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La dottrina dei poteri impliciti, che concorre a definire l’ampiezza ed i limiti d’azione di un’autorità, pubblica o privata, si è sviluppata negli Stati Uniti d’America, in applicazione della necessary and proper clause contenuta all’art. 1, sez. 8, comma 18, della Costituzione, che attribuisce al Congresso il potere di adottare tutte le leggi necessarie ed opportune per l’esercizio dei poteri enumerati nella sezione stessa e di tutti gli altri poteri che la Costituzione conferisce al Governo degli Stati Uniti[footnoteRef:2]. [2:  Letteralmente: “To make all laws which shall be necessary and proper for carrying into execution the foregoing powers, and all other powers vested by this Constitution in the Government of the United States, or in any department or officer thereof”. ] 

In virtù di essa, “se lo scopo è legittimo e costituzionale, allora tutti i mezzi che sono appropriati e vengono adottati chiaramente al fine di raggiungerlo e che non sono espressamente vietati dalla Costituzione, ma anzi sono coerenti con il testo e lo spirito della Costituzione, sono costituzionali”[footnoteRef:3]. [3:  Corte Suprema degli Stati Uniti d’America, sentenza MacCulloch vs Maryland, 17 U.S. 316 (1819).] 

La dottrina dei poteri impliciti è anche un architrave dell’ordinamento europeo, che riconosce, sia pure in via straordinaria, in capo all’autorità preposta all’attuazione di un compito specifico, ogni competenza necessaria a garantire l’effetto utile delle disposizioni unionali, anche se non espressamente attribuita[footnoteRef:4]. [4:  Di recente: Trib. U.E., Sez. X, 10 marzo 2021, in causa T-245/17, punto 203: “l’esistenza di un potere implicito, che costituisce una deroga al principio di attribuzione sancito dall’art. 5 § 1 Trattato U.E., dev’essere valutata restrittivamente; pertanto, i poteri impliciti vengono riconosciuti dalla giurisprudenza solo eccezionalmente a condizione che siano necessari per garantire l’effetto utile delle disposizioni del Trattato o del regolamento di base di cui si tratta”.] 

Ed altrettanto dicasi per quel che riguarda l’ordinamento costituzionale italiano, basandosi su di essa, ad esempio, la teoria della trasversalità, che permette di attrarre allo Stato la competenza legislativa su materie che la lettera della Costituzione attribuisce alla competenza legislativa regionale, concorrente od esclusiva[footnoteRef:5]. [5:  G. MORBIDELLI, Poteri impliciti, in Sito della Giustizia amministrativa, Dottrina, 2012.] 

A maggior ragione, tale dottrina rileva nel diritto amministrativo[footnoteRef:6], assurgendo a punto di equilibrio e di sintesi tra gli opposti princìpi di legalità/tipicità dell’azione amministrativa, da un lato e di buon andamento/migliore perseguimento dell’interesse pubblico, dall’altro. [6:  Per una rassegna generale dell’argomento, cfr. N. BASSI, Principio di legalità e poteri amministrativi impliciti, Milano, 2001; G. MORBIDELLI, Il principio di legalità e i c.d. poteri impliciti, in Dir. amm. 2007, 703 e ss.] 

A dimostrazione di ciò, è stato fatto notare come, in assenza di un’espressa previsione normativa, intere categorie di poteri e di istituti sono stati ricavati per implicito e solo successivamente codificati nella legge n. 241 del 1990 (si pensi, per tutti, all’autotutela ed all’esecutività del provvedimento)[footnoteRef:7]. [7:  G. MORBIDELLI, Poteri impliciti, cit.] 

Il tema è particolarmente avvertito con riguardo alle autorità indipendenti, rispetto alle quali la legge si limita sovente ad enunciare gli obiettivi di regolamentazione e vigilanza, senza indicare con certezza i poteri conferiti e lasciando margini di discrezionalità tanto ampi da configurare delle vere e proprie deleghe in bianco[footnoteRef:8]. [8:  P. CARETTI, Introduzione, in P. CARETTI (a cura di), Osservatorio sulle fonti, Torino, 2004, XV.] 

