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CAPITOLO 2
La procedura di gara
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Profili generali

La fase dell’evidenza pubblica a monte della procedura di selezione del

contraente: la decisione di contrarre

L’atto iniziale della procedura di selezione del contraente: il bando di gara.

Rinvio

La proposta di aggiudicazione

L’aggiudicazione quale provvedimento conclusivo della fase pubblicistica

11 confine tra la fase pubblicistica e quella privatistica — gli obblighi di stand

still “sostanziale’ il primo termine dilatorio per la stipula del contratto

Il secondo termine dilatorio per la stipula del contratto: lo stand still

processuale

Segue: Le sanzioni per la violazione degli obblighi di stand still

Il termine ‘massimo’ per la stipula del contratto e le situazioni giuridiche

soggettive dell’aggiudicatario prima di divenire contraente

9.1 I nuovo codice dei contratti pubblici sanziona il ritardo
amministrativo nella stipula del contratto con la formazione del
silenzio-inadempimento (art. 18, camma 5)

La procedura di affidamento ad evidenza pubblica: esposizione delle

singole procedure

La disciplina degli appalti sotto-soglia

1l favor partecipationis e il soccorso istruttorio: verso il superamento delle

esclusioni per motivi puramente formali

CAPITOLO 3
Autotutela amministrativa e contratto pubblico: la strana coppia

L.
2.
3.
4.

Il potere di farsi giustizia da sé: un privilegio antico o un bisogno moderno?

L’autotutela successiva al contratto: un mistero affascinante

I termini del problema nel dibattito tradizionale

I termini del dibattito dopo il nuovo codice, in bilico tra tradizione

pubblicistica e sirene privatistiche

4.1 Il nuovo quadro alla luce degli artt. 122, 123 ¢ 190 del Nuovo Codice
in materia di recesso e risoluzione

4.2 La risoluzione a geometrie variabili: diritto potestativo privatistico o
annullamento pubblicistico mascherato?
4.2.1 Limiti temporali e possibilita dell’annullamento d’ufficio in

casi diversi da quelli contemplati dall’art. 122 del codice

4.3 Larevoca pubblicistica ¢ esclusa dal recesso privatistico di cui all’art. 123

4.4 La risoluzione e il recesso ex art. 190:1e concessioni sono definitiva-
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CAPITOLO 4
Il nuovo precontenzioso ANAC e gli altri strumenti alternativi
alla tutela giurisdizionale

1. Profili generali
2. Ipareridiprecontenzioso (art. 220, comma 1, del nuovo Codice dei contratti
pubblici) tra consulenza collaborativa e funzione para-giurisdizionale
2.1 La fisionomia di una creatura tutta da scoprire
2.2 La qualificazione atecnica dell’istituto
2.3 Listituto comprende anche la conclusione della gara?
2.4 Le molteplici tesi sulla natura giuridica del rimedio
2.5 E necessario un atto di recepimento del parere da parte della stazione
appaltante?
3. Il potere speciale dell’ANAC di impugnare i provvedimenti affetti da gravi
violazioni del codice
3.1 Dalle ceneri delle raccomandazioni vincolanti sorge il potere di azione
del’ANAC: il modello della legittimazione processuale speciale
dell’AGCM e la funzione di “advocacy”
3.2 1l confronto con I’art. 21bis della L. 287/1990
3.3 1l fondamento della legittimazione processuale dell’ ANAC.: non una
giurisdizione oggettiva, ma una giurisdizione soggettiva che vede
I’ANAC agire come ente esponenziale di un interesse collettivo
3.4 Lo spazio oggettivo e soggettivo di operativita del nuovo istituto:

I’intento limitativo del legislatore e la fatica equitativa dell’interprete

3.4.1 I contratti a rilevante impatto e i regolamenti

3.4.2 Vizi deducibili

3.4.3 Che cosa vuol dire “violazione grave™? Il mistero dell’eccesso di potere

3.5 La fase preliminare alla proposizione del ricorso e I’emanazione del
parere motivato

3.5.1 Il procedimento preliminare all’esercizio dell’azione

3.5.2 La fase preliminare ¢ sempre condizione di ammissibilita del ricorso?

3.5.3 Il procedimento ha natura giuridica “privata” o amministrativa?
11 potere del’ANAC ¢ libero, discrezionale, doveroso, o
eventualmente auto-vincolato?

