittadino per la tutela di interessi degli enti minori, in caso di inerzia della P.A..

L'art. 7 primo e secondo comma L.n. 142/1990 prevede la possibilità, per ciascun elettore, di far valere innanzi alla giurisdizione amministrativa le azioni ed i ricorsi spettanti al Comune.


La dottrina più autorevole (Sandulli) peraltro nega che le azioni popolari costituiscano esercizio privato di pubbliche funzioni, riportando l'istituto nell'ambito della sostituzione processuale (art. 81 c.p.c.).

Gli atti compiuti dal privato esercente pubbliche funzioni, non essendo soggettivamente amministrativi, sono tendenzialmente sottratti alle regole proprie di questi ultimi, compresa l'impugnabilità degli stessi in sede giurisdizionale.

Tale tesi è stata, peraltro, oggetto di serrata analisi critica da parte della giurisprudenza amministrativa che ha qualificato l'esercente di una pubblica funzione, e segnatamente il concessionario di pubblico servizio, come organo indiretto della P.A. le cui determinazioni sono impugnabili laddove incidano su posizioni soggettive dei privati contraenti (cfr., Cass., S.U. n. 12221/1990).

Il privato esercente è poi responsabile in via esclusiva, nei confronti dei terzi per i danni eventualmente loro cagionati.

CAPITOLO QUINTO

La Competenza nel Diritto Amministrativo


1. Considerazioni generali.


Muovendo dalla definizione di organo nel senso sopra delineato, come centro di attribuzioni, viene ora in considerazione la nozione di competenza in diritto amministrativo, da intendere come complesso di poteri e funzioni che per legge un organo è chiamato ad esercitare (Sandulli).


In materia vige una riserva di legge relativa ricavabile dall'art. 97, primo comma Cost., in base al quale i pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, puntualizzando al secondo comma che nell'ordinamento degli uffici sono determinate le rispettive sfere di competenza.


Per taluni organi dello Stato, la Costituzione pone una riserva di legge assoluta e segnatamente l'art. 95 ultimo comma, per i ministeri, l'art. 99, secondo comma, per il CNEL e l'art. 100, secondo comma, per la Corte di Conti.

2. Tipologie di competenza.


Il sistema ora ricordato comprende tre modelli di distribuzione della competenza:

1) competenza per materia, concernente la ripartizione dei vari compiti con riferimento a singoli oggetti. Può essere esclusiva o concorrente a seconda che sia riservata o meno ad un organo determinato la capacità a provvedere in una specifica materia. Così ad es. il Consiglio di Stato ha competenza consultiva generale dell'amministrazione statale;


2) competenza per territorio che presuppone identità di competenza per materia e consiste nella ripartizione dei vari compiti con riferimento a diversi ambiti territoriali;


3) competenza per grado, è contraddistinta da identità di competenza per materia e per territorio concernendo l'attribuzione di determinati compiti all'organo superiore e di altri all'organo inferiore (Virga).

Nell'ambito di tale competenza è configurabile il rapporto di gerarchia inteso nel senso sopra descritto come rapporto esterno di sovraordinazione-sottordinazione tra organi individuali diversi appartenenti allo stesso ramo della P.A..


Le norme sulla competenza sono inderogabili, derivando direttamente dalla legge la ripartizione dei diversi ambiti funzionali tra i poteri dello Stato. Tuttavia, ferma restando la titolarità di un determinato potere, ne può essere trasferito l'esercizio.

Anzitutto, viene in considerazione l'istituto della delega di potere o delegazione amministrativa. Si tratta di un atto organizzatorio attraverso il quale un organo o un ente, cui spetta in via ordinaria di provvedere in una determinata materia, trasferisce l'esercizio della propria competenza (autoritativamente ed unilateralmente) ad altro organo o ente, altrimenti non legittimato in base alle regole ordinarie.

Trattandosi di deroga alle norme sulla competenza, si richiede che il relativo potere debba essere espressamente consentito dalla legge, e che la delega stessa sia conferita per atto scritto; in tal senso depongono gli artt 9 e 10 della L.n. 400/1988 concernenti la delega di funzioni dal Presidente del Consiglio al Ministro senza portafogli e la delega di compiti dai Ministri ai Sottosegretari di Stato.

L'atto compiuto dal delegato segue il regime giuridico proprio degli atti di quest'ultimo; e ciò anche se il potere viene esercitato in proprio. La dottrina (Giannini), al contrario della giurisprudenza, ritiene che non si possa proporre ricorso gerarchico innanzi al delegante avverso gli atti compiuti dal delegato anche se entrambi appartengano alla stessa P.A..

La delega si distingue in:

- interorganica, tra organi diversi dello stesso soggetto; in tal caso, il delegante conserva, anche per la durata della delega, il potere di provvedere in ordine alla materia delegata (come ad es. delega dal Sindaco agli assessori);

- intersoggettiva, tra soggetti diversi; in quest'ipotesi il delegante non conserva alcun potere in ordine alla materia delegata, per tutta la durata della delega. Tuttavia sono comunque riconosciuti al delegante poteri di sostituzione, di avocazione nonché di impartire direttive al delegato (come ad es. la delega dalla Regione al Comune).

