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Accade sovente che, in materia di gestione di servizi pubblici ed in particolare di concessioni demaniali, il processo venga instaurato su ricorso dell’Autorità garante per la concorrenza ed il mercato.
Si tratta di una legittimazione processuale prevista dall’art. 21-bis della legge 10 ottobre 1990, n. 287 (introdotto dall’art. 35 del d.l. 6 dicembre 2011, n. 201), il quale dispone che «l’Autorità garante della concorrenza e del mercato è legittimata ad agire in giudizio contro gli atti amministrativi generali, i regolamenti ed i provvedimenti di qualsiasi amministrazione pubblica che violino le norme a tutela della concorrenza e del mercato».
Tale potere di azione si colloca a valle di un articolato procedimento amministrativo, in base al quale l’Autorità è tenuta ad emettere un parere motivato entro sessanta giorni, indicando gli specifici profili delle violazioni riscontrate alla normativa sulla concorrenza e sul mercato e, solo se la P.A. non si conforma nei sessanta giorni successivi, può proporre ricorso entro i successivi trenta giorni.
Al giudizio così instaurato, si applica la disciplina di cui al Titolo V del Libro IV del codice del processo amministrativo (art. 119 e segg.)
La funzione del parere motivato è duplice: esso mira innanzitutto a sollecitare l’amministrazione a rivedere le proprie determinazioni ed a conformarsi agli indirizzi dell’Autorità, attraverso uno speciale esercizio del potere di autotutela (decisoria), in questo caso configurato come doveroso e giustificato proprio dalla particolare rilevanza dell’interesse pubblico in gioco e restando pertanto il ricorso all’autorità giudiziaria amministrativa l’extrema ratio (non essendo stata d’altra parte dotata l’Autorità di poteri coercitivi nei confronti dell’amministrazione pubblica che non intenda conformarsi al predetto parere motivato); d’altro canto, la fase pre-contenziosa ed il relativo parere, in coerenza con i principi comunitari, sono stati ragionevolmente concepiti anche come significativo strumento di deflazione del contenzioso, potendo ammettersi che il legislatore guardi con disfavore le situazioni in cui due soggetti pubblici si rivolgano direttamente (ed esclusivamente) al giudice per la tutela di un interesse pubblico.
Sulla legittimità costituzionale della norma e sul suo significato, si è espressa la Corte costituzionale, chiarendo come sia inesatto parlare di «nuovo e generalizzato controllo di legittimità»[footnoteRef:1]. [1:  Corte cost. 11/02/2013, n. 20.] 

La funzione della stessa è, invero, quella di integrare i poteri d’intervento già attribuiti all’Autorità garante dagli artt. 21 e segg. della legge n. 287 del 1990 (cfr. art. 21, comma 1, della legge n. 287/1990: «Allo scopo di contribuire ad una più completa tutela della concorrenza e del mercato, l’Autorità individua i casi di particolare rilevanza nei quali norme di legge o di regolamento o provvedimenti amministrativi di carattere generale determinano distorsioni della concorrenza o del corretto funzionamento del mercato che non siano giustificate da esigenze di interesse generale»), mediante un ulteriore potere di iniziativa processuale, finalizzato ad una più completa tutela della concorrenza e del corretto funzionamento del mercato e, comunque, certamente non generalizzato, perché operante soltanto in ordine agli atti amministrativi «che violino le norme a tutela della concorrenza e del mercato».
La detta disposizione ha dunque un perimetro ben individuato.
In merito alla natura del legittimazione ex art. 21-bis, una prima tesi, rimasta minoritaria, sostiene trattarsi di un potere processuale di diritto oggettivo, posto a salvaguardia di un interesse generale, cui non corrisponde la titolarità di una posizione giuridica soggettiva in capo all’ente ricorrente[footnoteRef:2] e che è in qualche modo assimilabile a quello del pubblico ministero, che agisce nell’interesse della legge, senza essere portatore di un interesse proprio. [2:  T.A.R. Lazio, sez. II, 06/05/2013, n. 4451 e sez. III, 15/03/2013, n. 2720; in un primo momento, anche: M.A. SANDULLI, Il processo davanti al giudice amministrativo nelle novità legislative della fine del 2011, in Foro amm., TAR, 2011.] 