3.5.4 Gli atti di pre-iniziativa adottati da soggetti privati o pubblici
possono costituire un obbligo di procedere in capo all’ Autorita?

3.5.5 Il termine per I’emissione del parere motivato e la sua decorrenza

3.5.6 Lart. 21nonies della L. 241/1990: il parere motivato ¢ soggetto
al limite temporale di dodici mesi e al principio del termine
ragionevole?

3.5.7 La conclusione della prima fase del procedimento preliminare:
la natura giuridica del parere motivato e la perimetrazione dei
suoi effetti

3.5.8 Gli effetti sostanziali del parere motivato: sussiste il dovere
della stazione appaltante di attivare I’autotutela?

3.59 11 parere motivato ¢ autonomamente e immediatamente
impugnabile?

3.6 La fase processuale

3.6.1 Dal parere motivato alla proposizione del ricorso. L’oggetto
del giudizio nel caso di conferma espressa dell’originario
provvedimento
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3.6.2 I’ANAC deve dimostrare la sussistenza di un concreto, diretto
e attuale interesse al ricorso?

3.6.3 Le domande proponibili innanzi al giudice amministrativo.
L’azione di annullamento esaurisce la legittimazione speciale
dell’ANAC?

Gli altri strumenti di adr (alternative dispute resolution) previsti nel nuovo
Codice dei contratti pubblici

CAPITOLO 5
Il riparto di giurisdizione

L.

(98]

e

La giurisdizione esclusiva in materia di affidamento di lavori, servizi e
forniture (art. 133, comma 1, lett. ), n. 1, c.p.a.)

La nozione di procedura di evidenza pubblica

La mancata stipula del contratto

Ulteriori profili oggettivi e soggettivi

4.1 Societa a partecipazione pubblica e riparto di giurisdizione

4.2 Le questioni relative all’esecuzione

L’inefficacia derivata del contratto

La sorte del contratto di appalto a seguito di annullamento in autotutela
dell’aggiudicazione

I conflitti tra Cassazione e Consiglio di Stato sulla “giurisdizione
risarcitoria” in tema di responsabilita precontrattuale

La giurisdizione amministrativa conquista anche 1’azione risarcitoria e di
rivalsa proposta dalla P.A. nei confronti dell’aggiudicatario illegittimo

CAPITOLO 6
Le tecniche di tutela

1. Il diritto processuale dei contratti pubblici: un banco di prova sperimentale
2.

La tutela costitutiva: ’azione di annullamento
2.1 Le regole del giudizio impugnatorio in materia di contratti pubblici

. La tutela specifica (o di esatto adempimento): 1’azione di condanna

all’aggiudicazione della gara e alla stipulazione del contratto (art. 124

c.p.a.). Rinvio

Segue: Tutela specifica e inefficacia del contratto

4.1 Natura e regime dell’inefficacia contrattuale a valle dell’annullamento
dell’aggiudicazione

4.2 Inefficacia del contratto nei casi di gravi violazioni
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inefficacia
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Segue: La responsabilita precontrattuale della stazione appaltante

6.1 Laresponsabilita della stazione appaltante puo sussistere anche prima
dell’aggiudicazione: Adunanza Plenaria 5/2018

I1 processo dei contratti pubblici: il rito speciale di cui all’art. 120 c.p.a.

7.1 La questione del ricorso incidentale ancora al vaglio della Corte di
Giustizia (sent. 5 settembre 2019, in causa 333/18)

PARTE X
I SERVIZI PUBBLICI

CAPITOLO 1
La nozione di servizio pubblico

1.
2.
3. La controversa nozione di servizio pubblico: istituto giuridico o economico?

