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Presentazione

Quello delle Autorita Amministrative indipendenti costituisce uno dei
temi piu affrontati negli ultimi decenni dagli studiosi del diritto pubblico,
uno degli argomenti piu complessi e controversi.

Il dibattito dottrinario ¢ sempre aperto e continuo ed i contributi si sus-
seguono anche per I’incalzante creazione da parte del legislatore di nuove
figure che vanno ad arricchire il gia immenso terreno di indagine (si pen-
si al nuovo modello di autorita giusdicente, I’ Anac).

Sicché, I’interesse della dottrina si spiega non piu per la novita dell’ar-
gomento, ma per il costante richiamo che esercitano queste Autorita, che
si collocano in un crocevia istituzionale attraversato dagli innumerevoli
venti di trasformazione che hanno innovato il nostro ordinamento sin da-
gli anni novanta, ridisegnandone molti aspetti.

Si puo senz’altro affermare che nel codice genetico di queste Autorita
troviamo il declino del modello di amministrazione cavouriana di cui al-
I’art 95 Cost., con I’affermarsi del principio di separazione tra ammini-
strazione e politica, il passaggio dallo Stato imprenditore allo Stato ga-
rante della concorrenza e dei diritti dei cittadini, allo Stato regolatore,
I’irresistibile ascesa della tecnica, la sostituzione della norma tecnica alla
norma giuridica, della tecnocrazia alla rappresentanza politica, della lega-
lita sostanziale alla legalita procedurale, I’irrompere di nuove e atipiche
fonti, dalla natura pitt 0 meno vincolante.

Per tante ragioni uno studio approfondito sulle Autorita Amministrati-
ve indipendenti deve affrontare nuove difficolta o, comunque, problemi
irrisolti € non puo dare nulla di scontato.

Con metodo analitico e rigore Francesco Zammartino ci conduce in
quella che potremmo definire la galassia delle Autorita indipendenti, vi-
ste nella prospettiva di potere amministrativo di regolazione, esaminando
la produzione normativa di ciascuna di esse e, all’interno di ognuna, le
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multiformi figure in cui si manifesta il potere regolatorio, interrogandosi
sulla natura o meno di fonte normativa, sul grado di vincolativita e sul
suo possibile inquadramento nell’ambito della cosiddetta soft law.

L’indagine ¢ approfondita, analitica ed estesa perché ¢ condotta sulla
produzione normativa di tutte le Autorita indipendenti italiane.

Ne emerge un quadro profondamente differenziato e disomogeneo,
non solo dal raffronto tra le varie Autorita, per le quali si € sempre sotto-
lineata la difficolta della sussunzione in una unitaria figura organizzativa,
ma anche all’interno della medesima Autorita, che quasi sempre dispone,
o per attribuzione legislativa o per autonoma scelta, di un potere regolato-
rio che si esprime in una pluralita di forme, che vanno dal regolamento
all’atto amministrativo generale di regolazione, alle piu problematiche fi-
gure delle linee guida, indicazioni, raccomandazioni, istruzioni, indirizzi
interpretativi, standard operativi, atti di segnalazione, codici di autodisci-
plina, tutte figure, queste ultime, per le quali all’informalita spesso si ac-
compagna una vincolativita che deriva dalla autorevolezza della Autorita
che I’ha prodotta.

Questo nuovo e multiforme sistema delle fonti, che non si fonda piu
esclusivamente sul principio della rappresentanza democratica e che ha
cercato con la legalita procedurale di tipo partecipativo una nuova forma
di legittimazione, costituisce il tema principale dell’opera di Francesco
Zammartino, che analizza il fondamento, la genesi, le caratteristiche dei
processi di produzione normativa e 1I’impatto che le innumerevoli manife-
stazioni di soft law hanno avuto sul tradizionale sistema delle fonti.

Essa offre al lettore un panorama completo e originale dell’attivita
normativa delle Autorita indipendenti, riuscendo ad individuare analogie
e dissonanze tra le molteplici manifestazioni regolatorie, ma avendo
sempre come punto di riferimento la fonte primaria.

In effetti, uno dei maggiori pregi del lavoro, e ci0 costituisce una novi-
ta nel panorama dottrinario italiano, ¢ proprio lo studio analitico delle in-
numerevoli forme, tipizzate o meno, dell’attivita regolatoria di tutte le Au-
torita ed il conseguente tentativo, senz’altro riuscito, di individuare alcu-
ne caratteristiche comuni ma, soprattutto, notevoli differenziazioni, anche
all’interno del materiale normativo di una singola Autorita, in relazione
alla natura stessa di fonte e al diverso grado di vincolativita, a prescindere
dalla tipologia e dalla stessa denominazione degli atti esaminati.

Lo sforzo ricostruttivo approda a conclusioni che mettono in luce la
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precarieta di un sistema che, all’inidoneita dei processi politici a governa-
re la realta nel suo sviluppo e nella sua complessita, si ¢ limitato a con-
trapporre il proliferare magmatico di fonti informali di produzione nor-
mativa in una “zona grigia di giuridicita” che difficilmente si presta ad un
effettivo sindacato giurisdizionale.

Alfredo Contieri






Capitolo Primo

Le Autorita amministrative indipendenti
nell ’ordinamento giuridico generale

SomMARIO: 1. Introduzione: oggetto e scopo della ricerca. — 2. Brevi considera-
zioni sui modelli sperimentati in altri Paesi. — 3. Sulla collocazione istituzionale
delle Autorita amministrative indipendenti: nuovi profili? — 4. La natura giuridica
delle Autorita amministrative indipendenti nella logica della separazione fra poli-
tica e amministrazione. — 5. Le Autorita amministrative indipendenti tra indipen-
denza strutturale e indipendenza funzionale.

1. Introduzione: oggetto e scopo della ricerca

Una delle novita piu importanti degli ultimi decenni che ha caratteriz-
zato il processo di trasformazione dell’organizzazione statale in Italia ¢
stata, senza ombra di dubbio, il vertiginoso proliferare delle c.d. autorita
amministrative indipendenti .

Come ¢ noto, trattasi di organismi che sono stati mutuati nel nostro
Paese da altre realta ordinamentali (si pensi, prima fra tutte, all’esperien-
za statunitense?), e la loro affermazione nel nostro ordinamento ¢& stata
relazionata, specificamente, sia ai cambiamenti che interessarono il mo-
dello economico del Paese a cavallo tra gli anni 80 e 90, quando fu av-

'L espressione “Autoritd amministrative indipendenti” fu adoperata inizialmente nel
corso dei lavori della Commissione Piga (costituita per Studi per la modernizzazione del-
le istituzioni) allorquando gia esistevano soggetti dotati di un certo grado d’autonomia
dalle autorita di governo, quali I’Isvap, la Consob e la Banca d’Italia.

2M. D’ ALBERTI, Autorita indipendenti (diritto amministrativo), in Enc. giur., Roma,
1995.



2 1l modello molteplice

viata una serie di misure legislative al fine di incentivare, mediante la pri-
vatizzazione, la liberalizzazione dei servizi nazionali di pubblica utilita, e
di conseguenza, realizzare quel passaggio da un’economia amministrata
(o “diretta”) ad un’economia “regolata”?, sia all’affermazione della di-
sciplina di fonte comunitaria nell’ambito della politica economica nazio-
nale*.

Di fronte alla riespansione del mercato?, lo Stato-amministrazione ,
da un punto di vista strutturale, risultd progressivamente inidoneo a svol-
gere compiti e prestazioni nell’ambito della societa e a garantire ai citta-
dini 1 diritti di natura civilistica, nonché quelli sociali di impianto costitu-
zionalistico.

Si avvio, quindi, parallelamente alla drastica riduzione dell’intervento

3Non ¢ certo un caso che il legislatore — specie in materia di servizi di pubblica utilita —
avesse per lo piu subordinato 1’avvio della privatizzazione proprio alla costituzione di Au-
torita di settore. Le autorita istituite sono state: la Consob istituita con la 1. 7.6.1974, n. 216
e fornita di personalita giuridica e di piena autonomia con la 1. n. 281/1985 la cui attivita ¢
rivolta alla tutela degli investitori, all’efficienza, alla trasparenza e allo sviluppo del merca-
to mobiliare; il Garante per la radiodiffusione e I’editoria (1. 6.8.1990, n. 223), a cui poi ¢
subentrato I’ Autorita per le garanzie nelle comunicazioni (1. 31.7.1997, n. 249); I’ Autorita
garante della concorrenza e del mercato, c.d. Autorita antitrust o brevemente Agem (1.
10.10.1990 n. 287) che nel frattempo si ¢ vista ampliare le sue competenze in tema di con-
flitto di interessi (1. 20.7.2004, n. 215; d.Igs. n. 206/2005; d.1gs. n. 145/2007; d.1. n. 1/2012);
la Commissione di vigilanza sui fondi pensione (Covip) istituita con 1. 12.6.1990, n. 146
(poi integrata dalla 1. 11.4.2000, n. 83) con la funzione di controllare sull’adeguamento tra
il diritto di sciopero e i diritti dei cittadini nell’ambito di servizi pubblici essenziali;
I’ Autorita per I’energia elettrica ed il gas, per il servizio idrico e per i rifiuti istituita con L
n. 481/1995); il Garante per la protezione dei dati personali (1. 31.12.1996, n. 675 e, a se-
guire, d.Igs. 30.6.2003, n. 196); il Garante per la sorveglianza dei prezzi previsto con la
legge finanziaria del 2008; 1’ Autorita di regolazione dei trasporti di cui all’art. 37 del d.L
6.12.2011, n. 201, convertito nella 1. 22.12.2011, n. 214; I’ Agenzia per I’Italia Digitale isti-
tuita con d.l. 22.6.2012, n. 83, convertito nella 1. n. 134/2012; Istituto per la vigilanza sulle
assicurazioni (Ivass) disciplinato con 1. n. 135/2012; I’ Autorita per la vigilanza sui lavori
pubblici (cfr. I’art. 4, 1. 11.2.1994, n. 109 e succ. modifiche, che attribuiva all’Autorita
compiti di vigilanza e di segnalazione in ordine alla corretta applicazione della normativa in
tema di lavori pubblici), poi “assorbita” nell’Anac (1. 6.11.2012, n. 190).

4 A. SANDULLI, Funzioni pubbliche (e servizi pubblici), in Dizionario enciclopedico
del diritto, vol. 1, Padova, 1996, 720-721.

SM.S. GIANNINI, Sull ‘azione dei pubblici poteri nel campo dell’economia, in Riv. dir.
comm., 1959, 313 ss.

6Sul punto, si v. F.P. CASAVOLA, Quale «statuto» per le Autorita indipendenti, in Qua-
derni riv. trim. dir. e proc. civ.,n. 2/1997, 19.
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statale nell’economia, un processo di trasformazione delle strutture am-
ministrative prima in aziende autonome, poi in enti pubblici ed enti pub-
blici economici, e infine, per evidenziare ancora pit marcatamente il pro-
gressivo sganciamento dall’amministrazione ministeriale, nell’istituzione 7,
in piena privatizzazione degli enti pubblici, delle autoritd amministrative
indipendenti, cui si ¢ attribuita una connotazione “apolitica”, resa oppor-
tuna allorché ci sia necessita di un riordinamento nella composizione de-
gli interessi in gioco nelle singole aree di riferimento ®.

In altri termini, lo Stato-imprenditore, ritirandosi dal mercato, butta
nella mischia un “regolatore” il cui compito principale ¢ assicurare il
corretto funzionamento dei mercati rimessi all’iniziative dei privati”.
Questo anche perché 1’“esternalizzazione” dei compiti di regolazione
dei mercati ¢ stata, tra 1’altro, legittimata dal fatto che questi ultimi non
erano di per s¢ in grado di garantire la concorrenza al loro interno, né di
tutelare esigenze in senso lato collettive in presenza della pluralita dei
gestori.

Il fatto pero che le Autorita in questione assommino poteri ammini-
strativi, normativi, ordinatori, sanzionatori e para-giurisdizionali suscita non
pochi problemi in dottrina '°, come nella giurisprudenza, in riferimento
alla loro legittimazione in una forma di governo fondata sul principio
della separazione dei poteri e delle istituzioni della rappresentanza'l.

7L’ovvio riferimento normativo ¢ il d.l. 31.5.1994, n. 332, conv. in 1. 30.7.1994, n.
474. In dottrina, F. MERUSI, La crisi del sistema ministeriale e lo sviluppo degli enti pub-
blici e delle autorita amministrative indipendenti, in S. CASSESE-F. FRANCHINI (a cura
di), La Pubblica Amministrazione italiana, Bologna, 1994, 34; V. CERULLI IRELLI-G.
MORBIDELLI (a cura di), Ente pubblico ed enti pubblici, Torino, 1994.

8. PRINCIPATO, La responsabilita politica per fatto delle autorita amministrative in-
dipendenti, in G. AZZARITI (a cura di), La responsabilita politica nell’era del maggiori-
tario e nella crisi della statualita, Torino, 2005, 198.

?Sul passaggio dal modello dello Stato imprenditore a quello dello Stato regolatore si
v., R. MIccU, Lo Stato regolatore e la nuova Costituzione economica: paradigmi di fine
secolo a confronto, in P. CHIRULLI-R. MICCU (a cura di), Il modello europeo di regola-
zione, Napoli, 2011, 137 ss.

10Per una sintesi di tale dibattito, v. A. POLICE, Tutela della concorrenza e pubblici
poteri, Torino, 2007, 95 ss.

"' Questa impostazione in G. DE VERGOTTINI, L autoritd di regolazione dei servizi
pubblici e il sistema costituzionale dei pubblici poteri, in Studi in onore di F. Benvenuti,
Modena, 1995.
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Dr’altra parte, non sembra affatto peregrino affermare che le incertezze
che si sollevano in ordine ai connotati giuridici della categoria '* deriva-
no soprattutto dalla distonia riguardo al tradizionale circuito della legit-
timazione democratica e dalla sua stessa sistemazione rispetto all’altret-
tanto tradizionale apparato dei poteri statuali '°, a tal punto che autorevo-
le dottrina, sin dall’inizio, ha parlato di un vero e proprio “rompicapo
‘costituzionale’” ',

Figure organizzatorie, insomma, cui pare non facile attribuire un’uni-
taria definizione, atteso che all’eccessiva proliferazione di tali organi-
smi % il legislatore, attraverso schemi tipici e variabili ', non ha accom-
pagnato una disciplina omogenea delle c.d. Authorities, una loro stabile
sistematizzazione attraverso una disciplina minima comune del fenomeno
sia a livello costituzionale che a livello di disciplina primaria, dando vita
ad organizzazioni diverse le une dalle altre, talune con poteri di regola-

12V. CERULLI IRELLI, Aspetti costituzionali e giuridici delle Autorita, in A. GRASSINI
(a cura di), L’indipendenza delle Autorita, Bologna, 2001, 54 ss.; recentemente, cfr. A.
PIROZZOLLI, Il potere di influenza delle Autorita amministrative indipendenti, in federa-
lismi.it, n. 23/2017, 3-4.

13 Sul punto in particolare, si v., tra gli altri, S. NICCOLAI, Quando nasce un potere, in
Giur. cost., 1995, 1673; A. PREDIERI, L erompere delle autorita amministrative indipen-
denti, Firenze, 1997, 33 ss.; G. ALPA, [ poteri regolamentari delle Autorita amministrati-
ve indipendenti e la disciplina dei contratti, in Istituzioni, mercati e democrazia, Torino,
2002, 11; recentemente, A. PATRONI GRIFFI, Le autorita amministrative indipendenti nel-
lordinamento costituzionale; profili problematici di ieri e di oggi, in Rass. dir. pubbl.,
nn. 1-2, 2015, 5; per un quadro generale del tema, si rinvia, per tutti, G. SILVESTRI, / po-
teri dello Stato (divisione dei), in Enc. dir., XXXIV, 1985, 670 ss.

“E. CHELI, L’innesto costituzionale delle autorita indipendenti: problemi e conse-
guenze, in www.astrid-online.it, 2006.

5Si v. S. CRiscl, La proliferazione delle Autorita amministrative indipendenti, in
Cons. Stato, 1995, 11, 787, il quale sottolinea che per le Autorita in parola, nonostante i
distinguo che comunque vanno fatti tra le diverse autorita, ¢ lo stesso ordinamento giuri-
dico complessivamente inteso a conferirle una legalita di natura sostanziale nell’esercita-
re poteri sanzionatori e regolativi al fine di garantire i diritti fondamentali del singolo
avverso 1 soprusi del potere esecutivo e del mercato globalizzato. Sul fenomeno della
proliferazione delle Autorita indipendenti in relazione alla loro mancanza di responsabili-
ta politica, si v. M. DOGLIANL, I/ ruolo della Corte costituzionale nel processo di forma-
lizzazione dell’ordinamento giuridico, in Associazione per gli studi e le ricerche parla-
mentari, Quaderno n. 11, Torino, 2000, 145.

16Si cfr. F. PATRONI GRIFFI, Tipi di autorita indipendenti, in S. CASSESE-C. FRANCHI-
NI (a cura di), / garanti delle regole, Bologna, 1996, 31.
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zione, di mera esecuzione di leggi, talaltre, di quando in quando, di garan-
zia o di vigilanza .

E lo stesso aggettivo “indipendente”, considerato suscettivo di gra-
duazioni '®, ha, nel caso di specie, un significato ancora solo “stipulati-
vo '*”, se & vero che I’indipendenza di alcuni di questi organismi (si pensi
alla Commissione per I’accesso ai documenti ammnistrativi istituita pres-
so la Presidenza del Consiglio dei Ministri, ai sensi dell’art. 27 della 1.
7.8.1990, n. 241 e successive modifiche ed integrazioni, che risulta stret-
tamente dipendente dalla Presidenza del Consiglio dal punto di vista or-
ganizzativo *°) risulta, in ogni modo, alquanto discutibile, sia riguardo al-
la loro composizione (collegiali e monocratiche), sia riguardo alle moda-
lita di selezione (nomine parlamentari o governative) che vivono in una
pluralita di soluzioni fissate nell’ordinamento e al numero ¢ alla durata
del mandato dei componenti (cariche rinnovabili e non), sia riguardo ai
requisiti soggettivi di professionalita e alle condizioni di incompatibilita
con altri incarichi dai componenti ricoperti '

In linea piu generale — e senza qui indugiare sui vari motivi che hanno

17 A. MASSERA, La crisi del sistema ministeriale e lo sviluppo degli enti pubblici e
delle autorita amministrative indipendenti, in S. CASSESE-C. FRANCHINI (a cura di),
L’amministrazione pubblica italiana, Bologna, 1994, 34.