In altre parole, «non è possibile ritenere che l’Autorità, in quanto tale, sia titolare di un interesse legittimo in senso proprio, potendo (e dovendo) attivarsi per la tutela e realizzazione di un interesse generale alla concorrenza che, per un verso, finisce per coincidere con una sommatoria di interessi di mero fatto ascrivibili alla collettività e, per altro verso, restando così generico, non soddisfa di certo i caratteri di una situazione soggettiva imputabile ad un soggetto di diritto»[footnoteRef:3]. [3:  F. CINTIOLI, Osservazioni sul ricorso giurisdizionale dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato (art. 21-bis della legge n. 287 del 1990), in Federalismi.it 2012.] 

Contrariamente a ciò, la tesi maggioritaria ritiene che il potere di azione si radichi su una posizione di natura sostanziale e miri alla miglior tutela di situazioni giuridiche differenziate e qualificate attribuite all’Autorità garante[footnoteRef:4]. [4:  A partire da: Cons. Stato, sez. V, 30/04/2014, n. 2246; T.A.R. Lombardia, Milano, sez. I, 08/07/2016, n. 1356; T.A.R. Lazio, sez. II, 06/05/2013, n. 4451 e sez. III, 15/03/2013, n. 2720.] 

In particolare, è stato sottolineato come, per la sua particolare rilevanza, il bene giuridico della concorrenza non può rimanere a livello di una congerie di interessi deboli perché diffusi[footnoteRef:5]. [5:  R. GIOVAGNOLI, Atti amministrativi e tutela della concorrenza. Il potere di legittimazione a ricorrere dell’AGCM nell’art. 21-bis legge n. 287/1990, in www.giustamm.it, 2012.] 

Donde, la scelta legislativa di soggettivizzarlo in capo ad un’autorità indipendente, giustificata con l’esigenza di porre un argine ad una «frequente dinamica amministrativa, che induce molte amministrazioni pubbliche a porre ostacoli al libero dispiegarsi della concorrenza, piuttosto che a una sovraordinazione dell’interesse alla concorrenza rispetto ad altri interessi pubblici»[footnoteRef:6]. [6:  B. MATTARELLA, I ricorsi dell’autorità antitrust al giudice amministrativo, in Giorn. dir. amm., 2016.] 

E’ la teoria della c.d. “mutazione genetica” dell’interesse adespota, la cui cura, preclusa al singolo, è affidata all’ente esponenziale[footnoteRef:7]. [7:  M. NIGRO, Le due facce dell’interesse diffuso: ambiguità di una formula e mediazioni della giurisprudenza, in Foro it., 1987.] 

Nondimeno, va osservato che, portata alle estreme conseguenze, la costruzione della legittimazione ad agire in termini soggettivi finisce per inquadrare la stessa nell’ambito dell’ordinario potere di una P.A. di agire in giudizio avverso l’atto di un’altra P.A. produttivo di effetti lesivi diretti del suo scopo istituzionale[footnoteRef:8] e, di conseguenza, finisce per dequotare la funzione della norma di legge ai soli aspetti disciplinatori. [8:  Cons. Stato, ad. plen., 02/02/2015, n. 9.] 

La giurisprudenza generalmente esclude che il ricorso di cui all’art. 21-bis della legge n. 287 del 1990 configuri un’ipotesi di “giurisdizione oggettiva”, delineando piuttosto un potere d’azione, riconducibile alla giurisdizione a tutela di situazioni giuridiche qualificate e differenziate, di matrice quindi soggettiva, sebbene provenga da un soggetto pubblico ad hoc che agisce a tutela di un determinato bene giuridico, la tutela della concorrenza e del mercato[footnoteRef:9]. [9:  Cons. Stato, sez. V, 30/04/2014, n. 2246 e sez. VI, 21/02/2023, n. 1760.] 