11 Welfare State
Evoluzione storica

3.1 Lateoria del servizio pubblico in senso soggettivo (o formale)

3.2 Lateoria del servizio pubblico in senso oggettivo (o sostanziale)

3.3 La tesi mista (o eclettica) che scinde titolarita (pubblica) e gestione
(privata)

La nozione comunitaria di servizio di interesse economico generale (art.

106 TFUE)

4.1 T criteri di distinzione tra i servizi di interesse economico generale, ¢
non, nella giurisprudenza della Corte di Giustizia

4.2 Servizi pubblici e concorrenza; concorrenza “nel mercato” e
concorrenza “per il mercato”

. I'servizi pubblici locali dopo il D.Lgs. 23 dicembre 2023, n. 201

5.1 Le tappe dell’evoluzione normativa

5.2 Il riordino della disciplina dei servizi pubblici di rilevanza economica
quale riforma abilitante del PNRR

5.3 Lanozione di servizio pubblico economico

5.4 1 principi del riordino

5.5 Listituzione dei servizi pubblici locali

La distinzione impalpabile tra funzione pubblica e servizio pubblico: verso

il diritto amministrativo prestazionale

CAPITOLO 2
Modalita di affidamento dei servizi pubblici e vicende del rapporto

e U

Il quadro generale dopo la riforma

L’affidamento tramite gara

L’affidamento a societa mista (art. 16)

L’affidamento in house providing

Gestione in economia o mediante azienda speciale

11 contratto di servizio

Le carte dei servizi e gli obblighi di trasparenza dei gestori
Le tariffe

Le vicende del rapporto
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CAPITOLO 3
La giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo
in materia di servizi pubblici

L.
2.

W

Evoluzione storica: dal D.Lgs. 80/1990 al Codice del processo amministrativo
La struttura dell’attuale art. 133, comma 1, lett. ¢), c.p.a e ’effetto
restrittivo rispetto al precedente assetto

La lettura che ravvisa nella nuova disciplina un effetto ampliativo

La residua rilevanza della nozione di servizio pubblico come criterio di
riparto della giurisdizione

Le controversie escluse dalla giurisdizione del G.A. a seguito della sent.
204/2004

PARTE XI
LA RESPONSABILITA

CAPITOLO 1
La responsabilita civile della pubblica amministrazione

1.
2.

3.

La responsabilita civile della P.A.: profili generali

11 dibattito sulla natura diretta o indiretta della responsabilita della P.A.

2.1 La Cassazione fa il punto sulla responsabilita della pubblica
amministrazione per danni cagionati da illeciti penali degli agenti
pubblici (Cass., Sez. Un., 9 aprile 2019, n. 13246)

La responsabilita per lesione di diritti soggettivi

3.1 Laresponsabilita contrattuale e da contatto sociale

3.2 Laresponsabilita aquiliana
3.2.1 1l problema dell’applicabilita alla P.A. dei criteri speciali di

imputazione

3.3 Laresponsabilita precontrattuale
3.3.1 I’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato abbraccia

un’interpretazione estensiva della responsabilita precontrattuale
della P.A. (Cons. Stato, Ad. plen., 4 maggio 2018, n. 5)

3.4 La doppia anima della responsabilita precontrattuale della pubblica
amministrazione: la responsabilitd precontrattuale pura da
comportamento e quella spuria da provvedimento

La responsabilita della P.A. per lesione di interessi legittimi: 1’evoluzione

storica

4.1 Origini del problema

4.2 La svolta impressa dalla sent. 500/1999 delle Sezioni Unite

4.3 11 Codice del processo amministrativo: la Corte Costituzionale fuga i
dubbi di legittimita costituzionale collegati alla previsione del termine
decadenziale (Corte cost. 94/2017)

4.4 Le conseguenze dell’adesione del codice al modello aquiliano:
al centro del palcoscenico si pone il fatto complessivo ai fini della
verifica dell’ingiustizia comparativa del danno