18 G. SANTANIELLO, Brevi note sui profili istituzionali della nuova CONSOB, in Foro
amm., 1986, 11, 1213; A. MASSERA, La crisi del sistema ministeriale e lo sviluppo degli
enti pubblici e delle autorita amministrative indipendenti, in S. CASSESE-C. FRANCHINI (a
cura di), L ’amministrazione pubblica italiana, Bologna, 1994, 34; S. CASSESE, Poteri
indipendenti. Stati, relazioni ultrastatali, in Foro it., 1996, V, 7.

¥ Sulla questione si v, V. CAIANIELLO, Le autorita indipendenti tra potere politico
societa civile, in Foro amm., 1997, 341 ss.; G. AMATO, Autorita semi-indipendenti ed
autorita di garanzia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1997, 645 ss.; L. TORCHIA, Gli interessi
affidati alla cura delle autorita indipendenti, a cura di S. CASSESE, Bologna, 1996, 55 ss.

20G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Approfondimenti di diritto amministrativo, Napoli,
2012, 229.

21Secondo B. CARAVITA, Le autorita indipendenti attraverso il prisma delle loro re-
lazioni annuali, in Federalismi.it, n. 16/2010, 6, le Autorita in esame non devono rispon-
dere “a requisiti, caratteristiche, procedure totalmente omogenee; al di la di alcuni tratti
necessariamente comuni, ogni Autorita si raccorda con proprie caratteristiche ai settori
riguardati (proprio quello di una spinta omogeneizzazione e uniformazione é [’errore di
fondo compiuto da quasi tutti i recenti progetti di riforma delle Autorita). Tuttavia, oc-
corre riflettere sul fatto che autonomia, indipendenza ed equilibrio sono comunque re-
quisiti necessari delle Autorita, come organo collegiale”.
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portato alla nascita e al successivo incremento di questi soggetti — si puo
evidenziare che trattasi di organismi pubblici cui il legislatore ha attribui-
to, anche su decisivo impulso dell’ordinamento europeo, la funzione di
“presidiare” — specialmente dopo 1’ondata di privatizzazioni e di libera-
lizzazioni avvenuta a partire dai primi anni 90 del secolo scorso — taluni
settori o mercati sensibili, affinché valori, quali la liberta di iniziativa
economica privata, la concorrenza, la stabilita e il corretto funzionamento
del sistema finanziario, la tutela del risparmio, il pluralismo dell’informa-
zione, la privacy, e cosi via, fossero pienamente ed effettivamente tutelati.

Ma pur cosi argomentando, si € in presenza di soggetti la cui natura
giuridica, data anche dall’estrema varieta di accezioni rilevabili in dottri-
na??, sembra priva di qualsiasi pretesa di definitivita; in effetti, anche se ¢
da rilevare che recentemente la giurisprudenza amministrativa ¢ tornata
sul problema ribadendo 1’orientamento che conferisce a tali autorita ma-
trice pubblicistica e, quindi, da considerarle a tutti gli effetti amministra-
zioni statali **, la dottrina piu attenta a questi argomenti non ha raggiunto
un’unita d’intenti nemmeno nell’elencazione e classificazione di siffatte
autorita, rendendo ancora piu arduo definire un esaustivo elenco delle
stesse .

Ora, se si pensa che il rito accelerato disciplinato dall’art. 119, terzo
comma, c.p.a. (letto in combinato disposto con I’art. 133 c.p.a.) si applica
ai provvedimenti delle Autorita se ed in quanto il giudice amministrativo
abbia giurisdizione su di essi, sia che si tratti di giurisdizione esclusiva,
sia che si tratti di giurisdizione di legittimita >, & evidente che la loro de-
finizione non consiste in un problema meramente ricognitivo .

22G. AMATO, ivi; F. MERUSI, Democrazia e autorita indipendenti. Un romanzo “qua-
si giallo”, Bologna, 2000.

B TAR Lazio, sez. III, 28 febbraio, 2018, n. 2252; Cons. Stato, sez. III, 21.1.2015, n.
184; Id., sez. VI, 23.6.2017, n. 3080, nella quale sentenza si ritenuto legittimo 1’inseri-
mento delle Autorita nell’elenco ISTAT.

24 Cfr. G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Problematicita dei tratti caratterizzanti e prospet-
tive di classificazione sistematica, delle autorita indipendenti. Una sintesi ricognitiva, in
ID. (a cura di), Le autorita indipendenti. Una ricognizione fra problemi e prospettive di
sistemazione, Torino, 2002, 272 ss.

ZSR. DE NICTOLIS, 1] rito abbreviato comune a determinate materie nel nuovo codice
del processo amministrativo, in www.giustizia.amministrativa.it, 23.9.2010.

2F bene dire, in primis, che I’art. 133 c.p.a. non ¢& capace di colmare le lacune che
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Basti pensare, a titolo meramente semplificativo, che mentre 1’Agcom
viene generalmente descritta quale un’autorita amministrativa indipenden-
te, in quanto opererebbe con autonomia ed indipendenza in ossequio al
principio di trasparenza, non pochi contestano che la medesima definizione
possa attribuirsi all’ Anac, atteso che la nomina dei suoi organi di vertice ¢
frutto di una scelta discrezionale del Governo, ed appare difficile che pos-
sano effettivamente mantenersi indipendenti dal potere politico’.

L’incertezza, poi, ¢ maggiore nel caso della Banca d’Italia, per la qua-
le, nonostante il Supremo Giudice degli interessi, in una nota sentenza del
2005 (la n. 4521), ’avesse esplicitamente definita Autorita amministrati-
va indipendente in ragione sia della sua posizione istituzionale sganciata
dalla struttura organizzativa del Governo (indipendenza strutturale), sia
dell’esplicito riconoscimento nei Trattati europei (indipendenza funziona-
le), nel 2010 I’allora Direttore Generale Fabrizio Saccomanni, durante
un’audizione sulle Autoritda amministrative indipendenti, ha precisato che
“pur svolgendo attivita di controllo analoghe a quelle delle Autorita in-
dipendenti, e possedendo caratteristiche che ad esse la accomunano, la
Banca d’ltalia se ne differenzia, oltre che per la sua ben piu remota ori-
gine, per la molteplicita e complessita delle sue funzioni, per le partico-
lari garanzie che rafforzano la sua indipendenza e per la sua completa
autonomia finanziaria, che le consente di operare senza oneri per il bi-
lancio dello Stato e per i soggetti vigilati”, il che equivaleva a dire che la
Banca d’Italia costituiva un unicum rispetto ai tradizionali modelli di sog-
getti pubblici.

In assenza di una specifica legge che stabilisca quali siano le Autorita
indipendenti e le loro relative caratteristiche, si ¢ dell’opinione che ¢ al-
quanto arduo ricorrere all’art. 133 c.p.a., primo comma, lett. /) quale di-

pone la disposizione contenuta nell’art. 119 c.p.a., poiché individua determinate Autorita
ma non le qualifica quali Autoritd amministrative indipendenti, mentre 1’art. 119 c.p.a.,
per il rito speciale, si riferisce ai provvedimenti delle Autorita amministrative indipen-
denti; in secondo luogo, non opera un’elencazione esaustiva di tutte le Autoritd ammini-
strative indipendenti e include tra le autorita la Banca d’Italia e la Commissione di vigi-
lanza sui fondi pensione, per le quali ¢ dubbia la loro natura di Autorita indipendenti, sul
punto in dottrina si v. S. NAPOLITANO, La tutela giurisdizionale avverso i provvedimenti
delle autorita amministrative indipendenti, in Gazz. amm., n. 1, 2019, 159 ss.

27 Cfr. P. CAPUTI JAMBRENGHLI, I/ decreto legislativo 1° aprile 2016 n. 50, in D. GA-
ROFALO (a cura di), Appalti e lavoro, vol. 1, Torino, 2017, 79 ss.; V. GIANNELLI, Linee
guida Anac e “fuga” dall’Esecutivo, in Forum Quaderni cost.,n. 9, 2018.
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sposizione in cui si definisce 1’ambito soggettivo di applicazione; tale di-
sposizione, invero, comprende la Banca d’Italia e la Commissione di vi-
gilanza sui fondi pensione — per le quali, come si ¢ gia evidenziato, ¢
dubbia la nomina di Autorita Indipendente — mentre prevede altre Autorita
che, invece, potrebbero essere qualificate come indipendenti, con la con-
seguenza che per i loro atti, ove autoritativi, sarebbe competente il giudice
ordinario, al di fuori del rito abbreviato.

Affermatesi nel contesto di una societa ormai incline ad individuare la
legittimazione del potere pubblico non solo nel principio rappresentativo,
ma anche nei principi di imparzialita, di buon andamento, di partecipa-
zione del privato al procedimento, di garanzia dei diritti >, le Autorita in
parola si pongono, prendendo a prestito le parole del TAR Campania,
quali “organismi collegiali dotati di specifici apparati organizzatori au-
tonomi posti da leggi speciali di settore a sovrintendere a ordinamenti
settoriali sensibili o di particolare rilievo sociale in funzione di regola-
zione e controllo a tutela di interessi costituzionalmente rilevanti*”.

In altre parole, le Autorita amministrative indipendenti introdotte nel
corso degli anni dal legislatore sembrano il congegno piu appropriato
volto ad assicurare la regolazione e la vigilanza in specifici campi, quali,
tra 1’altro, il risparmio, la concorrenza, le telecomunicazioni, I’energia e
la protezione dei dati personali.

Non volendo indugiare nel difficile compito di dare una precisa defi-
nizione di Autorita indipendente, dalla sentenza del TAR sembra discen-
dere una generale classificazione di tali soggetti, peraltro largamente con-
divisa dalla dottrina*’, nella quale si rileva la distinzione tra autorita di

M. D’ALBERTI, Le auforitd indipendenti: quali garanzie?, in Garanzie costituzio-
nali e diritti fondamentali, Roma, 1997, 158.

2 TAR Campania, Napoli, sez. I, 31 gennaio, 2003, n. 511.

30Per una contestazione, invece, della tradizionale distinzione si v. S. NICCOLAI, Le
autorita indipendenti come potere di garanzia, in Rass. parl., 1998, 335 ss. Tale autrice
sottolinea che la distinzione tra autorita di garanzia e autorita di regolazione non ¢ asso-
lutamente persuasiva dove non intende 1’essenza che il fine delle Autorita ¢ pur sempre
un fine di garanzia. Del resto, la stessa definizione di regolazione, nonostante la letteratu-
ra in materia sia a dir poco vasta e apprezzabile sia lo sforzo della dottrina per i suoi
spunti ricostruttivi, risulta ancora un concetto indistinto, soprattutto in riferimento alla
regolarizzazione degli atti che ne rappresentano 1’espressione. Solo per un primo orien-
tamento si v. M. CLARICH, [ procedimenti di regolazione, in Il procedimento davanti alle
Autorita indipendenti, in Quaderni Cons. Stato, Torino, 1999; M. D’ ALBERTI, Riforma
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regolazione e autorita di garanzia®' (pur considerando, in particolare, la
presenza anche di importanti autoritd a competenza “trasversale”) 2.

della regolazione e sviluppo dei mercati in Italia, in G. TESAURO-M. D’ ALBERTI (a cura
di), Regolazione e concorrenza, Bologna, 2000, 171 ss.; S.A. FREGO LUPPI, L ‘ammini-
strazione regolatore, Bologna, 2000, 15 ss.; L. GIANL, Attivita amministrativa e regola-
zione di sistema, Torino, 2002; L. DE LUCIA, La regolazione amministrativa dei servizi
di pubblica utilita, Torino, 2002; E. CHITI, La disciplina procedurale della regolazione,
in Riv. trim. dir. pubbl., 2004, 679; N. RANGONE, voce Regolazione, in Diz. dir. pubbl.,
diretto da S. CASSESE, vol. V, Milano, 2006, 5057 ss.; M. RAMAIOLI, La regolazione
amministrativa dell’economia e la pianificazione economica nell’interpretazione del-
l’art. 41 Cost., in Dir. amm., 2008, 121; F. MERUSL, Lo schema della regolazione dei ser-
vizi di interesse economico generale, in Dir. amm., 2010, 313; G. NAPOLITANO, [ modelli
di regolazione dei servizi di pubblica utilita e il consorzio regolamentare europeo, in Il
diritto dell’Unione Europea, 2010, 218; recentemente, P. LAZZARA, La funzione regola-
toria: contenuto, natura e regime giuridico, in Atti del convegno, A 150 anni dalla unifi-
cazione amministrativa italiana. Studi, a cura di L. FERRARA, D. SORACE, vol. V, L’in-
tervento pubblico nell’economia, Firenze, 2016, 117; L. SALTARI, La regolazione indi-
pendente nel settore dei rifiuti, in, G.L.N. CARBONE (a cura di), La disciplina della ge-
stione dei rifiuti tra ambiente e mercato, Annuario di diritto dell energia, 2018, Bologna,
2018, 198 ss.; F. LEONARDIS, Natura e caratteri degli atti di regolazione pubblica del-
[’economia, in Il diritto dell’economia, n. 1/2019.

31 Sembra opportuno comunque sottolineare che al di 1a del fatto che alcune di esse
siano autorita di regolazione ed altre siano, invece, autorita di garanzia, cio che, pero, le
accomuna ¢ che esse hanno tutte una funzione di “governo” relativamente al settore per
il quale sono state istituite ed in ragione di tale funzione, esercitano i poteri che sono ad
esso piu funzionali.

32 Questo non significa che si vogliono minimizzare le questioni legate alla distinzio-
ne fra autorita di settore e autorita trasversali che hanno dato luogo nel tempo a dubbi di
interferenze e sovrapposizioni. In materia di pratiche commerciali scorrette, per esempio,
il giudice amministrativo si ¢ dovuto confrontare con problemi legati alla delimitazione
di competenza. Si pensi alle modifiche al Codice del consumo ad opera del d.lgs. n.
146/2007 (di attuazione della direttiva 2005/29/CE) che hanno individuato I’Agem quale
autorita competente all’applicazione della nuova disciplina, provocando incertezze nei
rapporti fra Codice del Consumo e discipline del settore. Sul punto si cfr. Cons. Stato,
sez. 1, 3.12.2008, n. 3999; Id, sez. VI, 22.6.2011, n. 3763 ¢ Ad. Plen., 11.5.2012, n. 14.
Ma il settore nel quale si rilevano i maggiori problemi interpretativi ¢ quello delle comu-
nicazioni elettroniche dove I’esistenza di una disposizione normativa speciale, qual ¢ il
d.Igs. n. 259/2003, che conferisce all’Agcom poteri di natura sanzionatoria, ha suscitato
la problematica se siffatte competenze s’impongono su quelle generali assegnate al Co-
dice del consumo all’Agem. In un primo momento, il Cons. Stato, in Ad. Plen. 11.5.2012,
nn. 11, 13, 15, 16, ha attribuito la competenza all’Agcom a emettere provvedimenti san-
zionatori a tutela dei consumatori danneggiati da pratiche commerciali scorrette. Ma tale
orientamento giurisprudenziale ¢ stato dai fatti sconfessato perché ha provocato una re-
stringimento di tutela degli utenti nel settore delle comunicazioni elettroniche, atteso che
I’ Agcom non ¢ fornita di tutte le competenze e gli strumenti di cui possiede invece I’ Agem.
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I1 presente studio dedichera particolare attenzione alle Autorita c.d. di
regolazione, e soprattutto a quei poteri normativi il cui esercizio ¢ finaliz-
zato a garantire valori di rilevanza costituzionale **. Del resto, se I’inte-
resse per il fenomeno delle Autorita indipendenti®* discende soprattutto
dalla loro posizione di rottura con il tradizionale sistema istituzionale, ad
un’attenta analisi risulta evidente che questa rottura dovrebbe essere im-
putata non tanto al profilo organizzativo e al carattere d’indipendenza,
bensi ai “diffusi” poteri normativi a queste attribuiti *°.

Poteri normativi la cui natura ¢ di non semplice collocazione nel si-
stema delle fonti del diritto per la semplice circostanza che, in assenza di
uniformita di opinioni in dottrina®®, la stessa regolazione, proprio per il
suo carattere che si presta a diversi significati, non puo riferirsi al solo
potere regolamentare decifrato quale potere normativo in senso stretto.
Da un punto di vista funzionale, infatti, la regolazione ¢ — in linea di mas-
sima — una funzione, volta al regolare funzionamento di uno specifico cam-
po di attivita private di natura economica e sociale, contraddistinte da un

Ma con I’entrata in vigore del d.lgs. n. 21/2014, art. 27, primo comma-bis, che assegna
all’Agem la competenza esclusiva in tema di pratiche commerciali scorrette, la diatriba ¢
tornata nuovamente all’Ad. Plen. del Consiglio di Stato, il quale con le decisioni del
9.2.2016, nn. 3 ¢ 4, ha modificato parzialmente il precedente orientamento, stabilendo
che, nell’ipotesi di violazione del Codice delle comunicazioni elettriche, 1’interesse non
va indirizzato sulla specificita della disciplina di settore, bensi sulla circostanza che la
violazione degli obblighi informativi comminati da quest’ultima abbia prodotto nel caso
specifico la rappresentazione di una prassi commerciale scorretta, con questo facendo di-
venire speciale I’illecito sanzionato dal Codice del consumo e di conseguenza la compe-
tenza dell’Agem.