In un quadro normativo incompleto, l’azione di regolazione di tali organismi finisce così per oltrepassare la mera esecuzione ed integrazione della norma primaria, ergendosi a potere regolamentare “per obiettivi” e quasi “indipendente”.
Per legittimare questo fenomeno, la dottrina ha sostenuto l’esistenza di poteri regolatori non espressi, strettamente connessi alla funzione di vigilanza e, al tempo stesso, necessari a raggiungere e soddisfare nel modo migliore i molteplici obiettivi, valori ed interessi affidati alle autorità indipendenti. D’altronde, è la naturale flessibilità e mobilità delle attività da esse svolte a rendere difficile la costruzione, a monte, di regole predefinite e compiute (si pensi, per tutti, alle forme di c.d. soft law)[footnoteRef:9]. [9:  C. CELONE, La funzione di vigilanza e regolazione dell’Autorità sui contratti pubblici, Milano, 2012; F.F. GUZZI, I poteri amministrativi impliciti: un tema alla ricerca di soluzioni, in Ambientediritto, 2023; F. MERUSI, I sentieri interrotti della legalità, Bologna, 2007; B. TONOLETTI, Il mercato come oggetto della regolazione, in Rivista della regolazione dei mercati, 2014, 1.] 

In sintonia, la giurisprudenza amministrativa ha rilevato come la “ridotta tassatività” di talune leggi istitutive di autorità indipendenti favorisca “prognosi incerte, rinvii in bianco all’esercizio futuro del potere, inscritto in clausole generali o concetti indeterminati, che spetta all’autorità concretizzare”[footnoteRef:10], confermando, ad esempio, l’annullamento della SOA da parte dell’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici, ben prima della sua positivizzazione con legge, avvenuta nel 2006, in quanto potere strumentale a rendere effettiva ed efficace la funzione del controllo[footnoteRef:11]. [10:  Cons. Stato, Sez. VI, 17 ottobre 2005, n. 5827; idem, 20 marzo 2015, n. 1532; idem, 24 maggio 2016, n. 2182; idem, 27 giugno 2019, n. 4422, in Sito della Giustizia amministrativa; idem, Sez. V, 27 dicembre 2006, n. 7972, con nota di S. SCREPANTI, La partecipazione ai procedimenti regolati dalle autorità indipendenti, in Giorn. dir. amm.vo, 2007, 4, 378 ss.]  [11:  Cons. Stato, Sez. III, 19 maggio 2003, n. 4368 e 13 marzo 2004, n. 2439, in Sito della Giustizia amministrativa.] 

Quest’orientamento ha trovato avallo nella giurisprudenza costituzionale che, in materia sanzionatoria, ha attribuito alle autorità indipendenti una certa “elasticità nella puntuale configurazione e nella determinazione delle condotte sanzionabili”, a condizione che “esse siano riferibili a princìpi enunciati da disposizioni legislative o enucleabili dai valori che ispirano nel loro complesso le regole di comportamento che caratterizzano la scala di doveri propri della funzione esercitata”[footnoteRef:12]; e ciò, in special modo, “quando il contenuto dei valori tutelati dalla norma ... è tale da rendere impossibile prevedere tutti i comportamenti che possono lederli”[footnoteRef:13]. [12:  Corte cost. 24 luglio 1995, n. 356, in Giur. cost., 1995, I, 2631.]  [13:  Corte cost.  8 giugno 1981, n. 100, in Giur. cost., 1981, I, 843.] 

Come pure, nella materia del controllo, ha osservato che la nomina di un commissario straordinario “costituisce attuazione del principio generale, applicabile a tutti gli enti pubblici, del superiore interesse pubblico al sopperimento, con tale rimedio, degli organi di ordinaria amministrazione, i cui titolari siano scaduti o mancanti”[footnoteRef:14]. [14:  Corte cost. 20 gennaio 2004, n. 27, in Sito della Corte costituzionale.] 

Sul piano della tutela processuale, allo svilimento del dogma della legalità sostanziale, conseguito all’affermazione che l’assenza di una fonte primaria diretta non è ostativa al riconoscimento di un potere (per tale ragione, denominato “implicito”), si è cercato di rimediare, riconoscendo un maggiore impatto invalidante ai vizi del procedimento, derivanti dalla violazione di regole che, abitualmente prive di fondamento costituzionale, lo acquisiscono ogni qual volta sorge l’esigenza di rafforzare le forme di protezione delle posizioni soggettive coinvolte dall’esercizio del potere pubblico.
In tal modo, il sindacato giurisdizionale di legalità si è concentrato, più che sul provvedimento finale, sugli aspetti procedimentali inderogabili propri dell’àmbito tecnico-specialistico del potere esercitato[footnoteRef:15], tra cui: l’oggettiva prevedibilità della decisione; il rispetto del contraddittorio; la procedura partecipata e trasparente; l’adeguata motivazione. [15:  Cass. civ., Sez. I, 7 aprile 1999, n. 3351, in Giust. civ., Mass., 1999, 770.] 