Gli elementi strutturali dell’illecito

5.1 L’elemento oggettivo e la “spettanza del bene della vita”

5.1.1 Interessi oppositivi e risarcimento: il danno da disturbo
5.1.2 Interessi pretensivi e “giudizio prognostico”

5.1.3 Danno da ritardo e danno da silenzio

5.1.4 Giudizio risarcitorio e “spettanza del bene della vita”
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5.2 L’elemento soggettivo
5.2.1 D’elemento soggettivo nella sent. 500/1999 e nella
giurisprudenza successiva
5.2.2 Segue: Il risarcimento del danno negli appalti pubblici (art. 124
c.p.a.): la Corte di Giustizia conia una responsabilita di stampo
oggettivo
5.2.3 Il dolo
6. La giurisdizione
7. La pregiudiziale amministrativa

7.1 11 legislatore supera la pregiudiziale processuale e opta per
un’autonomia fortemente temperata della tutela risarcitoria...

7.2 I’Adunanza Plenaria (sent. 23 marzo 2011, n. 3) adotta il modello
dell’autonomia temperata anche per le questioni anteriori al codice del
processo

7.3 Rapporti tra azione di nullita (art. 31, comma 4, c.p.a.) ¢ tutela
risarcitoria

7.4 Risarcimento del danno in sede di ottemperanza (art. 112, comma 3,
c.p.a.) e in corso di giudizio (art. 30, comma 5, c.p.a.)

8. L’obbligazione risarcitoria della P.A.

8.1 Risarcimento per equivalente: tecniche di quantificazione del danno

8.2 Un’ipotesi particolare di quantificazione-liquidazione del danno:
I’art. 34, comma 4, c.p.a.

8.3 Il risarcimento in forma specifica

9. La responsabilita civile del dipendente verso i terzi

Capitolo 2
La responsabilita nei confronti della P.A.

1. Profili generali
2. Laresponsabilita amministrativa dopo le L. 102/2009 e 141/2009
2.1 1 presupposti
2.1.1 Natura dell’ente danneggiato
2.1.2 Il rapporto di servizio
2.1.3 La condotta imputabile e I’elemento soggettivo
2.1.4 1l danno
2.1.4.1 Danni di nuova generazione
La responsabilita contabile
La responsabilita disciplinare
5. Laresponsabilita dirigenziale

W

PARTE XII
LA GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA

CAPITOLO 1
I ricorsi amministrativi
Sezione 1
La tutela giustiziale. caratteri generali

1. La tutela giustiziale in generale: autotutela o autodichia?
2. Rapporti tra ricorsi amministrativi e tutela giurisdizionale: analogie e differenze
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. Classificazione dei ricorsi amministrativi

3.1 Ricorsi ordinari e straordinari
3.2 Ricorsi impugnatori € non impugnatori
3.3 Ricorsi rinnovatori ed eliminatori (o cassatori)

Sezione 11
1l ricorso gerarchico

Nozione e tipologie di ricorso gerarchico

11 rapporto gerarchico: questioni controverse

11 requisito della non definitivita dell’atto

Rapporti tra il ricorso gerarchico e la tutela giurisdizionale

La decisione sul ricorso gerarchico

Impugnazione della decisione sul ricorso gerarchico

6.1 Motivi del ricorso giurisdizionale dopo la decisione gerarchica

6.2 Effetti dell’accoglimento del ricorso giurisdizionale

11 silenzio sul ricorso amministrativo e la successiva tutela giurisdizionale

CAPITOLO 2
Il riparto di giurisdizione tra giudice
ordinario e giudice amministrativo

1.

2.

