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Premessa

Lo studio dei procedimenti amministrativi € statadizionalmente accompagnato e
condizionato, per un verso, da una pressoché eszlagenzione al diritto interno, di
matrice statale; per l'altro, da un prevalente riegee per lattivita autoritativa e di
prestazione delle amministrazioni nazionali.

Le ragioni di questo duplice orientamento deglidstun materia sono facilmente
individuabili. Da un lato, la disciplina dell'atita amministrativa &€ stata sempre
appannaggio dello Stato (e, al limite, delle sue@azioni interne). L'impossibilita per
le fonti ultra-statali di raggiungere la sfera amisirativa domestica era — e, in parte,
tuttora — considerata un inevitabile riflesso intedella sovranita statale. Dall’altro, la
particolare rilevanza della dialettica tra autodtéiberta ha a lungo sorretto lo sviluppo

del diritto amministrativo interno, e percio norr@@nde che la cultura amministrativa



abbia manifestato una maggiore sensibilita versstigtiture amministrative dotate di
poteri autoritativi e di erogazione.

La recente emersione di un diritto amministrativwopeo e globale, da un lato, e
della funzione di regolazione, dall’altro, giustdi la scelta, qui operata, di focalizzare
I'attenzione su due dei versanti che I'approccalizionale ha lasciato maggiormente in
ombra: l'«europeizzazione» ed «internazionalizzagio dei procedimenti
amministrativi nazionali, e la disciplina dei prdomenti generali in materia di
regolazione.

Questa scelta € indotta dalla esigenza di tendoateyli spunti forniti dalla scienza
amministrativistica piu attenta alle nuove tender&etto il primo profilo, si tratta di
«aggiornare» la visione dei procedimenti come dgg#ituna disciplina esclusivamente
nazionale. Come si vedra, un numero crescente dhew@ principi si impongono
“dall’alto” alle amministrazioni nazionali, condaandone I'attivita. Sotto il secondo
profilo, diverse sono le voci che sottolineano demza di una piu adeguata disciplina
dei procedimenti in materia di regolazione, ed mutipolare di quelli a carattere
generali, di cui la legge sul procedimento — siddl, ovviamente, alla |. 7 agosto 1990,
n. 241 — si disinteressa. A questi due temi, dungoeo dedicate le due parti che

compongono il presente lavoro.

PARTE I: L' EUROPEIZZAZIONE E LINTERNAZIONALIZZAZIONE DEI PROCEDIMENTI

1. Il superamento del principio di esclusivita staile nella sfera esecutiva:
vincoli europei e globali per le amministrazioni naionali

Ancora alcuni anni fa, si dubitava dell’esistenzam diritto amministrativo oltre lo
Stato, perché si riteneva che esso fosse senzé&aygguesta convinzione era fondata
su un duplice assunto: che la Comunita europeacgg@nizzazioni internazionali in
generale non avessero una propsteeet-corner administratignma si limitassero,
secondo il modello dell'esecuzione indiretta, ar«fare»; che la disciplina delle
amministrazioni domestiche fosse dettata escluswaen dai diritti interni. Questa

impostazione, tuttora prevalente in molte orgardigmd, risponde all'esigenza di

! Per tutti, M.S. GianniniProfili di un diritto amministrativo delle Comunituropee (1967), ora in
Rivista trimestrale di diritto pubblic®?003, p. 982 ss.



preservare la sovranita statale nella sfera amtratiga (c.d. autonomia istituzionale
degli Statif. Per questo, di regola, le organizzazioni inteiovei prendono decisioni
che non eseguono direttamente, lasciando, piujtagte siano le amministrazioni
domestiche a provvedere all’attuazione.

L’autonomia amministrativa degli Stati membri hd®a, nel corso degli anni, una
progressiva erosione, a causa della crescentesimggedei poteri europei e globali nella
sfera dell’esecuzione. | due assunti sopra mentibaano, percio, iniziato a vacillare.