38iv. lart. 1 della 1. 14.11.1995, n. 481 recante norme per la concorrenze e la rego-
lazione dei servizi di pubblica utilita. A. MASSERA, La crisi del sistema ministeriale e lo
sviluppo degli enti pubblici e delle autorita amministrative indipendenti, in S. CASSESE-
C. FRANCHINI (a cura di), L ‘amministrazione pubblica italiana, Bologna, 1994, 34.

3 Per G. AMATO, Autorita semi-indipendenti ed autorita di garanzia, cit., 645 ss., le
autorita, piu che un istituto, rappresentano un fenomeno giuridico, istituzioni create sulla
spinta di un bisogno di imparzialita.

33C’¢ da considerare che, da qualche tempo, il legislatore ha conferito a gran parte del-
le autorita indipendenti un rilevante potere normativo, la cui compatibilita, tuttavia, rispet-
to ai principi caratterizzanti il nostro sistema delle fonti legali del diritto (quali quelli di
riserva di legge e di legalita), ha suscitato numerosi dubbi in dottrina, quanto nelle giuri-
sprudenze ordinaria, costituzionale e amministrativa.

3¢ Le varie posizioni affiorate in dottrina sono esposte da N. RANGONE, voce Regola-
zione, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, V, cit., 5057 ss.
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notevole grado di specializzazione. Un’attivita che puo concretarsi in prov-
vedimenti puntuali tradizionali (come autorizzazioni ad imprese o sanzio-
ni pecuniarie), ma include anche e soprattutto “decisioni di tipo quasi-
giudiziale, come quelle adottate dalle autorita antitrust per la risoluzione
di casi concreti, e ricomprende altresi ’emanazione di regolamenti, di
standard, di criteri generali, riconducibili all’idea di un’attivita normati-
va o quasi normativa corrispondente al rulemaking angloamericano®".

Queste prime considerazioni spingono a ritenere che la funzione di re-
golazione delle Autorita indipendenti si caratterizzi per la sua neutralita e
terzieta, riguardo agli interessi in gioco, e si concreti attraverso 1’adozio-
ne di regole non finalistiche ed una peculiare attivita di vigilanza sulla
corretta applicazione di tali regole *®. Inoltre, essa comprende sia il tradi-
zionale intervento pubblico di regolazione, sia quegli interventi in cui il
soggetto pubblico “assume una posizione per cosi dire esterna al merca-
to” al fine di garantirne I’efficienza *.

A latere di queste osservazioni di carattere generale si pone, poi, la
questione relativa alla qualificazione degli atti di regolazione quali rego-
lamenti o atti amministrativi generali al fine di definirne il conforme re-
gime giuridico (anche se, a dire il vero, una recente giurisprudenza am-
ministrativa ha piu volte sottoposto i due tipi di atti al medesimo regime
giuridico)*’. Ai fini dell’attrazione in un modello generale anziché nel-
I’altro, si € ritenuto necessario, nel prosieguo dell’indagine, servirsi di un
approccio di tipo sostanzialistico volto ad analizzare concretamente il con-
tenuto dispositivo del singolo atto preso in esame in assenza di criteri ge-
neralmente validi in astratto.

Da tale indagine si cerchera di rilevare come la regolazione delle auto-

37M. D’ ALBERTI, Poteri regolatori tra pubblico e privato, in Dir. amm., 4, 2013, 607 ss.

3811 carattere “neutrale” della regolazione indipendente, perd, & confutato da autore-
vole dottrina per I’ampia discrezionalita di cui le Autorita regolatorie usufruiscono nello
svolgimento dei poteri “tecnici” a esse attribuite, i quali non di rado nascondono scelte di
carattere meramente politico, o in ogni caso sono indirizzati alla cura di un determinato
interesse pubblico connesso al settore economico-sociale di riferimento, che, definendo il
peculiare incarico istituzionale che tali amministrazioni sono tenute a svolgere, ne pre-
giudica inevitabilmente la posizione di terzieta. Si cfr. A. POLICE, Tutela della concor-
renza e pubblici poteri, cit., 137 ss.

3 Cfr. L. TORCHIA, Il controllo pubblico della finanza privata, Padova, 1992, 444.
40 Cons. Stato, sez. atti normativi, parere n. 11603/2005.
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rita indipendenti si concreti anche in atti atipici e informali (simili a que-
gli atti di soft law di origine internazionale) che, per loro natura, non do-
vrebbero essere in grado di produrre effetti cogenti sulle posizioni giuri-
diche dei destinatari cui si indirizzano. Invece, la realta € ben diversa e
spesso ci si confronta con atti che non di rado contengono concrete di-
sposizioni normative, le quali, se da una parte trovano una ragione di fon-
do in relazione all’autorevolezza istituzionale del soggetto che li adotta,
dall’altra suscitano non poche perplessita circa la loro conformita al prin-
cipio di tipicita delle fonti e, piu in generale, all’affievolimento che po-
trebbero provocare alla protezione delle situazioni giuridiche soggettive
incise da una funzione amministrativa caratterizzata, appunto, da una nor-
mazione con ampi margini di incertezza e instabilita *'.

La natura finemente tecnica degli atti regolatori e 1’alta percentuale di
inattuabilita cui essi sono sottoposti per le ricorrenti trasformazioni dei mer-
cati rende estremamente complicata la creazione di un sicuro sistema norma-
tivo che regoli la “governance” dei mercati. Cio, come vedremo in seguito,
ha indotto il legislatore a riconoscere ai soggetti in argomento funzioni estre-
mamente “vaghe”, spesso identificate solo per mezzo di certi obiettivi da rag-
giungere, anch’essl, a loro volta, contraddistinti da un’innegabile vaghezza.

Ma, nonostante ciod, la sensazione ¢ che le funzioni di cui stiamo argo-
mentando non potrebbero semplicemente essere attribuite in capo ad altri
soggetti dell’ordinamento, dal momento che il livello di competenza tec-
nica garantita dalle Autorita indipendenti ¢ difficilmente riscontrabile in
altri soggetti dell’ordinamento, compreso il Parlamento. Basti pensare al-
la regolazione di mercati quali quelli finanziari o energetici, per i quali il
rischio di un depauperamento del potere normativo delle Autorita a capo
di tali settori provocherebbe un vulnus talmente serio da influire anche
sulla situazione costitutiva dei soggetti regolatori medesimi, i quali si ve-
drebbero, in effetti, sottrarre una funzione fondamentale per lo svolgimento
del compito attribuito loro dall’ordinamento.

Il progressivo sviluppo delle Autorita amministrative indipendenti nel
nostro ordinamento ¢, quindi, inscindibilmente legato al costante potenzia-
mento della loro attivita normativa. Ci0 spinge a considerare che 1’esame
di siffatti poteri supportanti la funzione di regolazione di organismi di evi-

4'M. DOGLIANI, 1] principio di legalita dalla conquista del diritto all’ultima parola
alla perdita del diritto alla prima, in Dir. pubbl., 2008, 19.
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dente ispirazione amministrativa non vada svolta limitatamente alla sfera
del diritto amministrativo, ma debba comprendere anche il campo del di-
ritto costituzionale, atteso che i poteri suindicati tutelano diritti e liberta
contenute nel Testo costituzionale.

Ma, seguendo questa impostazione, la comprensione della natura e del-
la portata del potere normativo non puo essere affrontata se, dopo aver dato
uno sguardo rapido ad alcuni modelli utilizzati in altri Paesi, non si af-
frontano gli interrogativi che aleggiano sulla collocazione istituzionale delle
Autorita amministrative indipendenti **.

2. Brevi considerazioni sui modelli sperimentati in altri Paesi

Con la denominazione Autoritd amministrative indipendenti*® si indi-

42V. CERULLI IRELLI, Sul potere normativo delle Autorita amministrative indipenden-
ti, in www.Astrid.it, 2009, 1.

43 Superfluo ricordare che la letteratura in materia & vastissima, il che rende estrema-
mente arduo il tentativo di un’opera di selezione. Tuttavia, per un inquadramento genera-
le del tema si cfr., ex plurimis, C. FRANCHINI, Le autorita amministrative indipendenti, in
Riv. trim. dir. pubbl., 1988, 549 ss.; G. VESPERINI, Le funzioni delle autorita amministra-
tive indipendenti, in Dir. banc., 1990, 1, 415 ss.; R. LOMBARDI, Autorita amministrative
indipendenti: funzione di controllo e funzione sanzionatoria, in Dir. amm., 1995, 629 ss.;
S. CASSESE, Le autorita indipendenti: origini storiche e problemi odierni, in S. CASSESE-
C. FRANCHINI (a cura di), I garanti delle regole, Bologna, 1996, 217 ss.; M. CLARICH,
Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di un modello, Bologna, 2005; F. MERLONI,
Fortuna e limiti delle c.d. autorita amministrative indipendenti, in Pol. dir., 1997, 639
ss.; G. MORBIDELLI, Sul regime amministrativo delle amministrazioni indipendenti, in A.
PREDIERI (a cura di), Le amministrazioni indipendenti nei sistemi istituzionali ed econo-
mici, Firenze, 1997 vol. 1, 145 ss.; G. VERDE, Autorita amministrative indipendenti e tu-
tela giurisdizionale, in Dir. proc. amm., 1998, 739 ss.; V. CERULLI IRELLI, Autorita indi-
pendenti: c’é bisogno di una riforma?, in ISEA, Roma, 2001; L. [EVA, Autorita indipen-
denti, tecnica e neutralita del potere, in Foro amm., 2001, n. 30, 71 ss.; G.P. CIRILLO,
Appunti per una ricerca sulla natura giuridica delle autorita amministrative indipenden-
ti, in Cons. Stato, 2002, 11, 71 ss.; M. DE BENEDETTO, voce “Autorita indipendenti”, in
Dizionario di Diritto pubblico, diretto da S. CASSESE, I, Milano, 2006, 588 ss.; D. BOR-
SELLINO, Autorita amministrative indipendenti e tutela giurisdizionale, Padova, 2006; A.
CLARIZIA, Autorita indipendenti e ordinamento comunitario. Il sistema antitrust dopo il
regolamento 1/2003, in www.giustamm.it, n. 9/2006; G. GRASSO, Le autorita ammini-
strative indipendenti della repubblica — Tra legittimita costituzionale e legittimazione
democratica, Milano, 2006; F. MERUSI-M. PASSARO, Le autorita indipendenti, Bologna,
2006; N. LONGOBARDI, Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico-istitu-
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ca una serie di soggetti istituzionali caratterizzati, generalmente, da un
particolare livello di indipendenza dal potere politico ¢ dallo svolgimento
di funzioni “arbitrali” in diversi comparti dell’ordinamento, nonché da un
notevole grado di competenze tecniche, al fine di garantire il rispetto del-
le regole di concorrenza e dei diritti di liberta *4.

Originatesi nella seconda meta del XIX secolo negli Stati Uniti d’A-
merica con istituzione delle indipendent regulatory agencies®, queste
autorita avevano il compito di regolazione di molteplici settori di strate-
gica importanza sia economica che sociale, sganciate dall’interferenza del-
’esecutivo *°. In altri termini, esse affermavano una prima forma di inter-
vento pubblico su di un mercato assolutamente libero, e tutto cid nono-
stante la dottrina anglo-americana avesse da sempre affermato che “regu-
lation” & un “notoriously contested concept”*’.

zionale, Torino, 2009; M. PIERRI, Autorita indipendenti e dinamiche democratiche, Pa-
dova, 2009; CARAVITA DI TORITTO, Le autorita indipendenti attraverso il prisma delle
loro relazioni annuali, cit.; G.P. CIRILLO-R. CHIEPPA, Le autorita amministrative indi-
pendenti, Padova, 2010; G. DELLA CANANEA, Complementarieta e competizione tra le
autorita indipendenti, in www.federalismi.it, n. 22/2010 e in P. BARUCCI-C. RABITTI BE-
DOGNI (a cura di), 20 anni di Antitrust. L’ evoluzione dell’Autorita garante della Concor-
renza e del Mercato, Torino, 2010; M. POTO, Autorita amministrative indipendenti, in
Dig. disc. pubbl., Torino, 2008, Aggiorn., 1, 54 ss.; ID., voce Autorita Amministrative In-
dipendenti (Dir. amm.), in Treccani.it, 2015; M. LUCIANI (a cura di), Le autorita indi-
pendenti come istituzioni pubbliche di garanzia, Napoli, 2011; R. MANFRELLOTTI, Auto-
rita indipendenti e funzione sociale del mercato. Programmazione della concorrenza e
modelli di tutela giurisdizionale, Napoli, 2012; G. NAPOLITANO, La rinascita della rego-
lazione per autorita indipendenti, in Giornale dir. amm., 2012, 230 ss.

4 Cfr. E. SPAGNA MUSSO, Profili costituzionali ed organizzazioni di una riforma del-
la Pubblica Amministrazione per agenzie, in Studi Einaudi, 1971, 14.

45 Autorevole dottrina fa risalire le origini delle Autorita oggetto di studio invece alla
Star Chamber, vale a dire un tribunale istituito in Inghilterra nel 1487 e provvisto di mol-
teplici funzioni e di indipendenza (seppur limitata) dalla Corona. Si v. D.G. TOLE, The
Star Chamber and The Origins of the Modern Administrative Agency, in Stetson Law
Review, 13, 1983, 59 ss.

46 Sull’esperienza degli Stati Uniti, ex plurimis, cfr. F.G. GOODNOW, Principles of the
administrative law of the United States, New York-London, 1905; R.E. CUSHMAN, The in-
dependent regulatory commissions, New York-London, 1941; R.L. RABIN, Federal regula-
tion in historical prospective, in Standford Law Review, 1986, 1190-1191; A. SCALIA, Le
independent Regulatory Agencies nell ordinamento statunitense, in Rass. giur. ENEL, 1996,
316 ss.; L. BARRA CARACCIOLO, Funzione amministrativa e amministrazione neutrale nel-
l"ordinamento U.S.A. Profili comparativi con [’esperienza italiana, Torino, 1997, passim.

47L. HANCER- M. MORAN, Introduction: Regulation and Deregulation, in European
Journal of Political Research, 1989, 129.
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Per chiarire la natura dei concetti appena richiamati, tali modelli di
Autorita nacquero come “fourth branch of government”, cui la legge at-
tribuiva I’amministrazione di uno specifico settore della vita economica e
sociale, allo scopo di sottrarlo al controllo del sistema partitico, che da
sempre ha costituito un’effettiva limitazione a una regolazione efficiente
dei mercati *®,

In Europa questi organismi hanno trovato diffusione solo nel secolo
successivo e determinati da ragioni diametralmente opposte rispetto a quel-
le che erano a fondamento delle Agencies nell’esperienza americana. A
tal proposito, basti ricordare che le Autorita amministrative indipendenti
nei paesi del vecchio continente sono state istituite, in genere, sulla scia
delle privatizzazioni e, dunque, dell’arretramento del tradizionale interven-
to pubblico di tipo discrezionale ed intrusivo nei nevralgici settori dell’e-
conomia ¥,

Non ¢ questa la sede per ricostruire in chiave storico-comparativa detta-
gliatamente il ruolo delle Autorita negli ordinamenti europei in quanto esu-
la dai confini del presente studio; tuttavia, accennare ai caratteri propri €
distintivi dei diversi modelli di Autorita sviluppatisi in Europa appare utile
per meglio comprendere il fenomeno e le ragioni della loro diffusione.

Partendo dal presupposto che gli aspetti organizzativi e funzionali di
tali autorita presentano natura e caratteristiche differenti a seconda di cia-
scun Paese, sicché risulta sempre piu arduo, se non utopistico, inquadrare
la disciplina in maniera unitaria e organica>’, in Inghilterra, dopo Iistitu-
zione delle prime amministrazioni indipendenti rientranti nella categoria
degli administrative tribunals con poteri decisori e investigativi®', sono

48 Cfr. G. BOGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano. La Costituzione de-
mocratica, Torino, 2000, 265 ss.

#Non ¢ un caso che la creazione in Italia di Autorita indipendenti si ricollega all’intro-
duzione dell’art. 1-bis, 1. n. 474/1994, il quale condiziona I’effettiva dismissione delle parte-
cipazioni azionarie all’istituzione di organismi indipendenti per la regolazione delle tariffe
ed il controllo dei servizi di rilevante interesse pubblico. In dottrina si v., U. CERASOLI, Auto-
rita amministrative indipendenti nel diritto europeo, in Dig. disc. pubbl., Torino, 2008, 62 ss.

5% A. MASSERA, “Autonomia” e “Indipendenza” nell’amministrazione dello Stato ita-
liano, in Scritti in onore di M.S. Giannini, Milano, 1988, III, 449 ss.; piu recentemente,
A. LEONARDI e F. SPERANZA, Sull’indipendenza delle autorita amministrative, in Diritto
ed economia dei mezzi di comunicazione, 2011, 39, 40, 41.

S1Per un approfondimento sul tema si v. E. BALBONI, Amministrazione giustiziale,
Padova, 1986.
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state istituite la Monopolies and emergers commission (1965) con fun-
zioni antitrust e la Indipendent broadcasting authority (1972) per la re-
golazione del settore radiotelevisivo, designate a svolgere vitali funzio-
ni nei processi di formazione delle politiche pubbliche dei corrispon-
denti settori, mediante la titolarita di potesta amministrative ¢ norma-
tive >%.

Da questo punto di vista, le Autorita appena citate si attivano nella ge-
stione pubblica di particolari settori, compiuta at arm’s lengtb, ossia il ri-
conoscimento di una certa distanza dall’indirizzo politico del governo.

Successivamente, sull’onda dei processi di privatizzazione dei pubbli-
ci servizi nell’era thatcheriana, sono state istituite le next steps agencies.
Queste, pur di nomina dell’esecutivo e soggette alla vigilanza del Parla-
mento, hanno il compito di assicurare, attraverso una regolazione tecnica,
per I’appunto non governativa >*, 1’equilibrio (troppo spesso messo in di-
scussione) tra libertd economiche e diritti sociali >*.