Sezione |
Profili generali ed evoluzione storica

Sistemi processuali amministrativi e riparto di giurisdizioni: cenni di

diritto comparato

Il criterio di riparto fondato sulla distinzione tra interesse legittimo e diritto

soggettivo: 1’evoluzione storica

2.1 Dal sistema preunitario alla L.A.C.

2.2 Nasce il giudice amministrativo e il conseguente problema del
riparto di giurisdizione (L. 5992/1889, istitutiva della IV Sezione del
Consiglio di Stato)

2.3 Laricerca del criterio di riparto: petitum formale o causa petendi?

24 11 trionfo del criterio della causa petendi: dal concordato
giurisprudenziale del 1929 alla Costituzione

Sezione 11
1l criterio generale di riparto basato sulla causa petendi

. La non facile applicazione del criterio della causa petendi: come si

distinguono gli interessi dai diritti?
1.1 Attivita di imperio e di gestione
1.2 Norme di azione e norme di relazione
1.3 Attivita vincolata e discrezionale
1.4 Si afferma la tesi della dicotomia carenza-cattivo uso del potere
L’attuazione del criterio di riparto basato sulla dicotomia carenza-cattivo
uso: i problemi da approfondire e i nodi da sciogliere
2.1 Viene alla ribalta la categoria pretoria della carenza in concreto del
potere per limitare la teoria della degradazione
2.1.1 Come si distinguono le regole di legittimita dalle condizioni di
esistenza del potere?
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2.1.2 La giurisprudenza amministrativa rifiuta il modello della
carenza in concreto: il potere esiste o non esiste solo in astratto
2.1.3 Carenza in concreto, nullita e riparto dopo I’art. 21septies della
L. 241/1990
2.2 Potere amministrativo e diritti fondamentali: carenza o cattivo uso?
2.2.1 La dottrina amministrativistica contesta la teoria dell’indegra-
dabilita e ripristina la formula di Mortara: dove c¢’¢ potere, non
c’e diritto
2.2.2 La giurisdizione esclusiva comprende, naturalmente, anche i
diritti inviolabili
2.3 1l sottile confine tra poteri pubblici e poteri privati della P.A.
2.4 Giurisdizione e risarcimento del danno
2.4.1 La sent. 500/199 delle Sezioni Unite afferma la giurisdizione
del giudice ordinario
2.4.2 La Corte Costituzionale e il codice del processo amministrativo
(artt. 7, 30 e 124) individuano nel giudice amministrativo il
giudice “naturale” deputato alla tutela risarcitoria degli interessi
legittimi
2.4.2.1 La giurisdizione sul danno non consequenziale a
provvedimenti oggetto d’impugnazione
2.4.3 1l danno da comportamenti amministrativi: casistica
2.4.4 Le Sezioni Unite optano per la giurisdizione ordinaria in
materia di risarcimento del danno da provvedimento favorevole
illegittimo previamente annullato (in sede giurisdizionale o di
autotutela)
2.4.4.1 Osservazioni critiche recepite dall’Adunanza Plenaria:
il carattere favorevole dell’atto attiene alla percezione
del danno, non alla natura della posizione lesa
2.4.5 11 danno da comportamento occasionato dal potere e lesivo
dell’affidamento. Rinvio

. Il riparto di giurisdizione nel codice del processo amministrativo

. La giurisdizione in materia di procedimenti amministrativi complessi

. La giurisdizione per connessione

. Riparto di giurisdizione e questioni processuali: translatio iudicii,

giudicato implicito e sindacato della Cassazione sulle sentenze del G.A.

6.1 La translatio iudicii (art. 59, L. 18 giugno 2009, n. 69 e art. 11 c.p.a.)

6.2 1l giudicato implicito sulla giurisdizione (art. 9 c.p.a.)

6.3 L’ampiezza del sindacato della Cassazione sulle decisioni del
Consiglio di Stato (Corte cost. 18 gennaio 2018, n. 6 e Cass., Sez.
Un., ord. 19598/2020)

Sezione 111
1l riparto per materia: la giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo

. Storia della giurisdizione esclusiva: dalla legislazione preunitaria alle

sentenze della Corte cost. 204/2004, 191/2006, 140/2007 ¢ 35/2010

. Allaricerca del potere perduto
. La giurisdizione esclusiva nel Codice del processo amministrativo
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