La delega può pertanto definirsi come atto amministrativo organizzatorio, discrezionale, essenzialmente temporaneo ed ampliativo. Tale nozione consente di distinguere la delega da istituti affini, quali il pluralismo autonomistico, che comporta il trasferimento non solo dell'esercizio ma anche della titolarità di funzioni (cfr., d.P.R. n. 616/1977), e la c.d. delega di firma, nella quale il soggetto delegato opera in sostituzione del titolare dell'organo ma non esercita alcun potere in proprio.

Si parla di avocazione riferendosi all'atto organizzatorio con il quale il superiore gerarchico, valutata l'importanza e la delicatezza della questione su cui è chiamato a pronunciarsi l'organo subordinato, attira a sé il compimento dell'atto stesso, sempre che la materia non sia riservata alla competenza esclusiva dell'inferiore.


Il potere avocativo, il cui uso deve ritenersi ammissibile solo in via eccezionale, è stato notevolmente ridimensionato dall'art. 14, terzo comma, D. Lgs. n. 29/1993 rispetto al d.P.R. n. 748/1972, in materia di avocazione ministeriale degli atti dirigenziali, riconoscendolo nei soli casi in cui sussistano motivi particolari di necessità ed urgenza specificamente indicati nel provvedimento stesso, da comunicare al Presidente del Consiglio dei Ministri.

Si ha sostituzione, invece, nel caso in cui il superiore gerarchico opera al posto dell'inferiore nel compimento di un atto vincolato ingiustificatamente omesso. I presupposti di tale istituto sono costituiti dall'esistenza di un rapporto di gerarchia tra il sostituto ed il sostituito, la competenza non esclusiva sulla materia, l'inerzia dell'inferiore e la previa diffida ad adempiere da parte del superiore.

L'art. 16 lett h) D. Lgs. 29/1993 ha attribuito un potere di sostituzione ai dirigenti generali in ipotesi di inerzia dei dirigenti di grado inferiore modificando la normativa previgente (d.P.R. n. 748/1972).

3. Difetto di competenza.

Il difetto di competenza allo svolgimento di una funzione della P.A. può dare luogo a tre diverse ipotesi:

1) la (c.d.) acompetenza; 2) l'incompetenza assoluta; e 3) l'incompetenza relativa.


1) Quest'ipotesi ricorre allorché un'attività di diritto amministrativo è esercitata da un soggetto che non riveste la qualità di organo dello Stato o di altra P.A. difettando dell'investitura di una pubblica funzione. 


In tale ambito emerge la figura del (c.d.) funzionario di fatto inerente le ipotesi di esercizio di una pubblica funzione in mancanza di legittima investitura (per difetto o scadenza dell'atto di nomina).


Secondo una prima tesi (Sandulli) la figura del funzionario di fatto ricorre allorquando, l'attività di diritto amministrativo, esercitata in difetto di investitura, è essenziale e indifferibile e purché a tale esercizio sia accompagni la convinzione pubblica della validità ed efficacia dell'attività stessa.

I principi di effettività e di affidamento consentono di ritenere valida ed efficace l'attività di diritto amministrativo esercitata da chi non è titolare di un organo della P.A., rendendo direttamente imputabile a quest'ultima gli effetti giuridici degli atti compiuti.


Tale fenomeno ricorre nelle seguenti ipotesi:

1) nei casi di completo isolamento di una parte del territorio dello Stato a seguito di guerra o di altre calamità;

2) nel caso di matrimonio celebrato dall'apparente ufficiale dello stato civile che ne esercitava pubblicamente le funzioni ex art. 113 c.c.;

3) nel caso di usurpazioni di pubbliche funzioni (art. 347 c.p.).

In tali casi ricorre la figura del funzionario di fatto con la conseguente instaurazione del rapporto organico in mancanza di un atto di investitura formale.

Non rientrano invece in questa categoria le ipotesi di esercizio di pubbliche funzioni nel caso di prorogatio dei poteri esercitati dal funzionario ovvero di annullamento o comunque caducazione dell'atto di nomina di quest'ultimo.

Altra dottrina (Alessi) si pone su posizioni nettamente distinte da quelle sopra illustrate, ritenendo configurabile la fattispecie del funzionario di fatto solo nell'ipotesi di prorogatio dei poteri, ossia di esercizio, dopo la scadenza del termine per la nomina, di attività di diritto amministrativo da parte di chi ha esaurito la qualità di organo. Peraltro, tale tesi risulta contraddetta da una recente pronuncia della Corte costituzionale (sent. n. 208/1992) ove si esclude la configurabilità nel nostro ordinamento giuridico, di un generale principio di prorogatio ritenuto operante nei soli casi espressamente previsti dalla legge.

Per quanto attiene al regime giuridico degli atti compiuti dal funzionario di fatto, la giurisprudenza utilizza la regola del (c.d.) fatto compiuto, ritenendo che decorsi i termini per l'impugnativa dell'atto di investitura (ove sussistente), gli atti sono validi ed efficaci, fatta salva la loro impugnabilità per un vizio diverso da quello di incompetenza.