Il legislatore, insomma, non si è limitato a fissare il principio della legittimazione – in capo all’Autorità – ad agire nei confronti degli atti amministrativi generali, regolamenti e provvedimenti violativi delle norme a tutela della concorrenza ed a tutela del mercato, ma ha altresì stabilito le modalità di concreto esercizio di tale legittimazione, prevedendo che l’interesse pubblico tutelato sia il medesimo per entrambi i commi: la libertà della concorrenza ed il corretto funzionamento del mercato.
Quest’impostazione è senza dubbio coerente con il parere reso all’adunanza generale del Consiglio di Stato sul regolamento di attuazione della legge quadro in materia di lavori pubblici, in riferimento alla proposta dell’Autorità di vigilanza per i lavori pubblici di vedersi attribuito il potere di ricorrere dinanzi al giudice amministrativo avverso gli atti illegittimi delle stazioni appaltanti.
A tal proposito, infatti, il Consiglio di Stato ha rilevato come «l’attribuzione di un generale potere di legittimazione ad impugnare gli atti delle stazioni appaltanti verrebbe a configurare una sorta di azione pubblica nell’interesse della legge, in contrasto con i principî generali del nostro ordinamento che richiedono – a parte i settori della giurisdizione penale e contabile – che l’azione giudiziaria trovi comunque un collegamento, sia pure amplissimo, con un interesse del soggetto agente protetto sia direttamente (diritto soggettivo) sia occasionalmente (interesse legittimo)»[footnoteRef:10]. [10:  Cons. Stato, ad. gen., 12/07/1999, n. 123.] 

Entrambe le tesi dunque concordano che la ratio della legitimatio ad causam è insita nell’importanza del bene giuridico protetto e con le finalità che con essa si intende perseguire (la crescita e lo sviluppo economico).
Invero, l’accertamento della lesione al bene giuridico ed il conseguente ripristino della legalità violata trascendono l’interesse specifico del singolo operatore del mercato e per questo motivo sono demandati all’azione di un soggetto garante, per altro in grado di attivarsi immediatamente anche nei confronti di regolamenti e provvedimenti generali (atti che, secondo i principî generali, in quanto in genere non immediatamente lesivi, possono essere impugnati solo unitamente ai provvedimenti di cui costituiscono applicazione).
Sotto il profilo processuale, l’elaborazione giurisprudenziale ha via via precisato una serie di principî.
In particolare, è stato affermato che l’azione di cui all’art. 21-bis della legge n. 287 del 1990:
a) dev’essere obbligatoriamente preceduta dalla mancata conformazione della P.A. al parere motivato nel termine di sessanta giorni. Il parere, a sua volta, dev’essere necessariamente emesso entro sessanta giorni dal ricevimento, da parte di AGCM, di una specifica comunicazione, di qualsiasi provenienza, recante gli elementi rilevanti dell’atto commesso in violazione delle norme a tutela della concorrenza e del mercato, giacché soltanto a partire da tale momento essa è nella reale condizione di esercitare la propria competenza[footnoteRef:11]; [11:  Cons. Stato, sez. V, 09/03/2015, n. 1171.] 

b) trova applicazione soltanto a fronte di atti autoritativi che siano manifestazione di pubblica potestà, come tali sindacabili dinanzi al giudice amministrativo[footnoteRef:12], quindi non avverso atti della P.A. di natura privata o avverso atti di enti pubblici economici non aventi natura autoritativa; [12:  Cons. Stato, sez. VI, 15/02/2023, n. 1580.] 

c) il vizio deve consistere nella violazione delle norme a tutela della concorrenza e del mercato. Il ricorso proposto dall’AGCM è pertanto inammissibile se l’Autorità formula un motivo cui non corrisponde la violazione delle norme a tutela della concorrenza e del mercato, per quanto possa trattarsi di un vizio rilevante, persino la violazione di norme costituzionali. Infatti, la legittimazione dell’AGCM, proprio perché ha carattere eccezionale, o comunque speciale, non può estendersi al di fuori dei casi espressamente previsti dalla norma in esame[footnoteRef:13]; [13:  Cons. Stato, sez. VI, 21/02/2023, n. 1760.] 

d) ai fini dell’ammissibilità del ricorso, è necessario dedurre un motivo specifico, non essendo sufficiente il mero richiamo a generiche doglienze a tutela della concorrenza[footnoteRef:14]; [14:  Cons. Stato, sez. VI, 21/02/2023, n. 1760.] 

e) è disciplinato dal rito speciale previsti di cui all’art. 119 e segg. c.p.a., connotato dal generale dimezzamento dei termini processuali ordinari[footnoteRef:15]; [15:  Cons. Stato, sez. VI, 23/08/2021, n. 5985.] 

f) non vertendo la controversia su un provvedimento dell’AGCM, non opera in primo grado la competenza funzionale centrale di cui all’art. 135 c.p.a., ma la competenza territoriale inderogabile di cui all’art. 13 c.p.a.