In Francia, nonostante viga una forte tradizione amministrativa>® in-
formata ai principi di gerarchia e di centralizzazione *°, la necessita di sal-
vaguardare i diritti fondamentali dal potere pubblico e da un mercato sem-
pre piu aggressivo, ha indotto il legislatore a creare modelli organizzativi
e procedimentali, le c.d. Autorités administratives indépendantes, dotate
di poteri autonomi capaci di garantire la correttezza dell’attivitd ammini-

S2R. CHIEPPA, Potere economico e Autorita indipendenti: funzioni neutrali e sindaca-
to del giudice amministrativo, in Riv. sc. sup. econ. e fin., 2005, 3; B.W. HOGWOOD, Svi-
luppi delle agenzie di regolazione in Gran Bretagna, in Problemi di amministrazione
pubblica, 1991, 693 ss.

3 C. HARLOW, Next steps agencies and problems of accountability, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1999, 1085.

4Si v. C. VELIANOVSKY, Privatisation and competition, London, 1989, 39 ss.; spe-
cificamente, R. PEREZ, Le next steps agencies e il riordino del sistema amministrativo
inglese, in Riv. trim. dir. pubbl., 1991, 1344 ss.

55 Cfr. M. GENTONT, Les autorités administrative indépendantes, Montchrestien, 1994;
G. GIRAUDI-M.S. RIGHETTINI, Le autorita amministrative indipendenti. Dalla democra-
zia della rappresentanza alla democrazia dell efficienza, Roma, 2001, 4; J.L. AUTIN, Le
Autorita Amministrative Indipendenti in Francia, in V. PEPE-L. COLELLA (a cura di), Le
autorita amministrative indipendenti nella comparazione giuridica. Esperienze europee
ed extraeuropee, Napoli, 2011, 68 ss.

68i cfr. G. TIMSIT, Administration et politique; le modéle francaise d’administra-
tion, in Théorie de |'admnistration, Paris, 1986, 284 ss.
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strativa>’, nonché di approntare tutele differenziate e piu idonee, soprat-
tutto in quei secteurs sensibles quali quelli legati alla disabilita, alla con-
correnza o alla protezione dei dati personali, in cui piu alto ¢ il rischio di
interferenze della politica nazionale.

Senonché, appare utile ricordare che la creazione di autorita indipen-
denti subordinate solo alla legge e svincolate dalla “morsa” del governo
ha suscitato in dottrina un acceso dibattito in quanto per taluni autori I’in-
dipendenza riconosciuta a tali organismi sarebbe inconciliabile con il det-
tato costituzionale che sancisce la subordinazione gerarchica dell’ammi-
nistrazione al governo *®. Per questi, I’art. 20 della Costituzione francese,
mediante la formula “le government dispose de I’administration™ esclu-
derebbe in origine 1’esigenza di una qualche forma di separazione del-
I’amministrazione dal governo .

In Germania, paese in cui, come ¢ noto, la Pubblica Amministrazione ha
sempre operato in base ai principi di neutralita, di terzieta e di imparzialita,
le autorita in parola godono di una piena indipendenza e autonomia organiz-
zativa rispetto al potere politico, disponendo, si pensi al Bundeskartellamt
(autorita antitrust), di una rilevante attivita di regolazione e sanzionatoria .

Nondimeno interessante ¢ la scelta fatta dal legislatore tedesco che, in
ottemperanza alle direttive europee (1989/655/CEE, 1993/13/CEE, 2007/
66/CE), ha istituito una autorita degli appalti, la Vergabekammer, la quale
gode di un’ampia autonomia organizzativa, pur nel rispetto della legge
federale, e a cui ¢ attribuita la competenza a giudicare in prima istanza
sulle controversie relative ai contratti cc.dd. “sopra-soglia”, nel rispetto
delle indicazioni provenienti dall’UE ®'.

STC.A. COLLIARD-G. TIMSIT (a cura di), Les autorités admnistrative indipendiantes,
Paris, 1988.

8 Cfr. G. BRAIBANT, Le droit admnistratif frangaise, Paris, 1993, passim.

% Per un’analisi comparata, si v. F. JENNY, Le autorita indipendenti: gli esempi fran-
cese e tedesco, in ASSOCIAZIONE DEI COSTITUZIONALISTI (a cura di), Autorita indipenden-
ti e principi costituzionali, Padova, 1997, 49 ss.; G. MARCOU, Agences: les équivoques
de la reforme de la gestion publique a la lumiere des expérience frangaise et étrangeres,
in Revue Frangaise de Finances Publiques, n. 105/2009, 149 ss.

G. GIRAUDI, L antitrust in prospettiva comparata, in Le autorita amministrative in-
dipendenti. Dalla democrazia della rappresentanza alla democrazia dell efficienza, Ro-
ma, 2001, 175 ss.

61Si v. C. BENETAZZO, I nuovi poteri “regolatori” e di precontenzioso dell’Anac nel
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Di chiara ispirazione anglosassone ¢, invece, la scelta fatta dal legisla-
tore spagnolo nell’istituire le Autorita amministrative indipendenti, le qua-
li godono peraltro di una propria personalita giuridica.

In particolare, mediante la 1. n. 40/2015, si riconosce a questi enti un’au-
tonomia organizzativa e funzionale che si concreta nel divieto imposto al
Governo di dare direttive che possano incidere sulle loro funzioni di re-
golazione e di vigilanza nei diversi settori di competenza (preferibilmente
economici).

Come puo facilmente intuirsi, I’intento del legislatore spagnolo ¢ stato
quindi quello di estromettere tali figure dal sistema organizzativo del-
I’ Amministrazione generale, dotandole di una certa autonomia rispetto al-
I’amministrazione generale dello Stato ®.

Infine, degno di nota ¢ il modello adottato in Portogallo. In linea di
tendenza con altri Stati, anche il Portogallo ha istituito le prime Autorita
indipendenti per previsione legislativa, ponendo a base di queste scelte
ragioni di natura per lo piu politiche ®. Tuttavia, la Costituzione della
Repubblica portoghese, ai sensi dell’art. 267, par. 3, afferma la possibi-
lita che la legge possa istituire enti amministrativi indipendenti, dispo-
nendo, inoltre, per alcuni organismi (si pensi all’Ente regolatore per la
Comunicazione sociale con il compito di garantire il diritto all’informa-
zione e alla liberta di stampa, art. 39, par. 1) un’espressa previsione co-
stituzionale.

sistema europeo delle Autorita indipendenti, in Federalismi.it, n. 5/2018, 17; per ulteriori
approfondimenti sull’argomento si v. U. STELKENS, Administrative Appeals in Germany,
in D.C. BRAGOS-B. NEAMTU (eds.), Alternative Dispute Resolution in European Admini-
strative Law, Berlin-Heidelberg, 2014, 268 ss.; F. APERIO BELLA, Gli “organi di ricor-
so” in materia di affidamento di contratti pubblici nell’ordinamento italiano e tedesco:
poteri decisori differenziati tra parere di precontenzioso Anac e pronunce delle Verga-
bekammern, in www.diritto-amministrativo.org, 2017, 10.

82Cfr. A. BETANCOR RODRIGUEZ, Las administraciones independientes, Madrid,
1994; G. FERNANDEZ ROJAS, Las administraciones independientes de regulacion y su-
pervision en Esparia, in Universitas, n. 109/2005, 419-460.

$A.C. DE OLIVEIRA, Le Autorita amministrative Indipendenti in Portogallo, in V.
PEPE-L. COLELLA (a cura di), Le Autorita amministrative indipendenti nella comparazio-
ne giuridica — Esperienze europee ed extraeuropee, Napoli, 2011, 95 ss.
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3. Sulla collocazione istituzionale delle Autorita amministrative
indipendenti: nuovi profili?

La rilevanza di plurali interessi creatasi a seguito dei profondi muta-
menti che hanno investito la societa contemporanea, la necessita di alcuni
settori economici di autogestirsi, I’influenza determinante esercitata dal
diritto europeo che ha imposto di garantire la concorrenza e la liberalizza-
zione di determinate attivita economiche hanno indotto, come anticipato,
anche il legislatore italiano a creare nuove realta organizzative dotate di
funzioni imparziali in un’area istituzionale precedentemente oggetto del-
I’organizzazione burocratico-amministrativa, dipendente dall’autorita go-
vernativa %,

Ma siffatti organismi, che svolgono funzioni amministrative in ambiti
definiti sensibili o di alto contenuto tecnico allo scopo di assicurare una
massima imparzialita riguardo agli interessi coinvolti %>, hanno suscitato
un vespaio di dibattiti in riferimento alla loro legittimazione poiché, non
essendo previsti in Costituzione %, ¢ stato ritenuto, con ragioni diverse,
che essi costituirebbero un’“anomalia” rispetto al modello di Pubblica
Amministrazione delineato dal nostro ordinamento ®.

Partiamo dal presupposto che il ragionamento sulla legittimazione in-

%1In tal senso, S. NICODEMI, Gli atti normative delle autorita indipendenti, Padova,
2002, 49.

5 Sulla natura di questi interessi quali interessi pubblici € non interessi diffusi si v.
M. CUNIBERTI, Autorita indipendenti e liberta costituzionali, Milano, 2007, 410 ss., il
quale osserva che “nel momento in cui si costituisce un organo pubblico per la tutela di
un determinato interesse, infatti, questo interesse ¢ assunto come meritevole di tutela da
parte dell’organizzazione pubblica, dissolvendosi nell’interesse “pubblico’ da questa per-
seguito”; si cfr. anche, L. DE LUCIA, La regolazione amministrativa de servizi di pubbli-
ca utilita, cit., 123.

% R. CHIEPPA, Poteri esercitati, Procedimento e contraddittorio davanti alle autorita
indipendenti, in G.P. CIRILLO-R. CHIEPPA (a cura di), Trattato di diritto amministrativo,
Padova, 2011, 1.

67Tali autorita costituirebbero una vera e propria antinomia riguardo al tradizionale
modo di intendere 1’amministrazione dello Stato, e lo dimostrerebbe il fatto che ad esse
sono attribuite funzioni amministrative nonostante rimangano estranei al potere esecuti-
vo. In dottrina, si v. C. IANNIELLO, L 'indipendenza delle autorita di regolazione tra dirit-
to interno e comunitario, in L. CHIEFFI (a cura di), Il processo di integrazione europea
tra crisi di identita e prospettive di ripresa, Torino, 2009, 216.
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duce ad esaminare la sistemazione complessiva dei soggetti in esame ri-
spetto sia all’attuale forma di governo, sia all’impianto dei diritti fonda-
mentali, nel rapporto dialettico liberta-autorita (forma di Stato) .

Senza volersi spingere troppo oltre nella ricostruzione delle opinioni
della dottrina, in tale contesto vi & chi ha sostenuto® che Iistituzione di
dette autorita fosse incompatibile con il principio di separazione dei pote-
ri secondo la tradizionale ripartizione di Montesquieu °. Tale incompati-
bilita si rileverebbe dal fatto che le Autorita indipendenti, collocandosi al
di fuori della tradizionale ripartizione che assegna al Parlamento detento-
re della sovranita popolare (potere legislativo) la creazione delle leggi, al
Governo e alla sua amministrazione (potere esecutivo) I’esecuzione delle
stesse, alla Magistratura (potere giudiziario) I’applicazione in senso stret-
to delle norme generali e astratte alle fattispecie concrete, rimarrebbero
escluse dal perimetro di responsabilita tracciato dall’art. 95 della Costitu-
zione, che dichiara la responsabilita politica’' dei ministri per I’attivita
dei propri ministeri e del Presidente del Consiglio dei Ministri per la poli-
tica generale del Governo.

Da ci0 si ¢ giunti a ritenere che le Autorita amministrative indipenden-
ti, non amministrando nell’accezione tradizionale, ma svolgendo attivita
di controllo, di regolazione, nonché sanzionatoria, senza esercizio del po-
tere discrezionale amministrativo e senza alcuna comparazione e selezio-
ne degli interessi in gioco %, svolgerebbero una funzione non riconduci-
bile a quella amministrativa tradizionalmente intesa, poiché non finaliz-
zata alla concretizzazione di un interesse pubblico ”*. In altri termini, I’at-

8 G. GRASSO, Le autorita amministrative indipendenti della Repubblica, cit., 5.

8 8i cfr. G. PERICU, Brevi riflessioni sul ruolo istituzionale delle autorita amministra-
tive indipendenti, in Dir. amm., 1996, passim.

70 CFR. MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, trad. a cura di S. Cotta, Torino 1973, spec.
Libro I, cap. I, 66 ss.

"1 G.U. RESCIGNO, Responsabilita (diritto costituzionale), in Enc. dir., XXXIX, Mila-
no, 1988, 1343 ss.

2F. CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2008, 667.

73 Trattasi della nota e affascinante tesi sostenuta da S. CASSESE secondo cui le autori-
ta indipendenti, in quanto rappresentanti del c.d. potere degli esperti o tecnici, si avviano
a costituire il “quarto potere”; si v. anche G. FALCON, 1l primo, il secondo e il terzo ga-
rante nei settori dell editoria e della radiodiffusione, in F. MERUSI-F. BASSI (a cura di),
Mercati e amministrazioni indipendenti, Milano, 1993, 96.
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tivita svolta da queste assumerebbe una forma “ibrida”, rendendo arduo il
compito di ascriverla ad uno dei tradizionali ambiti di poteri.

Per altri autori, anche se tale tema ultimamente € risultato meno dibat-
tuto, il problema dell’incertezza relativa al loro inquadramento starebbe
essenzialmente nella mancanza di un espresso riferimento in Costituzio-
ne " (non per nulla continui sono stati gli sforzi, peraltro vani, di intro-
durre, negli anni, la previsione di tali Autorita nei vari progetti di riforma
costituzionale), anche se poi il riconoscimento di una copertura costitu-
zionale potrebbe contribuire non solo ad eliminare la distanza fra modelli
tradizionali e nuove moduli di pluralizzazione dei poteri pubblici ”®, ma,
altresi, a legittimare la presenza di organismi capaci di derogare al prin-
cipio della responsabilita ministeriale ’°.

Ulteriori analisi avanzate in dottrina, viceversa, hanno ritenuto che 1’as-
senza di un riconoscimento costituzionale non precluderebbe affatto la legit-
timazione dell’esistenza delle Autorita indipendenti, giacché il fondamento
di tali soggetti risiederebbe nel procedimento partecipativo, interpretato
quale congegno “della partecipazione dei soggetti interessati sostitutivo del-
la dialettica propria delle strutture rappresentative”’’. E anzi, sempre per
tale dottrina, la costituzionalizzazione delle autorita indipendenti rischiereb-

7M. MANETTI, Autorita indipendenti: tre significati per una costituzionalizzazione,
in Pol. dir., 1997, 675; E. CHELI, Le autorita amministrative indipendenti nella forma di
governo, in Associazione per gli studi e le ricerche parlamentari, Quaderno n. 11, Tori-
no, 2000, 130.

3Si cfr. F. ANGELINI, Autoritd di garanzia e il difensore civico, in V. ATRIPALDI-R.
BIFULCO (a cura di), La Commissione parlamentare per le riforme costituzionali della
X1l legislatura, Torino, 1998, 639.

76 Tuttavia, non manca chi, pur auspicandosi la costituzionalizzazione di tali soggetti,
ha colto i possibili pericoli che tale riconoscimento potrebbe comportare, soprattutto se la
novella costituzionale, non precisando né i settori in cui si possono istituire autorita indi-
pendenti, né i loro rapporti nei confronti della legge e del potere esecutivo, si limitasse
alla mera previsione generale della categoria dell’istituto, anziché alla c.d. costituziona-
lizzazione enumerata delle singole autorita, coniata sul modello francese.

In dottrina, si cfr. M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994, 216;
ID., Autorita indipendenti: tre significati per una costituzionalizzazione, in Politica del
diritto, n. 4/1997, 659; S. NICCOLAI, Quando nasce un potere, in Giur. cost., 1995, 1673.

"7Conforme, R. CHIEPPA, Poteri esercitati, Procedimento e contraddittorio davanti
alle autorita indipendenti, cit., 4; si v. inoltre, G. MORBIDELLI, Sul regime amministrati-
vo delle Autorita indipendenti, cit., 145 ss.; M. CLARICH, Le autorita indipendenti tra
regole, discrezionalita e controllo giudiziario, in Foro amm., TAR, 2002, n. 11, 3858 ss.
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be di accelerare il “declino” del ruolo delle istituzioni politiche nell’eco-
nomia, con conseguenze che inciderebbero sulla stessa forma di Stato 7®.

Non manca, poi, chi ha sostenuto, alla luce anche dell’istituzione, nel
1990, dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato e delle sue
relative funzioni antitrust, che la legittimazione delle autorita indipenden-
ti si rinviene nella partecipazione del nostro Paese all’Unione europea ¢
nell’assolvimento degli obblighi comunitari. La tesi muove da un rilievo
evidente: la struttura di molte Autorita, sia riguardo al profilo dell’indi-
pendenza, sia riguardo ai poteri che sono loro conferiti, non costituirebbe
una scelta “sovrana” del legislatore nazionale, ma sarebbe stato I’adempi-
mento di direttive provenienti dall’Unione europea. Inoltre, proprio attra-
verso il livello sovranazionale, il sistema delle autorita di regolazione si
sarebbe potenziato con la creazione di regolatori europei e di consorzi o
reti di regolatori nazionali ”°. Del resto, sembra utile ricordare che, con-
giuntamente agli altri Stati appartenenti all’Unione, le Autorita ammini-
strative indipendenti del nostro Paese sono innestate in reti sovranaziona-
li, come accade nel comparto finanziario.

Come evidenziato da autorevole dottrina “¢ I’incidenza comunitaria la
chiave per entrare nella problematica attuale delle Autoritda amministrati-
ve indipendenti 8.

In ultimo, una parte della dottrina, spostando radicalmente la pro-
spettiva di riflessione, ha spiegato il motivo della legittimazione di tali
soggetti e della loro indipendenza dal governo, a Costituzione invariata,
attribuendo alle loro funzioni un carattere quasi giurisdizionale ', svuo-

8 G. GUARINO, Verso I’Europa ovvero la fine della politica, Milano, 1997, 71 ss.

" E. CHITI, European agencies Rule Making, Powers, Procedures and Assessment, in
European Law Journal, 2013, 93 ss.