La tutela dei terzi destinatari degli atti emanati dal funzionario di fatto trova il suo fondamento nel principio di conservazione degli atti giuridici, in base al quale, l'attività di diritto amministrativo, posta in essere dal funzionario di fatto, ancorché invalida, deve ritenersi produttiva di effetti nei confronti dei terzi, eccetto l'ipotesi penalmente illecita dell'usurpazione di funzioni (art. 347 c.p.) nella quale l'atto compiuto deve considerarsi ab origine inesistente (come ad es. nel caso di chi fingendosi vigile urbano elevi ad un automobilista contravvenzioni al codice della strada).

3.1. L'incompetenza assoluta.

Tale vizio ricorre allorché, un'attività di diritto amministrativo è esercitata in una materia sottratta alla competenza della P.A. e riservata ad altro potere dello Stato.

L'atto emanato in presenza di questa forma di incompetenza è ritenuto giuridicamente inesistente (Sandulli), dando luogo ad un'ipotesi di carenza di potere in astratto; nel senso che la P.A. ha agito in assenza di una norma attributiva del potere di emanare il provvedimento adottato con la conseguente possibilità di tutela del privato destinatario davanti al giudice ordinario.

Altra ipotesi di incompetenza assoluta si ha quando un organo amministrativo esercita un'attività riservata ad altro settore della P.A..

Anche in tal caso, secondo la dottrina prevalente, l'atto deve ritenersi giuridicamente inesistente e come tale viziato da carenza di potere in astratto.

Tuttavia la giurisprudenza, a partire dagli anni '80, ha ricondotto tale ipotesi nell'ambito dell'incompetenza relativa sul presupposto che l'organo autore dell'atto, pur se appartenente a diversa P.A., è comunque affidatario, della cura congiunta dell'interesse pubblico che si è inteso perseguire.

Infine ricorre la fattispecie in esame, nel caso di esercizio di una attività amministrativa da parte di un organo al di fuori del proprio ambito territoriale sempre che ciò avvenga tra rami diversi della P.A..

3.2. L'incompetenza relativa.

Tale ipotesi di incompetenza costituisce uno dei tipici vizi di legittimità ai quali la legge fa riferimento congiuntamente all'eccesso di potere ed alla violazione di legge (art. 26 R.D. n. 1054/1924).

In generale, a differenza dell'incompetenza assoluta, configurabile tra organi appartenenti a settori diversi della P.A., l'incompetenza relativa sussiste tra organi appartenenti allo stesso ambito amministrativo, determinando, il più delle volte, un'incompetenza per grado.

Tuttavia l'incompetenza relativa può anche attenere alla materia, quando l'atto sia compiuto da un organo diverso da quello al quale compete ratione materiae, ovvero al territorio, laddove si è invaso l'ambito territoriale di altro organo della stessa P.A..

In talune ipotesi, tuttavia resta problematica l'individuazione della linea distintiva tra incompetenza assoluta e relativa; e ciò soprattutto nei casi in cui una stessa materia sia attribuita contemporaneamente alla cognizione di due organi o enti diversi; come ad es. accade nell'attività di costruzione in zone sottoposte a vincolo paesistico (L.n. 431/1985) laddove si prevede una competenza congiunta del Sovraintendente alla tutela ambientale e del Sindaco.


4. Conflitti di competenza.


Si ha conflitto quando due o più autorità amministrative affermano o negano contemporaneamente la propria potestà a conoscere di una determinata materia.


Tra le possibili classificazioni si può indicare:

1) conflitti positivi nel caso in cui le due o più autorità affermano contemporaneamente la propria capacità ad intervenire in una determinata materia;


2) conflitto negativi, allorché le autorità abbiano negato contemporaneamente la rispettiva competenza;


3) conflitti reali, se le autorità si sono già formalmente pronunciate sull'appartenenza della potestà a conoscere della questione; 

4) conflitti virtuali, quando le autorità non si siano ancora pronunciate sulla competenza.


I conflitti di competenza tra organi amministrativi possono a loro volta essere interni, ossia tra autorità investite della medesima funzione, ovvero esterni, cioè tra organi titolari di diverse funzioni.


La risoluzione di tali conflitti può avvenire in via preventiva, da parte dell'organo gerarchicamente superiore (per i conflitti interni) o ad opera di quello a ciò designato (per i conflitti esterni), ovvero in via successiva attraverso gli strumenti previsti dalla giustizia amministrativa.


Nel caso in cui gli organi in conflitto non siano tra loro in rapporto di gerarchia, l'autorità competente a risolvere il conflitto stesso è di regola, espressamente individuato dalla legge, come ad es. per i conflitti tra i ministri risolti dal Consiglio dei Ministri ex lege n. 400/1988.


Tale problematica non è esclusiva del diritto amministrativo, essendo presente anche nelle discipline processuali dove la stessa trova una specifica ed autonoma regolamentazione (artt. 7-50 c.p.c. e 4-32 c.p.p.).