Su tale ragionamento è stato annullato, per violazione delle norme sulla consultazione pubblica e sulla partecipazione al procedimento[footnoteRef:16], il provvedimento con cui la CONSOB – facendo uso di un potere strumentale non legalmente attribuito – ha qualificato il rapporto partecipativo di Vivendi in Telecom in termini di controllo di fatto, ai sensi dell’art. 2359 c.c. [16:  Cons. Stato, Sez. VI, 14 dicembre 2020, n. 7972, in Sito della Giustizia amministrativa, annotata da G. BAROZZI REGGIANI, Poteri impliciti delle autorità indipendenti e principio di legalità. Il potere di accertamento della Consob, in Giustiziainsieme, 2021.] 

Anche tale costruzione esegetica ha ricevuto l’approvazione della Corte costituzionale, che ha escluso la violazione della riserva di legge ad opera della disposizione normativa che, in assenza di precisi criteri direttivi, consente all’Autorità di regolazione dei trasporti (ART) d’istituire e disciplinare il contributo patrimoniale a carico degli operatori privati[footnoteRef:17]. [17:  Corte cost.  22 febbraio 2017, n. 69, in Sito della Corte costituzionale; commentata da B. CAROTTI, La Corte costituzionale torna sul finanziamento delle autorità indipendenti, in Giorn. dir. amm., 2018, 55 ss. e M. PICCHI, Partecipazione e legalità procedurale nella sentenza della Corte costituzionale sul controllo per il finanziamento dell’Autorità di regolazione dei trasporti, in Quad. cost., 2017, 913 ss.] 

Tanto, sulla duplice considerazione, da un lato, che “la misura delle risorse per il cui approvvigionamento l’autorità si avvale del contributo oggetto del giudizio … non può ritenersi illimitata ovvero rimessa alla determinazione unilaterale dell’autorità. La loro entità è correlata alle esigenze operative dell’ART e corrisponde al fabbisogno complessivo della medesima” e, dall’altro, che le forme di legalità procedurale in concreto adottate valgono “ai fini della valutazione del rispetto dell’art. 23 Cost., … in particolare, nei settori affidati ai poteri regolatori delle autorità amministrative indipendenti”, venendo in rilievo “profili caratterizzati da un elevato grado di complessità tecnica” e stante “la difficoltà di predeterminare con legge in modo rigoroso i presupposti delle funzioni amministrative”. Un inevitabile pregiudizio alle esigenze sottese alla riserva di legge si sarebbe viceversa determinato “se non fossero quantomeno previste forme di partecipazione degli operatori di settore al procedimento di formazione degli atti”.
In conseguenza di ciò, la garanzia procedimentale è stata “caricata” del ruolo di legittimazione delle autorità, come se potesse compensare l’indeterminatezza dei contenuti sostanziali della legge e l’assenza di responsabilità e di soggezione delle autorità stesse nei confronti del Governo[footnoteRef:18]. [18:  M. RAMAJOLI, L’attuale configurazione delle autorità indipendenti di regolazione dei mercati: la natura giuridica delle funzioni e la tipologia degli atti, in Sito della Giustizia amministrativa, Dottrina, 2019.] 

Di recente, quest’orientamento costante nel tempo ha subìto una battuta d’arresto, con l’annullamento della deliberazione con cui l’Autorità di regolazione per energia reti e ambiente (ARERA)[footnoteRef:19] ha fissato i criteri per l’individuazione degli impianti di trattamento e smaltimento dei rifiuti di chiusura del ciclo “minimi” per il secondo periodo regolatorio (MTR-2) 2022-2025 e per la definizione delle relative tariffe di accesso (o “al cancello”), stante il difetto di attribuzione insito nell’avere non soltanto avocato a sé un potere statale d’indirizzo, ma altresì attribuito alla funzione programmatoria regionale contenuti che le sono estranei[footnoteRef:20]. [19:  Su ARERA, in generale: E. QUADRI, I provvedimenti tipici dell’ARERA; la loro classificazione e i riflessi sull’ambito del sindacato giurisdizionale, in Sito della Giustizia amministrativa, Dottrina, 2019.]  [20:  T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. I, 24 febbraio 2023, n. 486; Cons. Stato, Sez. II, 6 dicembre 2023, n. 10550; idem, 7 marzo 2024, n. 2255, in Sito della Giustizia amministrativa. Per una riflessione sul punto: V. MAMELI, Il potere regolatorio di ARERA e i confini del criterio dei poteri impliciti di fronte a discipline legislative multilivello, in Sito della Giustizia amministrativa, Dottrina, 2024.] 