80 Conforme, F. MERUSI, Le Autorita indipendenti tra riformismo nazionale e autar-
chia comunitaria, in F.A. GRASSINI (a cura di), L indipendenza delle autorita, Bologna,
2001, 21. Nello stesso ordine di pensiero E. CARDI, La Consob come istituzione comuni-
taria, in F. BASSI-F. MERUSI (a cura di), Mercati e amministrazioni indipendenti. 1l mer-
cato dei valori mobiliari, Milano, 1993, 99 ss. Su un piano piu generale si v. S. BATTINI-
G. VESPERINI, L’indipendenza del regolatore nazionale imposta dal diritto europeo e
globale, in M. D’ ALBERTI-A. PAINO (a cura di), Arbitri dei mercati. Le autorita indipen-
denti e [’economia, Bologna, 2010, 62 ss.; D. [ELO, La nozione comunitaria di autorita
indipendente, in Amministrare, 2004, 287 ss.

81 C. FRANCHINI, Le autorita indipendenti come figure organizzative nuove, cit., 72;
A. PAINO, L’esercizio di attivita in forme contenziose, in S. CASSESE-C. FRANCHINI (a
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tandole in sostanza della loro natura amministrativa %2,

Cio perd ha innescato un acceso dibattito dottrinale che ha generato
forti critiche in riferimento all’attribuzione a tali soggetti di funzioni vol-
te ad operare un primo tentativo di riconciliazione tra le parti, ovvero di
risoluzione della controversia, perché esse contrasterebbero con I’art. 102
della Costituzione che, come ¢ noto, vieta pedissequamente 1’istituzione
di nuovi giudici speciali *.

Le giustificazioni teoriche (e ideologiche), attraverso analisi profon-
damente diverse, tendono, quindi, ad interrogarsi sull’effettivo inquadra-
mento delle Autoritd amministrative indipendenti nel nostro ordinamento,
considerato che I’attribuzione di funzioni normative o di risoluzione di
controversie ad organi amministrativi ¢ un fenomeno gia previsto nel no-
stro sistema **.

Ecco che, dunque, il dibattito sui poteri e sulle attivita delle suddette
Autorita conduce a considerare la loro collocazione complessiva rispetto
all’organizzazione dei pubblici poteri nella forma di governo vigente, fon-
data su un sistema costituzionale 3 nel quale vigono il principio della ri-
serva di legge e un sistema delle fonti a livello primario chiuso.

4. La natura giuridica delle Autorita amministrative indipenden-
ti nella logica della separazione fra politica e amministrazione

Il giudizio, peraltro alquanto diffuso, secondo cui la nostra Costituzio-

cura di), cit., 109; V. DENTI, La tutela della riservatezza: profili processuali, in Riv. trim.
dir. e proc. civ., 1999 748; R. GALBIATI, Autorita garanti — Profili processuali, in Foro
it., 1998, V, 43 ss.; S. MAZZAMUTO, Brevi note in tema di mezzi di tutela e di riparto del-
la giurisdizione nelle attivita di trattamento di dati personali, in Foro it., 1998, V, 51; F.
MANGANARO, La giustizia innanzi all’Autorita garante della concorrenza e del mercato,
in Dir. econ., 2010, 23 ss.

82Cfr. S. STAIANO, Essere giudice ‘a limitato fine’. Autorita amministrative indipen-
denti e Corte costituzionale, in Federalismi.it, n. 14/2018.

88i v. R. TITOMANLIO, Autonomia e indipendenza delle authorities: profili organiz-
zativi, Milano, 2000, 19.

8 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1993, 81 ss.

85 G. ABBAMONTE, Profili costituzionali sul ruolo dell’amministrazione, in D. MA-
RONGIU-G.C. DE MARTIN (a cura di), Democrazia e amministrazione, Milano, 1992, 35.
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ne dedica all’amministrazione scarse e confuse norme % (artt. 95, 97 e 98
Cost.), costituisce certamente un dato incontrovertibile se, tuttavia, la com-
plessita dei problemi dell’amministrazione ¢ risolta attraverso solo una
rigida regolamentazione di apparati organizzativi. Infatti, da una lettura pe-
dissequa delle suddette norme si evince che, a differenza dell’ordine giu-
diziario cui espressamente ¢ riconosciuta I’indipendenza da ogni altro po-
tere, agli apparati amministrativi ¢ riconosciuta una garanzia indiretta, de-
rivante dal fatto che la Costituzione stessa rapporta, da un punto di vista
formale, I’amministrazione nel circuito del governo che, come ¢ noto, ¢ il
potere politico per eccellenza®.

Cosi I’art. 95, primo comma, della Costituzione che, attribuendo al Pre-
sidente del Consiglio la funzione di detenere “la unita di indirizzo politi-
co ¢ amministrativo” e prevedendo la responsabilita dei ministri per gli
atti dei “loro” dicasteri, accorda I’indirizzo politico e quello amministra-
tivo “con evidente strumentalita del secondo al primo” %%

A cid va aggiunto che la Corte Costituzionale, in una nota sentenza
del 1996, la n. 7, ha dichiarato che nella forma di governo parlamentare
quale ¢ quella italiana, gli organi costituzionali Parlamento e Governo
collaborano a definire I’unitario indirizzo politico dello Stato, nell’ambito
di un rapporto che si basa sul congegno fiduciario di cui all’art. 94 Cost.

Nello scenario delineato, il Governo si presenta, di norma, quale un po-
tere “costituzionalmente accentrato e unitario” ®, nel quale le funzioni am-
ministrative proprie dei singoli ministri non godono di rilievo costituzionale.

Ci0 ha permesso di affermare in dottrina che il compito dell’ammini-
strazione ¢ quello sostanzialmente di dare esecuzione alle direttive gene-
rali del potere politico *°.

Tuttavia, pensare di delineare tutta I’amministrazione correlandola ine-
vitabilmente all’art. 95 Cost., nella parte in cui recita che il Presidente del
Consiglio dei ministri “mantiene ’unita dell’indirizzo politico ed ammi-

6 il pensiero piu volte ribadito da S. CASSESE, si v. Il sistema amministrativo ita-
liano, Bologna, 1983, 121; ID., Le basi del diritto amministrativo, Torino, 1989, 312.

87U. ALLEGRETTI, La Costituzione interpretata dalla Pubblica Amministrazione, in
Costituzionalismo.it, fasc. 2, 2018, 37.

8 G. COrRSO, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2006, 33.
8 Corte Cos., sent. n. 150/1981.
%0 Sul punto, T. MARTINES, Diritto costituzionale, Milano, 2017, 367 ss.
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nistrativo, promuovendo e coordinando 1’attivita dei ministri”, significa, a
parere di chi scrive, ignorare che il termine “amministrazione” oggi apre
una prospettiva amplissima®!, la quale conduce a una “realta amministra-
tiva avente una propria forza di autolegittimazione e un proprio statuto
giuridico indipendente”**, capace di svolgere una funzione (amministra-
tiva) che, se dapprima era intesa essenzialmente quale mezzo attraverso
cui lo Stato agiva®’, adesso ¢, invece, finalizzata al benessere sociale at-
traverso I’erogazione di pubblici servizi **.

Insomma, una nozione che prevede una rete articolata di organi in cui
operano soggetti che, non piu subordinati gerarchicamente al governo, as-
sumono decisioni derivanti da scelte libere e incondizionate, attivando quel
processo che ha I’attitudine ad avvicinare I’amministrazione agli interessi
dei cittadini, in modo che “/’interesse pubblico non é piu da pensare co-
me interesse personale dell’Ente, ma come interesse impersonale della
collettivita da esso amministrata”*”.

Seguendo questa impostazione, emergono cosi, su un piano costitu-
zionale, pit modelli di amministrazione °®, a cui non ¢& possibile attribuire
una valutazione meramente formale (nel senso di mero apparato servente
dell’organo governo *’), in quanto alcuni di questi, nel loro rapportarsi con
I’impianto costituzionale, operano valutazioni e scelte in modo discrezio-
nale, sebbene nel rispetto del dettato costituzionale, dal quale si desumo-
no le regole che presiedono all’esercizio del potere stesso *%.

%ICome gia preconizzato da A.M. SANDULLI, Governo e amministrazione, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1966, 737 ss., il quale prospettava il ricorso a una pluralita di modelli
organizzativi.

%2Sul tema, G. BERTI, /I principio organizzativo del diritto pubblico, Bologna, 1986,
21 ss.

% Cfr. G. ZANOBINI, Amministrazione pubblica, nozione e caratteri generali, in Enc.
dir., vol. II, Milano, 1958, 235.

%4 E. FORTSTHOFF, Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, Stuttgart, 1959, 9 ss.

% Cosi le suggestive riflessioni di F. BENVENUTI, Pubblica Amministrazione e legali-
ta, in La cultura della legalita, Roma, 1992, 131.

% Secondo la nota teoria di M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della Pub-
blica Amministrazione, Milano, 1966.

97M.S. GIANNINIL, Parlamento e amministrazione, in S. CASSESE (a cura di), L 'ammi-
nistrazione pubblica in Italia, Bologna, 1961, 5.

8 Si rinvia a F. BENVENUTI, ibidem.
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Ci riferiamo chiaramente al modello di amministrazione quale struttu-
ra a sé, regolata direttamente dalla legge (art. 97 e 98 Cost.) e al modello
delineato dall’art. 5 e dall’intero Titolo V della Costituzione, in senso au-
tonomistico.

Tipi di amministrazione tra i quali non ¢ possibile stabilire una gerar-
chia, giacché, come insegna Nigro, ciascuno dei modelli predetti si pre-
senta “come sviluppo di esigenze parimenti essenziali della nostra Costi-
tuzione: il principio personalista, il garantismo giuridico, I’eguaglianza so-
stanziale, ecc.”®’.

Ecco che, quindi, nonostante resti impresa non facile la ricerca di un
compiuto disegno di organizzazione dell’amministrazione nella Costitu-
zione repubblicana ', I’elasticita che comunque connota il sistema am-
ministrativo ¢ sintomo dell’esistenza di uno spazio costituzionale entro il
quale la discrezionalita del legislatore puo spingersi alla creazione di mo-
delli organizzativi che godono di un livello di relativa indipendenza dal-
I’indirizzo politico del governo, o quantomeno la loro subordinazione al
governo si definisce con contorni pit sfumati %!

Questo spazio costituzionale si condensa attraverso una lettura “unita-
ria” (nel senso che ciascuno di essi presuppone ed implica I’esistenza del-
I’altro) degli artt. 97 e 98, dai quali si evincono i principi fondamentali del-
I’amministrazione ', I’imparzialita e il buon andamento, nonché una ri-
serva di legge, seppur relativa, in ordine ai profili organizzativi '*.

E se per imparzialita ' si intende, grazie anche al contributo dato dal-

%M. NIGRO, La Pubblica Amministrazione fra Costituzione formale e Costituzione
materiale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1985, 163.

19 Questi temi, in V. CERULLI IRELLI, Premesse problematiche allo studio delle am-
ministrazioni indipendenti, in F. BASSI-G. MERUSI, (a cura di), Le autorita amministrati-
ve indipendenti, 1993, 1 ss.

01'S. LABRIOLA, Le autorita indipendenti. (Note preliminari), in S. LABRIOLA (a cura
di), Le autorita indipendenti. Da Fattori evolutivi ad elementi della transizione nel dirit-
to pubblico italiano, Milano, 1999, 58.

12]’imparzialita e il buon andamento, principi che pervadono I’intera azione del-
I’amministrazione pubblica, affermano il pluralismo delle funzioni amministrative, per
garantire, da ultimo, 1’attuazione concreta di nuovi interessi. Cfr. G. SERGES, Principi in
tema di amministrazione, in Dir. pubbl., a cura di F. MODUGNO, Torino, 2015, 459 ss.

183.Si cfr. A. CERRI, Principio di legalita, imparzialita, efficienza, in L. LANFRANCHI
(a cura di), Garanzie costituzionali e diritti fondamentali, Roma, 1997, 171.

104]n tema la letteratura ¢ a dir poco sterminata, ex plurimis, P. BARILE, Il dovere di
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le giurisprudenze '° costituzionale e amministrativa, la soddisfazione del-
I’interesse pubblico in maniera corretta ' e ragionevole, quale vincolo pro-
prio all’attivita amministrativa '’, e la necessita di far valutare tutti i cit-
tadini sullo stesso piano dinnanzi all’amministrazione '®®, mentre per buon
andamento, nella sua declinazione piu dinamica, quale principio che ten-
de alla effettiva realizzazione delle esigenze che la collettivita esprime '%°,
I’art. 98 della Costituzione, in quanto norma di chiusura, stabilisce che “i
pubblici impiegati sono al servizio esclusivo della nazione”; cid significa
che i pubblici impiegati, nell’esercizio delle loro attivita, dovranno curare
con diligenza e nel miglior modo I’interesse dell’amministrazione per il
pubblico bene ''°.

Da tali affermazioni si desume che, una volta precisate dal Governo le

imparzialita della Pubblica Amministrazione, in Scritti giuridici in memoria di Piero Ca-
lamandrei, Padova, 1958, 25; U. ALLEGRETTI, L imparzialita amministrativa, Padova,
1965, 131; S. CASSESE, Imparzialita amministrativa e sindacato giurisdizionale, in Riv.
it. scienze giur., 1968, 63; F. SATTA, L’imparzialita della Pubblica Amministrazione, in
Enc. giur., XV, Roma, 1989; P. CARETTIL, Art. 97 1° comma, Parte I Cost., in Comm.
cost., a cura di G. BRANCA, continuato da A. P1ZZORUSSO, Bologna-Roma, 1994, 1 ss.; C.
PINELLL, Art. 97, 1°, 2° e 3° comma, in Comm. cost.,, a cura di G, BRANCA, continuato da
A. P1zzOoRUSSO, Bologna-Roma, 1994, 252 ss.; U. POTOTSCHINIG, Art. 97, 3° comma,
sezione Il Cost., in Comm. cost., a cura di G. BRANCA, continuato da A. PIZZORUSSO, Bo-
logna-Roma, 1994, 361.

195 Ex plurimis, Corte Cost., nn. 103 e 104/2007 che hanno giudicato incostituzionali
varie disposizioni normative statali e regionali in materia di spoil system; cfr. Cons. Sta-
to, sez. V, 1.4.2009, n. 2070.

106 Syl punto si v. E. CANNADA BARTOLI, Interesse (Diritto amministrativo), in Enc.
dir., vol. XXII, Milano, 1972; inoltre, A. TRAVI, Nuovi fermenti del diritto amministrati-
vo verso la fine degli anni "90, in Foro it., 1997, V, 168 ss.

07E. CASETTA, Attivita e atto amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, 315.

198 Per V. CERULLI IRELLI, Innovazioni del diritto ammnistrativo e riforma dell’ ammi-
nistrazione, in Costituzione e Amministrazione, Torino, 2002, 387, “L’azione ammini-
strativa, da qualunque organizzazione di governo o pubblico potere, sia posta in essere
non puo esercitarsi in modo arbitrario; é sempre finalizzata al raggiungimento di deter-
minati scopi secondo un procedimento decisionale ragionevole e trasparente, in misura
pitt 0 mano articolata predeterminato dalla normativa”.

109 A CONTIERI, Principio di buon andamento e vizi dell’atto amministrativo, in A.
CONTIERI-F. FRANCARIO-M. IMMORDINO-A. ZITO (a cura di), L 'interesse pubblico tra po-
litica e amministrazione, vol. 11, Napoli, 2010, 95 ss.

10 A M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1, Napoli, 1989, 586; si cfr.
anche S. BATTINI, voce Dirigenza pubblica, in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di di-
ritto pubblico, Milano, 2006, 1864.
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linee politico-amministrative, generalmente collegate alle direttive di una
parte politica, espressione delle forze di maggioranza, all’amministra-
zione spetta il compito della gestione finanziaria, amministrativa e tecni-
ca, inclusa 1’adozione di tutti gli atti che obbligano I’amministrazione ver-
so I’esterno, mediante quella autonomia organizzativa che si concreta nei
poteri di spesa e nella gestione delle risorse umane, strumentali e di con-
trollo ',

In altri termini, rimessa alla politica la determinazione degli interessi
meritevoli di tutela, nondimeno all’amministrazione ¢ affidato il compito
di svolgere la funzione amministrativa ''? che, secondo i canoni dell’im-
parzialita e del buon andamento, ¢ vincolata ad operare senza differenzia-
zioni di parti politiche ''°.

Ecco che il problema della separazione dell’amministrazione dall’in-
gerenza dell’esecutivo ''* che, come ¢ noto, affonda le proprie origini gia
nei primi anni dell’unificazione, quando si ritenne necessaria 1’individua-
zione di rimedi al fine di scongiurare i pericoli di interferenze della poli-
tica nell’amministrazione %, si presenta in tutta la sua complessita.

Puo risultare utile sottoporre a verifica I’affermazione corrente secon-
do cui, soprattutto negli ultimi anni, i rapporti fra politica e amministra-
zione hanno risentito di un clima politico certamente non favorevole, do-

L Cfr. Corte Cost., sentt. nn. 390/1989 e 104/2007; in dottrina, R. FERRARA, Princi-
pio di buon andamento tra forma e sostanza, in A. CONTIERI-F. FRANCARIO-M. IMMOR-
DINO-A. ZITO (a cura di), L interesse pubblico tra politica e amministrazione, cit., ; si v.
anche A.M. CECERE, Commento agli artt. 97 e 98, in G. AMOROSO-V. CERBO-A. MARE-
SCA (a cura di), Diritto del lavoro, 2009, vol. 1, 481 ss.

U2 Cfr. V. CAIANIELLO, I compiti della dirigenza amministrativa nel quadro costitu-
zionale, in Giur. cost. it., 1993, IV, 266 ss.; piu recentemente, le lucide osservazioni di
A. SANDULLI, [ dirigenti pubblici e l’isola che c’e, in Giornale dir. amm., 2006, n. 12,
1281-1282.

13.Si cfr. A. PATRONI GRIFFI, La dimensione costituzionale del rapporto tra politica e
amministrazione nel dettato della Costituzione e nelle piu recenti pronunce del giudice
delle leggi, in Federalsmi.it, n. 3/2009, p 3 ss.

114 Chiaramente discorso ben diverso va fatto in quei ordinamenti in cui vige Ielezio-
ne diretta del capo dell’esecutivo (si pensi al sistema statunitense). In effetti, I’investitura
dal basso rende il capo dell’esecutivo politicamente responsabile solo nei confronti del-
I’elettorato, anche dell’operato di tutto I’apparato amministrativo, e quindi i rischi di un’in-
fluenza della politica governativa sull’amministrazione si azzerano del tutto.

15 Si rinvia alle lucidissime considerazioni di S. SPAVENTA, La giustizia dell’ ammini-
strazione, a cura di P. ALATRI, Torino, 1949, passim.
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minato dal ruolo “ingombrante” dei partiti (ora personalizzati ') i quali,
“appropriandosi” non solo della funzione legislativa (con il conseguente
spostamento del baricentro della funzione legislativa dal Parlamento al
Governo !'”), ma anche di quella amministrativa, hanno rimodellato la stes-
sa forma di governo parlamentare, imperniata sul binomio Parlamento-Go-
verno.

Ne ¢ scaturito un modello in cui la confusione della politica con I’am-
ministrazione ha provocato una crisi dello Stato e della sua legittimita, a
cui nemmeno la c.d. delega Amato (d.lgs. n. 29/1993) ¢ riuscito ad argi-
nare, orientato a definire i rapporti tra politica € amministrazione unica-
mente (o quasi) sotto il “riflettore” dell’art. 95 della Costituzione, con
’unico obiettivo di avere “un’amministrazione dei partiti” ''®, laddove la
potenzialita innovativa dell’articolato normativo di cui agli arttt. 97 e 98
rileva la tendenza di separare I’amministrazione dalla politica''® attraver-
so la scelta di attribuire le funzioni di indirizzo e di controllo ai vertici
politici di governo, mentre quelle relative alla gestione ai funzionari am-
ministrativi professionali, nella logica di una separazione che non investe,
quindi, solo le competenze, ma va ad istituire organizzazioni parallele al
governo, le quali sono soggette solo alla legge '*°.

168, STAIANO, Trasformazioni dei partiti e forme di governo, in federalismi.it, n.
19/2015, 3.

"W7E. CHELI, Parlamento e autorita indipendenti, in Atti del XV Convegno dei Costi-
tuzionalisti, Firenze 14.10.2000, Padova, 2001, 321 ss.; M. MANETTI, Procedimenti, con-
trolli costituzionali e conflitti nella formazione degli atti legislativi, in www.associazione
italianacostituzionalisti.it, ottobre 2010.

"8Si v. in Assemblea Costituente, Atti, sottocomm. II, sez. 1, in particolare gli inter-
venti sul tema di C. MORTATI, in particolare la seduta del 14.1.1947.

19Su questi problemi, ex multis, si v. A.M. SANDULLI, Governo e amministrazione,
cit., 77; ID., Funzioni pubbliche neutrali e giurisdizione, in Studi in onore di A. Segni,
Milano, 1967, 243 ss.; M.S. GIANNINI, Parlamento e amministrazione, in L’ amministra-
zione pubblica in Italia, a cura di S. CASSESE, Bologna, 1961, 5; ID., Diritto amministra-
tivo, Milano, 1970, 1, 57 ss.; F. LONGO, Ragioni e modalita delle istituzioni delle autorita
indipendenti, in S. CASSESE-C. FRANCHINI (a cura di), I garanti delle regole, Bologna,
1996, 13; P. CARROZZA, Governo e amministrazione, in P. CARROZZA-A. DI GIOVINE-
G.F. FERRARI (a cura di), Diritto costituzionale comparato, 11, Roma-Bari, 2014, 1052.

120 Corte Cost., sent. n. 229/1989. In dottrina, si v. G. MELIS, Storia dell amministrazio-
ne italiana (1861-1993), Bologna, 1996, 501 ss., il quale evidenzia come negli ultimi anni
della c.d. prima Repubblica si percepisse forte la necessita di rompere il legame tra politica
e amministrazione, e specificamente la competenza tecnico-gestionale era vista quale una
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In questa prospettiva, invero, sembra cogliersi il significato autentico
del principio di separazione tra politica e amministrazione '*!, quale de-
clinazione dell’imparzialita e del buon andamento, che non ¢ solo funzio-
nale '*>, ma riguarda anche la separazione strutturale (si pensi alla neces-
saria separazione tra la componente organizzativa che ¢ investita ad af-
fiancare il ministro e 1’apparato, cui ¢ attribuito il compito della gestione
amministrativa), nonché la responsabilita, atteso che 1’amministrazione,
come struttura separata e autonoma dalla politica '*, e munita di propri
poteri, non ¢ responsabile solo per la violazione di regole, ma anche per i
risultati conseguiti '**.

Del resto, che il principio di separazione tra politica € amministrazione
si elevi a principio costituzionale implicito ¢ confermato recentemente an-
che dalla Corte Costituzionale, la quale ha dichiarato che “L’individua-
zione della esatta linea di demarcazione degli atti da ricondurre alle fun-
zioni dell’organo politico e quelli di competenza della dirigenza ammini-
strativa (...) spetta al legislatore” il quale “non puo compiere scelte che,
contrastando in modo irragionevole con il principio di separazione tra po-
litica e amministrazione, ledano l'imparzialita della Pubblica Amministra-
zione” '%°.

ipotetica soluzione al problema; recentemente, si cfr. anche, T. FROSINI, /I coordinamento
tra Parlamenti nazionali e Autorita Indipendenti: il caso delle Autorita garanti per la Pro-
tezione dei dati personali, in Nomos, n. 1/2016; EN. FRAGALE, La distinzione tra politica e
amministrazione: un modello da perfezionare?, in Dir. pubbl., 2018, 827 ss.

121 Secondo F. MERUSI, I rapporti tra governo e amministrazione, in S. CASSESE-G.
ARABIA (a cura di), L ’amministrazione e la Costituzione, Bologna, 1993, 25 ss. “se si
vuole che I’'amministrazione sia imparziale, questa non puo essere diretta da forze ester-
ne, perché la direzione esterna dell’amministrazione é di per sé sinonimo di parzialita e
un’amministrazione parziale é un’amministrazione inefficiente. Se [’esecutivo deve ri-
tornare un potere dello Stato occorre separare il governo e, piu in generale, la direzione
politica dell’ amministrazione”. Cfr. anche, G. AMATO, Il mercato nella Costituzione, in
Quaderni cost., 1992, passim.

128i cfr. M.S. GIANNINI, Rapporto sui principali problemi dell’ amministrazione del-
lo Stato, in Foro.it, 1979, 297 ss.

122Gi rinvia a A. SANDULLI, voce Amministrazione autonoma, in Dizionario enciclo-
pedico del diritto, vol. 1, Padova, 1996, 65 ss.

1241n dottrina, si v. P. FORTE, I principio di distinzione tra politica e amministrazione,
Torino, 2005; S. BATTINI, /I principio di separazione fra politica e amministrazione, in Riv.
trim. dir. pubbl., 2012, 41 ss.; M. INTERLANDI, Il principio di separazione tra politica e
amministrazione: una storia difficile, in Diritti fondamentali.it, fasc. 1, 2018, 8 ss.

125 Corte Cost., sent. n. 81/2013, punto 3.2 del Considerato in diritto.
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Questo differente modello di amministrazione (¢ di azione ammini-
strativa) separato dal governo appare, inoltre, coerente con lo stesso con-
cetto di legalita sostanziale che sottende ai principi costituzionali di im-
parzialita e buon andamento, concetto che assume una pluralita di signifi-
cati e contenuti proprio perché I’amministrazione “non é piu mera esecu-
trice delle leggi, ma é attivita istituzionale nell ambito delle leggi” '*°, ca-
ratterizzata dal dovere giuridico di raggiungere risultati concreti con eco-
nomicita e con trasparenza '*’, rispondenti agli interessi individuati dalla
legge e agli obiettivi specificati dalla stessa amministrazione mediante
I’indirizzo politico-amministrativo '%%.

La riassunta costruzione teorica induce a ritenere che il principio di
separazione tra politica e amministrazione, in quanto diretta esplicazione
dei principi di imparzialita e buon andamento, assuma valore costituzio-
nale, come, d’altro canto, ha dichiarato la stessa Consulta '*°, individuan-
do nel principio predetto il perno su cui si basa il rapporto Governo-am-
ministrazione '*°,

Rapporto, quello tra politica e amministrazione, che non deve delinearsi
secondo il classico schema che individua nel Governo il protagonista del-
la trama delle relazioni tecnico-politiche al fondamento delle scelte riguar-
danti le decisioni di politica nazionale *', ma come puntualmente ¢ stato

126 F BENVENUTI, Jbidem.

127M. IMMORDINO-P. POLICE (a cura di), Principio di legalita e amministrazione di
risultati, Torino, 2003, passim; cfr. anche, M.R. SPASIANO, Funzione amministrativa e
legalita di risultato, Torino, 2003, passim.

122 G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, 1, Milano, 1958, 29 ss.; F. SEVERO
SEVERI, Amministrazioni indipendenti, Agenzie, Autorita: nuove (o vecchie) formule or-
ganizzative per la Pubblica Amministrazione, in F.S. SEVERI (a cura di), Le Autorita am-
ministrative indipendenti. Aspetti problematici, Milano, 1998, 129.

129 La prima volta che la Corte Costituzionale affermo che il principio costituzionale
della distinzione tra politica e amministrazione era strettamente collegato all’imparzialita
amministrativa, fu con la sent. n. 453/1990; sono seguite poi le sentt. nn. 233 e 266/2006;
103 e 104/2007; 351/2008; 34 ¢ 304/2010; 124 ¢ 246/2011; 81/2013.

301n dottrina, si cfr. G. BERTI, L amministrazione come liberta (dalla politica), in
ACCADEMIA NAZIONALE DEI LINCEI, Lo stato delle istituzioni italiane. Problemi e pro-
spettive, Milano, 1994, 383 ss.; A. MASSERA, «Autonomia» e «indipendenza» nell’ ammi-
nistrazione dello Stato, cit., 478 ss.

BLSul punto si v. P. RAMETTA, Primazia della tecnica sulla politica? I diritti tra vin-

coli di bilancio e politica, in Amministrazione in cammino, 2018, 5.
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osservato “Quello tra politica e tecnica (e amministrazione) si potrebbe
in effetti descrivere come un rapporto circolare, in forza del quale per
indicare un fine e per farlo diventare un fine programmatico occorre
un’attivita di progettazione politica e amministrativa piuttosto complessa
e molto articolata, che richiede sia analisi tecniche (amministrative, fi-
nanziarie e gestionali) sia analisi politiche” 2.

Ora, se si prova a tirare le fila dell’analisi sin qui compiuta, 1’equazio-
ne che ad una maggiore affermazione a livello costituzionale del principio
di separazione dell’amministrazione dalla politica corrisponda una mag-
giore legittimazione delle autoritda amministrative indipendenti nel nostro
ordinamento appare, in fondo, corretta, in quanto espressione della neces-
sita di assicurare, in un sistema democratico in cui si avvicendano diversi
modelli di amministrazione della cosa pubblica, un’amministrazione “obiet-
tivizzata” '3,

Da quanto detto, la nozione di separazione ben sembra utilizzabile per
le Autorita amministrative indipendenti, potendo solo queste ultime, gra-
zie alla propria indipendenza, porsi in posizione di distacco da qualsiasi
forma di responsabilita e influenza politica (mentre ¢ importante rilevare
che, per quanto riguarda le tradizionali amministrazioni, sembra piu con-
gruo ragionare in termini di un generale regime di distinzione tra compiti
di indirizzo politico e compiti di gestione amministrativa) '**.

In questa prospettiva, I’orientamento, peraltro comune negli ordina-
menti attuali, di separare un potere governativo in senso stretto da quella
funzione puramente amministrativa (che sembra evincersi anche attraver-
so una nuova lettura dell’art. 95 Cost., dalla quale si esclude la dipenden-
za da un Ministro di tutti gli organi amministrativi, secondo una rigida
applicazione del rapporto gerarchico), induce a sostenere la tesi della com-
patibilita delle Autorita indipendenti con la Costituzione, in virtu anche
delle funzioni di garanzia da queste svolte in domaines sensibles, ad alto
tasso di tecnicita.

132 Cosi, P. CARROZZA, Tecnica e politica: la necessaria complementarieta, in G.
GRASSO (a cura di), /I Governo tra tecnica e politica, Napoli, 2016, 88.

133Si rinvia F. BENVENUTI, Disegno dell’amministrazione italiana. Linee positive e
prospettive, Padova, 1996.

134]n tal senso, F. MERLONI, Amministrazione “neutrale” e amministrazione imparziale
(a proposito dei rapporti tra “politica” e “amministrazione”), in Dir. pubbl., 1997, 360.
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Funzioni, le quali, piuttosto che essere rapportabili all’attuazione del-
I’indirizzo politico del Governo, sono dirette all’attuazione (saremo pro-
pensi a dire “integrazione™) di quelle leggi istitutive '** che si caratteriz-
zano per una certa indeterminatezza, laddove non indicano nei dettagli le
condizioni e i limiti di esercizio dell’attivita regolatoria.

La suindicata compatibilita trova, inoltre, ulteriore conferma in ulte-
riori disposizioni costituzionali, dalle quali emergono valori che promuo-
vano I’istituzione di nuovi centri di regolazione in specifici settori di rile-
vanza tecnico-economica %,

Al gia citato combinato disposto di cui agli artt. 97 e 98 Cost. che predi-
spone “uno spazio per amministrazioni in posizione di relativa indipen-
denza rispetto all’autorita politica, sottratte in particolare all’indirizzo go-
vernativo” 137, garantendo, quindi, alle Autoritd amministrative indipenden-
ti un regime derogatorio rispetto a quello applicabile alla Pubblica Ammi-
nistrazione, non sembra costituire uno sforzo interpretativo notevole co-
gliere, seppur implicitamente, nella Costituzione ulteriori istanze portatrici
di valori costituzionali da tutelare, quali liberta, pluralismo, eguaglianza e
diritti del cittadino dagli abusi derivanti sia dal potere esecutivo, sia dal
mercato, che confermano 1’esigenza di predisporre nell’ordinamento strut-
ture che si pongono tra politica e amministrazione, tra politica e mercato:

—nell’art. 2 Cost., quando si assicura al singolo la sua posizione di per-
sona anche nell’ambito delle formazioni sociali ove svolge la propria at-
tivita '3%;

135 A tal proposito, basti osservare che le Autoritdi amministrative indipendenti non
sono incaricate al raggiungimento dell’interesse pubblico primario, individuato dalle di-
sposizioni del Governo, bensi si occupano della regolamentazione degli interessi costitu-
zionalmente rilevanti e quindi soggette ad un penetrante controllo di legalita; si v. in dot-
trina, R. ROLLI-A. TAGLIALATELA, La “legittimazione” costituzionale delle autorita am-
ministrative indipendenti, in Giustamm.it, n. 2, 2010, 6.

136Si v. M. NIGRO, La Pubblica Amministrazione fra costituzione formale e costitu-
zione materiale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1985, 162 ss., le cui intuitive riflessioni
anticipano di molto I’acceso dibattito nella dottrina giuspubblicista del fenomeno delle
autoritda amministrative indipendenti. Contra, M. MANETTI, Le autorita indipendenti, Ro-
ma, 2007, 116-117.

137 Conforme, N. LONGOBARDI, Le autorita amministrative indipendenti e sistema
giuridico-istituzionale, Torino, 2004, 103.

138 G. AMATO, Autorita semi-indipendenti ed autorita di garanzia, cit., 663.
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—nel valore costituzionale della partecipazione procedimentale dei pri-
vati all’esercizio delle funzioni amministrative di cui all’art. 3, secondo
comma, Cost '*, nel quale si rileva in maniera ancora piu netta il fatto che
la nostra Costituzione predilige le organizzazioni intermedie quali strumen-
ti che integrano 1’attuazione di quei fini statali per implementare la ga-
ranzia delle situazioni soggettive individuali '*;

—nel processo di decentramento amministrativo di cui all’art. 5 Cost.
che, come regola generale, ha previsto il trasferimento di funzioni dal cen-
tro alla periferia, ma, allo scopo di rendere effettiva I’attuazione dei valori
fondamentali, ha riservato, altresi, che certe funzioni strategiche restassero
ad organi centrali '*!;

—nell’art. 21 quando si garantisce il pluralismo dei mezzi d’informa-
zione;

—nell’art. 24 dove si afferma un’evoluzione degli interessi da tutelare
consequenziale alla complessita della societa tecnologica;

—nell’art. 47 in tema di tutela del risparmio;

— nel pur “tormentato” art. 117, commi secondo e terzo, che attribuisce
alla potesta legislativa esclusiva dello Stato la tutela della concorrenza.

Da queste brevi premesse si puod tentare di trarre il ragionevole con-
vincimento che la questione della legittimazione delle Autorita ammini-
strative indipendenti nel quadro istituzionale possa risolversi nella consi-
derazione che esse, pur svolgendo una funzione di regolazione e di garan-
zia che ¢ attivita di esecuzione delle decisioni degli organi politicamente
rappresentativi e, al contempo, valutazione di garanzia delle posizioni
giuridiche soggettive dei cittadini '*?, restino comunque incardinate nel-
’organizzazione amministrativa statale '** quali apparati amministrativi
di “nuova genesi”, nonostante si distinguano, in gran parte, dal classico
modello di esercizio delle funzioni amministrative, contraddistinto dalla
ponderazione imparziale dell’interesse pubblico di riferimento.