Le sentenze amministrative che si sono succedute non negano la sussistenza dei poteri impliciti, ma ritengono essi devono “necessariamente raccordarsi con i vincoli costituzionali in materia di fonti di produzione del diritto (preferenza della legge, riserva di legge, principio di legalità), aventi funzione liberale (di tutelare i diritti dei cittadini contro l’abuso del potere pubblico) e democratica (riconducendo la disciplina di determinate materie sotto il dominio degli organi rappresentativi espressione della sovranità popolare)”. Solo così, “efficienza tecnica e adattabilità regolatoria” possono “integrarsi con il principio democratico”.
Orbene, nel campo tecnico-economico, la legge è tenuta a definire in modo chiaro “la causa dell’intervento pubblico, il tipo di conformazione del mercato (statuendo ciò che ‘non può’ essere messo in concorrenza e ciò che ‘non si vuole’ sia in concorrenza), la misura compositiva dei bisogni (economici e sociali) contrapposti, il grado di incisione delle sfere giuridiche regolate”.
In questa cornice è possibile “delegare all’autorità indipendente il compito di ‘implementare’ – anche con ampio margine di autonomia operativa – il dettato normativo con i meccanismi che meglio siano in grado di assicurare l’equilibrio ottimale del sistema in termini di razionalità economica e desiderabilità sociale. Le opzioni regolatorie, per quanto non circostanziate nei loro contenuti dalla fonte primaria, restano ‘raffrontabili’ alla luce degli indici, parametri e standards elaborati dalla comunità scientifica di riferimento”.
Non possono dunque esistere poteri impliciti che siano in contrasto col principio di legalità sostanziale, il quale riserva alla legge “le funzioni che comportino scelte distributive, o siano volte alla realizzazione di ‘valori’ extra-mercatili” ed i “poteri puntuali ad effetto conformativo, ablatorio e sanzionatorio”, riguardo ai quali “non è possibile superare la valenza costituzionale del principio di sottoposizione dell’azione amministrativa di tipo autoritativo a disposizioni legislative provviste di un livello sufficiente di tipizzazione”[footnoteRef:21]. [21:  Vedasi, tuttavia, la giurisprudenza costituzionale citata alle note n. 12 e n. 13.] 

Né il deficit di legalità sostanziale è compensabile dalla sua declinazione procedurale, perché in tal caso il potere esercitato non è strumentale rispetto ad un potere esistente, ma costituisce uno sconfinamento dai confini segnati dalla norma, individuati dall’interesse pubblico perseguito, dal punto d’incidenza materiale, dai soggetti destinatari, dal tipo e grado di incisione delle posizioni giuridiche soggettive coinvolte.
Gli arresti in esame, laddove escludono la configurabilità di poteri impliciti di natura “politica” e comunque non strumentale, solo in apparenza si pongono in continuità con la giurisprudenza precedente, che, come visto, troppo spesso, anche con decisioni della Corte costituzionale, ha trattato la questione del nesso di strumentalità alla stregua di una mera petizione di principio, collegandolo non alla necessità di rendere effettivo un potere esplicito, ma, del tutto genericamente, a quella di perseguire gli obiettivi assegnati dalla legge.
In tal senso, il nuovo corso va salutato favorevolmente, nella misura in cui recupera a sistema il fondamentale principio di legalità sostanziale, in forza del quale ogni potere amministrativo dev’essere previsto e disciplinato dalla legge[footnoteRef:22], richiedendosi, a garanzia della certezza del diritto, “che le norme sostanziali siano dotate della massima precisione semantica, affinché siano quanto più esattamente determinati i significati normativi della coerenza con (o dalla sussunzione ne) i quali dipende la validità sostanziale delle decisioni”[footnoteRef:23]. [22:  V. BACHELET, Legge, attività amministrativa e programmazione economica, in Giur. cost., 1961, 914 ss. ]  [23:  L. FERRAJOLI, Principia iuris, Teoria del diritto e della democrazia. 1. Teoria del diritto, Bari, 2007, 567.] 
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