139Gi cfr. A. PUBUSA, Diritti dei cittadini e Pubblica Amministrazione, Torino, 1998,
74 ss.

140 A PREDIERI, Ibidem, cit., 14.

1411n tal senso, A. PREDIERI, L erompere delle autorita amministrative indipendenti,
cit., 52 ss.

192 A, PAINO, L esercizio di attivita in forme contenziose, cit., 128.
143 Cons. Stato, 29.5.1988, n. 988.
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E, pertanto, lecito concludere che, da una parte, alle Autorita non pare
possa attribuirsi la qualifica di potere dello Stato '*, inteso quale soggetto
distinto dalla Pubblica Amministrazione, capace di adottare una partico-
lare forma di attuazione della legge non riconducibile alla mera funzione
amministrativa (del resto, la sottoposizione della loro attivita al sindacato
giurisdizionale conferma che il nostro ordinamento non ammette un fer-
tium genus tra amministrazione e giurisdizione) '*°; dall’altra, non sembra
necessario, a fini della loro legittimazione, I’attribuzione di un’esplicita ma
fredda previsione nel Testo costituzionale, posto che le funzioni che le Au-
torita amministrative indipendenti svolgono per garantire la tutela dei di-
ritti costituzionali sono comunque subordinate alla discrezionalita sovra-
na del legislatore '*°.

5. Le Autorita amministrative indipendenti tra indipendenza
strutturale e indipendenza funzionale

Uno dei principali problemi presente nell’apparato organizzativo della
Pubblica Amministrazione, che si rifletterebbe, peraltro, sulla questione del-
la legittimazione delle Autorita amministrative indipendenti, sarebbe costi-
tuito, quindi, dall’esigenza di conciliare due necessita: quella espressa dal-
I’art. 95 Cost., che si concreta nell’assicurare una continuita tra determina-
zione delle valutazioni politiche e attuazione delle stesse da parte delle
strutture amministrative, e quella che si desume dal disposto di cui agli artt.

44 La Corte Costituzionale ha sempre negato nel tempo agli organismi in esame la
legittimazione a essere parte nei conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato, si v. Corte
Cost., ord. 12.5.2000, n. 137, nonché ord. 2.6.1995, n. 226; ugualmente, la Consulta ¢
ferma nel non attribuire alle autorita la legittimazione in via incidentale a sollevare una
questione di legittimita costituzionale, si cfr. recentemente sent. 31.1.2019, n. 137, ma
anche ord. 2.6.1995, n. 226. Cfr., in dottrina, M.A. SANDULLI, Introduzione a un dibatti-
to sul nuovo potere di legittimazione al ricorso dell’AGCM nell’art. 21 bis . n. 287 del
1990, in Federalismi.it, n. 12/2012; ID., Il problema della legittimazione ad agire in giu-
dizio da parte delle autorita indipendenti, in www.astrid-online.it, 2013.

145 Cons. Stato, 10.10.2007, n. 4888; Corte Cass., 20.5.2002, n. 7341.
146 Si cfr. CGUE, sent. 9.3.2010, causa C-518/07, la quale ha dichiarato la necessita

che tra le suddette Autorita e le istituzioni parlamentari ci sia uno saldo legame, ai fini
della legittimazione delle prime in un ordinamento democratico.
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97 e 98 Cost., di salvaguardare i principi che garantiscono 1’indipendenza
della Pubblica Amministrazione rispetto agli altri poteri dello Stato '’

Tali necessita, a parere di chi scrive, sono solo apparentemente antite-
tiche, in quanto la presenza di un apparato dell’amministrazione pubblica,
che ¢ un sistema pluralizzato, proprio di una societa articolata ed etero-
genea, in cui sono previste strutture organizzative statali munite di parti-
colari rapporti con il governo, tali da svincolarle da qualunque “intromis-
sione” di quest’ultimo '*¥, induce a considerare che nel nostro sistema co-
stituzionale il modello di amministrazione indipendente non si ponga in
termini di incompatibilitd con I’amministrazione servente del Governo di
cui all’art. 95 Cost., bensi in termini di alternativita.

Da questa descrizione si pud anche intuire come il conferimento di un
determinato peso alla funzione istituzionale delle Autorita in esame con-
senta di sostenere che 1 principi costituzionali in tema di separazione tra
politica e amministrazione vadano improntati in modo diverso '*. Questo
perché I’applicazione della separazione che interessa le Autoritda ammini-
strative indipendenti non ¢ quella che si consegue semplicemente attra-
verso 1’assegnazione, in base al principio gerarchico, delle competenze tra
1 vertici di uffici politici e uffici burocratici appartenenti alla medesima
struttura organizzativa; in questo caso, agli uffici burocratici resterebbero
solo meri compiti di amministrazione puntuale '%.

Il modello di riferimento ¢ quello in cui le Autoritd amministrative in-
dipendenti, oltre a vedersi riconosciuta un’indipendenza di tipo strutturale
rispetto all’apparato di Governo '*!, godono, altresi, di un’indipendenza
di tipo funzionale/sostanziale, che si concreta nella facolta di svolgere in

47 Come argomento diffusamente sul tema, V. BACHELET, Evoluzione del ruolo e
della strutture della Pubblica Amministrazione, in Scritti in onore di Costantino Mortati,
Milano, 1977, passim.

148 G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Approfondimenti di diritto amministrativo, cit., 229.

149 Sul punto si rinvia a, A.M. SANDULLI, L attivita normativa della Pubblica Ammi-
nistrazione, Napoli, 1970.

130y, CERULLI IRELLI, Premesse problematiche allo studio delle «Amministrazioni
indipendentiy, cit., 18 ss.

15 Nonostante il potere di nomina dei componenti delle autorita indipendenti sia ri-

conosciuto sia al Parlamento sia al Governo, si ¢ dell’opinione che la nomina politica nel
nostro ordinamento sia in fondo necessaria (e forse inevitabile), al fine di trovare un mo-
mento iniziale di legittimazione da parte dei titolari di poteri rappresentativi.
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modo imparziale le proprie funzioni senza ingerenze derivanti dal con-
trollo politico '*2. Del resto, quanto appena sostenuto trova conferma in
importanti sentenze della Corte di Giustizia europea e della Corte euro-
pea dei diritti umani, che sono arrivate a censurare iniziative statali pre-
giudizievoli dell’indipendenza di alcune autorita ritenute come essenziali
dal diritto europeo '**, richiamando Dart. 3 della direttiva 2002/21/CE sul
quadro normativo comune in tema di comunicazioni elettroniche il quale
mira a garantire piena indipendenza di giudizio e autonomia funzionale
delle Autorita Nazionali di Regolazione istituite nei singoli Stati membri
per 1 settori disciplinati.

Nella scia di tali considerazioni, lo stesso riconoscimento, da parte del
diritto positivo, dell’eterogeneita degli organismi inclusi sotto la defini-
zione di autoritd ammnistrative indipendenti '**, sembra non rappresenta-
re una fragilita del modello amministrativo, in quanto esso si pone in ar-
monia con la trasformazione del concetto delle funzioni amministrative e
delle modalita del loro esercizio '*°.

Ora, pero, riconoscere in astratto un livello di indipendenza funzionale
nello svolgimento di funzioni caratterizzate da discrezionalita tecnica, com-
porta, come effetti necessari, il conferimento di prerogative tali per cui di
quella condizione possa il soggetto concretamente usufruire '*°.

E cio vale soprattutto se 1I’“indipendenza” venga percepita anche come
il prodotto delle norme che conferiscono a un soggetto 1’autonomia nelle
sue diverse forme.

La categoria dell’autonomia, a differenza dell’autarchia che rivela la
capacita attribuita agli enti pubblici di deliberare atti amministrativi che
abbiano la stessa natura e gli stessi effetti di quelli emanati dallo Stato, ha

152 Cons. Stato, comm. spec., 29.5.1998, in Foro amm., 1999, 414 ss.

1338i cfr. CGUE, sent. 9.3.2010, causa C-518/07; Corte EDU 4.3.2014, ric. n.
18640/2010, Grande Steens e altri c. Italia.

154 Evidentemente, tale realta deve considerarsi in linea proprio con la eterogeneita
che caratterizza le Autorita amministrative indipendenti, a cominciare dalla loro istitu-
zione, per proseguire con la nomina dei soggetti che in esse operano, per finire con le
funzioni, che, ovviamente, sono assolutamente tutte diverse tra loro.

I35N. LONGOBARDI, I sistema politico-amministrativo e la riforma mancata, Torino,
1999, 100.

156 Si rinvia per tutti a G. BERTI, Principi fondamentali, in Commentario alla Costitu-
zione, a cura di G. BRANCA, sub Art. 5, Bologna-Roma, 1975, 290.
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acquisito una pluralita di nozioni '’ a fronte del pluralismo dei centri di
poteri previsti nel nostro sistema ordinamentale '3, Lo dimostra il fatto
che la Costituzione repubblicana adopera il concetto nelle piu svariate ac-
cezioni — normativa, organizzativa, amministrativa, statutaria, politica— per
determinare sistemi organizzativi diversi (si pensi, per esempio, al Consi-
glio Superiore della Magistratura di cui all’art. 104 Cost, ovvero alle Re-
gioni, di cui all’art. 114, secondo comma, Cost.).

Quando essa, pero, si collega al concetto di indipendenza strutturale e
funzionale sembra assumere una propria formula definitiva, perché consi-
ste nella capacita di un soggetto di autoregolarsi, nel senso che il soggetto
“trova in sé e non in altri la fonte delle proprie norme” '’

In tal guisa, il concetto di autonomia normativa si riconosce nella piu
ampia formula di autonomia organizzatoria, seppure tale espressione di
autonomia, come ¢ noto, non sempre si traduce in atti i cui effetti nor-
mativi regolano fattispecie esterne alla sfera di azione dell’organi-
smo '%,

Ebbene, alla luce di queste brevi considerazioni di ordine generale, e
in via di prima approssimazione, sembra destare nessun problema affer-
mare che per numerose Autoritd amministrative indipendenti ad un’auto-
nomia organizzativa garantita dalle leggi istitutive, fonte di legittimazio-
ne della loro esistenza, si associa, in misura pit 0 meno accentuata nelle
diverse ipotesi, il riconoscimento di una potesta normativa, nel diritto del-
I’economia (Banca d’Italia, Consob) o nella sfera dei diritti fondamentali
(Garante per la protezione dei dati personali, Autorita per le garanzie nel-
le comunicazioni), dove si percepisce maggiormente la necessita che la
funzione di regolazione delle attivita di soggetti privati e pubblici siano
attribuite a organismi non collegati al potere politico '¢'.

Del resto, la tesi appena esposta sembra trovare conferma nel fatto
che la potesta normativa suindicata trova nella stessa Costituzione la

157 A. ROMANO, Autonomia nel diritto pubblico, in Enc. giur., vol. 11, 1990, 212 ss.
158 G. BERTI, La Pubblica Amministrazione come organizzazione, Padova, 1968, passim.

1 M.S. GIANNINI, Autonomia (Saggio sui concetti di autonomia), in Riv. trim. dir.
pubbl., 1951, 851 ss.

160 Cons. Stato, Ad. Gen., sent. n. 109/1990.

161'Si rinvia a AA.VV., Diritti, interessi ed amministrazioni indipendenti, a cura di F.

FRANCARIO, Atti del Convegno di Siena, 31.5.-1.6.2002, Milano, 2003.
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sua legittimazione, laddove I’attribuzione di potesta regolamentare a
Stato e Regioni, di cui all’art. 117 Cost., sesto comma, non sembra af-
fatto esaustiva '%%.

Invero, la disposizione costituzionale suindicata, come autorevole dot-
trina ha acutamente rilevato, va interpretata quale norma sulle materie di
esercizio della funzione ma regolamentare nella direzione Stato — Regio-
ni, ma non tale da esaurire il novero dei soggetti che dispongano, sulla
base di un fondamento legislativo, dell’esercizio del potere regolamenta-
re, poiché “nell’ambito della normazione secondaria vige nel nostro si-
stema positivo il principio della atipicita degli atti normativi, categoria
aperta ad una serie di specie e di modelli stabiliti dalla legge”'®.

Problemi notevolmente piu complessi, invece, si riscontrano quando si
affronta la questione relativa alla natura degli atti normativi emanati dalle
autorita definite “regolatori”, soprattutto per quelle che operano in quei
settori economici rispetto ai quali lo Stato ha un comportamento recessi-
vo. Si pensi, all’Autorita Garante della Concorrenza a cui, pur non attri-
buendosi un’espressa titolarita di poteri normativi, si deve constatare che
essa non raramente svolge un’attivita normativa integrativa di concetti
giuridici generici (quali, per esempio, “abuso di posizione dominante’)
contenuti nelle norme che ¢ chiamata ad attuare ',

A cio deve aggiungersi che, negli ultimi anni, si ¢ assistito ad una “la-
tente” volonta del legislatore statale di attribuire alle Autorita in questio-
ne una potesta di emanare norme generali di dubbia natura, che si concre-
ta non solo in meri regolamenti di organizzazione ¢ di esecuzione delle
leggi in vigore, bensi, in norme che disciplinano, alle modalita di svolgi-
mento dei compiti ad esse attribuiti, le attivita dei privati sottoposte a re-

12 importante sottolineare che il potere normativo delle Autorita amministrative in-
dipendenti ¢ imputabile allo Stato che ¢ titolare di numerose competenze quali (lett. a)
rapporti internazionali dello Stato e con I’Unione europea (lett. ), moneta, tutela del ri-
sparmio ¢ mercati finanziari; tutela della concorrenza; sistema valutario; perequazione
delle risorse finanziarie (lett. /); ordinamento civile (lett. m); livelli essenziali delle pre-
stazioni riguardanti i diritti civili e sociali.

163 Conforme, V. CERULLI IRELLI, Sul potere normativo delle Autorita amministrative
indipendenti, cit., 10.

164 G. DE MINICO, Antitrust e Consob. Obiettivi e funzioni, Padova, 1997, 18 ss., che

definisce come normativa “I’attivita di riempimento del parametro”; sul punto si v. anche
TAR Lazio, Roma, sent. n. 3367/2005.
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golazione e/o controllo ', Anzi, si danno casi in cui il legislatore, forte
del principio di “trasversalita” di molte materie di cui all’art. 117 Cost., si
¢ spinto perfino a riconoscere ad alcuni di questi organismi la potesta di
emanare regolamenti la cui entrata in vigore ¢ coincisa con I’abrogazione
di precedenti disposizioni legislative. Basti pensare all’art. 1, sesto com-
ma, lett. ¢), n. 5, 1. n. 249/1997, nel quale si dispone che 1’entrata in vigo-
re del regolamento per 1’organizzazione e la tutela del registro degli ope-
ratori di comunicazione da parte dell’Autorita per le garanzie nelle co-
municazioni, comporta ’abrogazione di tutte le norme riguardanti la te-
nuta del registro nazionale della stampa e del registro nazionale delle im-
prese televisive.

E evidente che in dottrina questi regolamenti hanno suscitato numero-
se perplessita, che non attengono soltanto al rispetto del principio costitu-
zionale della riserva di legge ', alla medesima stregua dei regolamenti
indipendenti e delegati, ma, come ¢ stato lucidamente osservato, “riguar-
dano anche il profilo piu generale dell attribuzione di cosi rilevanti pote-
ri (normativi e amministrativi) ad autorita sottratte al circuito democra-
tico-rappresentativo” '’

D’altro canto, se ¢ vero che, in generale, il potere di derogare a norme
legislative da parte del potere regolamentare in specifiche materie ha qua-
le obiettivo quello di garantire a determinati soggetti specifici ambiti di
autonomia normativa, ¢ altrettanto vero che il riconoscimento di un tale
potere, nonostante non appaia incompatibile con le norme costituzionali
sulle fonti, va, nel caso di specie, “scrupolosamente” monitorato, in quan-
to trattasi sempre di un potere attribuito “singulatim”. A tal riguardo, e
soprattutto per quelle autorita definite di “seconda generazione” '®®, ¢ sta-
to sostenuto che il fondamento diretto di una potesta regolamentare fosse
rinvenibile in un conferimento che perverrebbe dalle fonti comunitarie, in

165G. GUARINO, Le autorita garanti nel sistema giuridico, 35, in AA.VV., Autorita
indipendenti e principi costituzionali, Atti di Convegno di Sorrento del 30.5.1997, a cura
dell’ ASSOCIAZIONE ITALIANA DEI COSTITUZIONALISTI, Padova, 1999.

166 Cfr. B. DE MARIA, I poteri normativi delle autorita indipendenti: aspetti costitu-
zionali, Napoli, 2003.

167F, SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova, 2009, 332.

1881n tal modo, F. MERUSI, Le autorita indipendenti tra riformismo istituzionale ed
autarchia comunitaria, in F. GRASSINI (a cura di), L indipendenza delle autorita, Bolo-
gna, 2001, 25.
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forza dell’imposizione che il diritto sovranazionale esercita nei confronti
dei soggetti amministrativi nazionali per 1’adozione di provvedimenti di
regolazione di settori.

Tale ordine di pensiero si basa sulla considerazione che le decisioni
adottate dai soggetti amministrativi posti ai vertici di settori sensibili, es-
sendo prevalentemente tecniche, troverebbero in sede regolamentare la
propria disciplina alla medesima stregua delle decisioni amministrative
europee.

L’assunto appena descritto ¢ condivisibile soprattutto se si da il giu-
sto risalto alla teoria dei poteri impliciti nata per la risoluzione di un
problema specifico qual ¢ il riparto delle competenze legislative nell’am-
bito dell’ordinamento federale statunitense, in cui le fonti normative
sono molteplici e non di rado in contrasto '®. I fattori in forza dei quali
si puo definire legittima ’adozione dei poteri impliciti sono stati nel
tempo chiaramente delineati dalla giurisprudenza della Corte Suprema
degli Stati Uniti'’® e sono la mancanza in Costituzione di un esplicito
divieto al loro impiego e la concordanza di essi con 1 principi costituzio-
nali.

Ma la teoria dei poteri impliciti, come € noto, successivamente si ¢ dif-
fusa anche in altri esperienze istituzionali, anch’esse basate sul principio
di attribuzione delle competenze e sulla derivante esigenza di determinare
1 limiti entro cui esse possono liberamente esplicitarsi, al fine di evitare
indebite interferenze.

Ne ¢ la prova proprio 1I’Unione europea in cui ben presto si ¢ sviluppato,
e poi sedimentato, un orientamento giurisprudenziale il quale, utilizzando

199Si cfr. A. GIARDINA, Principio di legalita e poteri impliciti nelle Comunita eu-
ropee, in AA.VV., Studi in memoria di Enrico Guicciardi, Padova, 1975, 475, il qua-
le, afferma che “I’applicazione della teoria dei poteri impliciti ha un senso proprio
nel contesto del complessivo sistema di equilibri e di controlli caratteristico delle
strutture federali. In altri termini, cioe, gli organi che si vedono eventualmente ri-
conosciuti dei poteri impliciti rimangono pur sempre sottoposti al controllo politico e
giuridico di altri organi, di modo che [’equilibrio generale rimane adeguatamente
garantito”.

170Si cfr., tra le altre, Mc Culloch v. Maryland, 17 U.S., 1819; Gibbons v. Ogden, 22
U.S. 1,9 Wheat. 1, 6 L. Ed. 23, 1824; United States v. Darby, 312 U.S., 1941; Wickard
v. Filburn, 317 U.S., 1942; Sabri v. United States, 541 U.S., 2004; Gonzalez v. Raich,
545 U.S., 2005; United States et al. v. Comstock, 560 U.S., 2010.
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la teoria dell’implied power, ha sancito la legittimita di una numerosa se-
rie di interventi da parte delle istituzioni europee, sebbene questi non fos-
sero “coperti” da una espressa norma giuridica !’!. La teoria dei poteri im-
pliciti ha rappresentato, in fondo, anche in un’organizzazione eterogenea
qual ¢ I’Unione europea uno strumento interpretativo adeguato e duttile
indirizzato a moderare, in una prospettiva funzionalistica, le rigidita dei
modelli di attribuzione delle competenze di natura prevalentemente nor-
mativa.

Alla luce di tali considerazioni, non deve assolutamente stupire il fatto
che nel nostro sistema ordinamentale il tema dei poteri impliciti assuma
un’importanza centrale proprio in quegli ambiti di intervento delle Auto-
rita regolatorie, nelle quali ¢ piu semplice cogliere quell’intreccio tra re-
golazione e poteri in questione. Anzi, i poteri impliciti non solo si na-
scondono negli interstizi dei larghi poteri regolatori affidati ad alcune au-
thorities, ma essi stessi talvolta radicano la potesta regolatoria in capo ad
esse. Ne consegue, che la questione relativa alla ricerca di una norma at-
tributiva di potere regolamentare in capo alle Autoritda amministrative in-
dipendenti puo definirsi avvalendosi anche della teoria dei c.d. poteri im-
pliciti '7?, dai quali, partendo dalle finalita di interesse pubblico, si desu-

"' Ex multis, Corte Giust. CE, 29.11.1956, C-8/55, Fédération Charbonniére de Bel-
gique c. Alta Autorita della Comunita Europea del Carbone e dell’ Acciaio; Corte Giust.
CE, 9.7.1987, C-281, C-283, 285 e 287/85, Germania e al. c. Commissione; Corte
Giust. CE, 5.10.2000, C-376/98, Germania c. Parlamento europeo e Consiglio; Corte
Giust. UE, 27.11.2012, C-370/12, Pringle e Corte Giust. (UE), 16.6.2015, C-62/14,
Gauweiler.

172 Appare opportuno sottolineare che la teoria dei poteri impliciti nel diritto ammini-
strativo italiano € materia dibattuta da oltre due secoli, durante i quali essi sono stati sot-
toposti a un costante processo di tipizzazione. Soprattutto con particolare riferimento al
significato e ai limiti dei poteri impliciti nelle attivita amministrative, la dottrina non ha
raggiunto una uniformita di giudizi, laddove una parte di essa sostiene che “implicito puo
essere definito quel potere autoritativo amministrativo che, pur non previsto dalla legge,
corre pero ‘parallelamente’ ad un potere autoritativo tipico viceversa espressamente
conferito da una norma ad un organo amministrativo, e che ¢ legato da un nesso di
‘strumentalita’ con l’oggetto materiale e con l'interesse pubblico cui si riferisce il potere
esplicito” (N. BASSI, Principio di legalita e poteri amministrativi impliciti, Milano, 2001,
102); altra dottrina, invece, parte dalla considerazione che i poteri impliciti vadano con-
siderati non in termini assoluti, bensi in riferimento al carattere — normativo o provvedi-
mentale — della funzione amministrativa implicita concretamente considerata; in definiti-
va, “con riguardo ai poteri regolamentari, il ricorso (a tale criterio) serve ad individuare i
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me il principio secondo cui “pur in assenza di una specifica norma di
legge che attribuisca ad una autorita indipendente il potere regolamen-
tare, quest ultimo possa essere legittimamente esercitato, in quanto taci-
tamente inscritto nella legge istitutiva dell’autorita medesima™'".

Del resto, I’opportunita di indicare competenze normative delle Auto-
rita indipendenti sulla base della teoria dei poteri impliciti ha assunto
nuovo vigore recentemente, quando 1’Agcom, in tema di tutela del diritto
d’autore, ha avallato I’ipotesi di far discendere il conferimento del potere
regolamentare dall’attribuzione, espressamente indicata dalla normativa,
di una funzione di vigilanza nel settore in capo ad essa. In particolare, 1’ Au-
torita per le garanzie nelle comunicazioni ha adottato il “Regolamento in
materia di tutela del diritto d’autore sulle reti di comunicazione elettro-
nica” '™, attraverso una estensiva interpretazione del disposto dell’art.
182-bis della legge sul diritto d’autore, nel senso dell’estensione della
funzione di vigilanza cui lo stesso fa riferimento “fino al punto da ricom-
prendervi attivita di natura umana” ',

La premessa dalla quale bisogna quindi muovere per esaminare il te-
ma del crescente aumento dei poteri regolatori-normativi delle Autorita
amministrative indipendenti ¢ la constatazione della propensione del legi-
slatore a rafforzare la potesta normativa delle Autorita indipendenti nella
disciplina di interi settori coincidenti con diritti e interessi dei cittadini,
sia come singolo, sia nelle diverse formazioni sociali !’® dove si svolge la
sua personalita.

confini esterni della ‘competenza’ o in altre parole ’estensione di un potere (appunto re-
golamentare) sicuramente attribuito dalla legge”, mentre “con riguardo (...) ai poteri
provvedimentali si tratta non di esaminare i limiti esterni della competenza, ma la stessa
esistenza della competenza ad esercitare quello specifico potere”, G. MORBIDELLI, [/
principio di legalita e i c.d. poteri impliciti, in Dir. amm., 2007, 704.

173 Cosi, M. RENNA, Le questioni di legittimita costituzionale del regolamento del-
I’AGCOM sulla tutela del diritto d’autore on line, in Annuali italiani del diritto d’autore,
della cultura e dello spettacolo,n. 1/2014, 111.

174 Agcom-deliberazione CONS n. 680/13 del 12.12.2013.

175Si v., F. GAMBARDELLA, La potesta regolamentare delle autorita amministrative
indipendenti: il caso paradigmatico del regolamento Agcom per la tutela del diritto d’au-
tore sulle reti di comunicazione elettrica, in Federalismi.it, n. 2/2017, 15.

176 G. GIACOBBE, Competenze delle Authorities e tutela dei diritti della persona,
in P. PERLINGIERI (a cura di), Authorities e tutela della persona umana, Napoli,
1999, 27 ss.
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Solo partendo da queste considerazioni sembra possibile affrontare la
tematica della conciliabilita del potere normativo delle Autorita ammini-
strative indipendenti con il sistema legale delle fonti del diritto oggettivo
e di conseguenza, domandarci se, poi, la scelta di attribuire a soggetti pri-
vi di legittimazione democratica la funzione di regolare interi settori in
modo “informale” e “occasionale” non costituisca una inosservanza del
valore della rappresentativita istituzionale '’

77 Cfr. C. DEODATO, Le linee guida dell’Anac: una nuova fonte del diritto?, in
Giustamm.it, 2016, 17.



Capitolo Secondo

1l fondamento dei poteri normativi
delle Autorita amministrative indipendenti

SOMMARIO: 1. Prime considerazioni generali sul fondamento della potesta normativa
attribuita alle Autorita indipendenti. — 2. La ricostruzione della teoria dell’atto nor-
mativo quale preludio all’attivita normativa delle Authorities. — 3. Cenni sui profili
dell’impugnabilita degli atti normativi. — 4. La proliferazione dei processi c.d. “arti-
ficiali” di produzione normativa. — 5. Il potere normativo delle Autorita indipenden-
ti quale espressione del sistema pluralistico dell’ordinamento. — 6. La regolazione
normativa delle Autorita indipendenti tra tecnicita e procedimentalizzazione. — 7.
La partecipazione ai procedimenti normativi delle Autorita amministrative indipen-
denti. — 8. 1l potere di regolazione normativa al vaglio della legalita procedurale.

)

Prime considerazioni generali sul fondamento della potesta
normativa attribuita alle Autorita indipendenti

Lo studio del potere normativo delle Autorita amministrative indipen-
denti implica la necessita di prendere in esame diverse problematiche, fra
cui innanzitutto quella del suo fondamento. Proprio a tal proposito, occor-
re rimarcare come la ricerca di un tale fondamento assuma una notevole
importanza per il fatto che la sua indagine coinvolge, in un pit ampio am-
bito di ragionamento, la problematica relativa alle relazioni fra i diversi
tipi di ordinamenti.

E fin troppo noto che lo studio dei rapporti fra i diversi ordinamenti si ba-
sa sul rilievo che un ordinamento possa assumere nei riguardi di un altro .

I'SANTI ROMANO, L ordinamento giuridico, 1 ed., Firenze, 1918, 1I ed., rist. 1946,
rist. 1962, 100 ss.
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Questa affermazione svela la dinamica degli ordinamenti particolari nella
circostanza in cui questi si coordinino (e si contattino) con 1’ordinamento
statale complessivamente inteso 2. Da tale coordinamento, che ¢ innanzitutto
momento dinamico, si manifestano non solo le singole unita strutturalmente
intese, ma anche le singole attivita che connotano queste istituzioni e che
hanno costituito anche lo sviluppo della teoria della pluralita degli ordina-
menti giuridici che studiava la relazione di “superiorita” e di “dipendenza”
tra ordinamenti >,

Questo criterio di indagine intorno al modo di manifestarsi delle di-
verse strutture organizzative ¢ risultato, poi, fondamentale per determina-
re che il rapporto di stretta uniformita tra I’ordinamento statale e le sue
organizzazioni coinvolgeva anche Iattivita giuridica*.

In tale nuovo scenario, anche sulla base di estensive interpretazioni del-
le disposizioni costituzionali (in primis artt. 97 e 98 Cost.), lo sviluppo del-
la funzione amministrativa ¢ risultato un dato innegabile dell’attuale siste-
ma ordinamentale, essendo sempre piu tangibile che I’attivita dello Stato si
¢ manifestata sempre di piu per la cura di concreti interessi pubblici.

Per far fronte a questi nuovi compiti, in un primo momento lo Stato por-
to alla nascita realta organizzative definite ordinamenti sezionali’, a cui
erano attribuite funzioni inerenti al rapporto di direzione e di controllo
intercorrente fra poteri pubblici e imprese private. Non si era in presenza,
tuttavia, di forme di autogoverno, in quanto I’organo nominato a rappre-
sentare il settore era un organo governativo, il cui compito era quello di
farsi portavoce dell’indirizzo politico-economico del Governo .

Trattavasi, in sostanza, di soggetti che, per il loro stretto collegamento

2G. BERTY, 1l principio organizzativo del diritto pubblico, cit., 107.
3 SANTI ROMANO, Ihidem, 146 ss.
4M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, 1950, 88.

5Sul tema si rinvia M.S. GIANNINI, Gli ordinamenti sezionali rivisitati (traendo spun-
to dall’ordinamento creditizio), in S. AMOROSINO (a cura di), La ristrutturazione delle
banche pubbliche, Milano, 1991, 9 ss.

$Evidenzia F. MERUSI, Democrazia e autorita indipendenti, cit., 17 “L ordinamento
sezionale, prodotto originale della legislazione degli anni "30, affida un determinato set-
tore economico alla normazione del potere amministrativo di un organo dello Stato se-
parandolo dalla disciplina dell’ordinamento generale, il che puo, in astratto servire sia
per ‘programmare’ il settore, sia per garantire [’esistenza di un mercato concorrenziale,

999

sia per correggere un mercato ‘troppo concorrenziale’.
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con il Governo, adottavano atti che avevano valore normativo soltanto nel-
I’ambito dell’ordinamento sezionale, mentre, all’interno dell’ordinamento
complessivamente inteso, essi esprimevano un’efficacia meramente am-
ministrativa .

Di segno completamente diverso, invece, ¢ la fenomenologia istituzio-
nale che ha ispirato le Autorita amministrative indipendenti. Queste ul-
time rispondono ad una diversa logica istituzionale ® e si configurano quali
strutture caratterizzate da un alto grado di elasticita, idonee a fissare situa-
zioni di dialogo fra diversi soggetti dell’ordinamento, al fine di far scaturi-
re 1 relativi provvedimenti da una biunivoca interazione fra gli interessi
pubblici e privati °.

Inoltre, la garanzia di cui generalmente esse si fanno promotrici non ope-
ra unicamente lungo un asse “verticale” (vale a dire attinente al rapporto
Stato-imprenditori), ma ¢ anche integrata da una tutela avente una dimen-
sione eminentemente “orizzontale” (rivolta, cio¢, a disciplinare il rapporto
delle imprese in concorrenza tra di loro e di queste con i consumatori).

Proprio in rapporto alla complessa funzione a cui si € appena accenna-
to, e grazie anche all’alto tasso di tecnica-giuridica di carattere neutrale
che caratterizza tali organismi, che li svincola da vincoli di dipendenza
nei confronti del Governo, ¢ stato riconosciuto ad essi un importante po-
tere normativo che attenta dottrina ha interpretato innanzitutto quale se-
gnale di un piu generale mutamento di rotta dell’ordinamento verso una
piu rilevante considerazione degli interessi di settore '°.

Dr’altro canto, gia prima della nascita delle Autorita amministrative in-
dipendenti nel nostro sistema ordinamentale era stato piu volte sottolinea-
to da autorevole dottrina'' I’aumento sempre maggiore dei poteri norma-
tivi in capo alla Pubblica Amministrazione. Cid ha comportato per questa
la perdita della propria monoliticita, dovendosi parlare, oramai, di “pub-

7S.FOA, I regolamenti delle Autorita amministrative indipendenti, Torino, 2002, 38.
8R. TITOMANLIO, Funzione di regolazione e potesta sanzionatoria, Milano, 2007, 74.

°F. POLITI, La potesta normativa delle Autorita amministrative indipendenti, in N.
LONGOBARDI (a cura di), Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico istitu-
zionale, Torino, 2004, 211.

0P, BILANCIA, Riflessi del potere normativo delle Autorita indipendenti sul sistema
delle fonti, in Diritto e societa, fasc. 2, 1999, 251.

' A M. SANDULLL L ‘attivita normativa della Pubblica Amministrazione, cit., 12.
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bliche amministrazioni”, in ossequio al pluralismo istituzionale impresso
nel tessuto costituzionale.

Non sono mancate, tuttavia, perplessita in riferimento all’attribuzione
di funzioni normative in capo a soggetti a connotazione tecnica, giacché
si ritiene, in via generale, che il suo riconoscimento violi la difesa dei
principi dichiarati dallo “Stato di diritto”; le Autorita indipendenti per ruo-
lo e funzioni si porrebbero in una posizione di rottura rispetto ai tradizio-
nali modelli che, al contrario, vengono attribuiti, di funzioni normative in
quanto legittimati democraticamente.

In altri termini, la facolta del legislatore di assegnare un potere norma-
tivo ad un soggetto i cui componenti sono nominati contrasterebbe con il
principio della divisione dei poteri che impone che la funzione di disporre
atti a portata generale e astratta venga attribuita ad organismi che godono
di legittimazione popolare.

Ma la teoria testé esposta considera lo Stato ancora quale unico e ori-
ginario portatore della potesta normativa nei confronti di tutti i soggetti
dell’ordinamento generale '? e trascura che il passaggio da uno Stato libe-
rale di diritto ad uno Stato costituzionale ha significato principalmente il
costante depauperamento del ruolo del legislatore dinanzi alla nascita di
Costituzioni rigide e democratiche, le quali, poste al vertice dell’ordina-
mento statale, hanno il compito di garantire e tutelare le liberta fondamen-
tali proprio dall’intervento dello Stato.

In quest’ottica, il principio della separazione dei poteri si presenta quale
principio di organizzazione politica, che ammette che 1 tre poteri “possa-
no venir determinati quali tre distinte funzioni dello Stato coordinate tra
loro e che sia possibile tracciare una linea di confine che separi ciascuna
di queste funzioni dalle altre” .

Tale tripartizione dei poteri, in cui si rileva una non ben definita divi-
sione dei ruoli ', appare in fondo il modello accolto dalla Costituzione

12 Conforme, E. CARIDI, La Consob come istituzione. Note sulla soggettivita giuridica
della Commissione Nazionale per la societa e la borsa, in Scritti in onore di M.S. Gian-
nini, vol., I, Milano, 1988, 265.

3 1n tal senso H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, V ed., 11, rist., Mi-
lano, 1978, 274; Per una ricognizione dei concetti di divisione e separazione dei poteri, si
v. E. SPAGNA MUSSO, Diritto costituzionale, Padova, 1992.

4 A. RUGGERI, Gerarchia, competenza e qualita nel sistema costituzionale delle fonti
normative, Milano, 1977, 62 ss.
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