Il primo — secondo cui il potere esecutivo, a liweeuropeo e globale, non
esisterebbe o sarebbe programmaticamente ridottorapiti di gestione interna — é
stato smentito da un duplice sviluppo. Da un lEdZommissione europea e numerose
altre istituzioni internazionali hanno cominciatal &sercitare rilevanti compiti di
esecuzione diretta. Dall’altro, sono emersi modeskecuzione piu complessi, studiati
con maggiore cura in riferimento alla dimensioneropaa (si allude alla
coamministraziore al concerto europeo dei regolafprllintegrazione decentrada
che sfuggono all’alternativa tra esecuzione intiretdiretta, e che assegnano ad entita
amministrative sopranazionali importanti compitattuazione.

Ancora piu interessante — nella prospettiva di tugglagine — € il superamento del
secondo assunto tradizionale, secondo cui le arstragioni nazionali sarebbero
regolate esclusivamente dai diritti amministratnazionali. Sono ormai molteplici le
norme dell’'Unione europea, dell'Organizzazione maleddel commercio e di altre
organizzazioni internazionali che definiscono lezini degli apparati amministrativi
nazionali, individuano il disegno strutturale dirtceuffici statali, o dettano le regole
procedurali che questi debbono seguire. Cio accadieesempio, per la disciplina dei

compiti di natura regolatoria che nascono dallggpssiva liberalizzazione dei servizi

2 Sul principio dellautonomia istituzionale degltai membri dell’'Unione europea, L.M. Diez-
Picazo,What does it mean to be a State within the Europdaion? in Rivista italiana di diritto
pubblicq 2002, p. 655 ss. Per la sua specificazione @minfento alla sfera amministrativa, H. Oberdoff,
Une Communauté administrative pour I'Europe ou ffadistration en réseaguin Revue politiques et
management publid997, vol. 15, n. 3, p. 8, e S. Kadelbaghropean Administrative Law and the Law
of a Europeanized Administratiom C. Joerges e R. Dehousse (edsgpd Governance in Europe’s
Integrated Marketcit., p. 169 ss.

® C. Franchini,Amministrazione italiana e amministrazioni comuniala coamministrazione nei
settori di interesse comunitari®adova, Cedam, 1993.

4 3. Cassesd, concerto regolamentare europeo delle telecomamitni cit.

® E. Chiti, Le agenzie europee. Unita e decentramento nelleimistrazioni comunitarie Padova,
Cedam, 2002.



pubblicP. Il legislatore ultra-statale non si limita, iflitaasi, a stabilire il principio o
precetto giuridico da far applicare, ma disciplirdirettamente le funzioni,
I'organizzazione e le procedure delle amministrazidomestiche, sostituendosi al
legislatore nazionale e comprimendo I'autonomia amstrativa degli Stati.

Si assiste, in tali ipotesi, ad una vera e progoeaformazione, comunitaria o
globale, del diritto amministrativo naziongleche dimostra come un diritto
amministrativo oltre lo Stato esista ed abbia uo gggetto ben definito. Quel diritto
consiste dei principi e delle norme che regolana s0lo gli apparati burocratici
dell’'Unione europea e delle altre organizzaziontefinazionali, ma anche le
amministrazioni nazionali, chiamate ad agire coereninali esecutivi di ordinamenti
compositi regionali e globali.

Obiettivo della prima parte del presente lavoro vdenziare l'indebolimento
dell’autonomia amministrativa statale sotto un poa$pecifico: quello che attiene alla
disciplina dei procedimenti amministrativi nazidnabi analizza, in particolare, il
crescente rilievo dei principi comunitari e globah relazione agli istituti di
partecipazione, trasparenza e motivazione. Laifitn@lomplessiva é verificare quali
vincoli procedimentali siano imposti alle autoritamestiche dal diritto amministrativo

di fonte ultra-statale.

2. La conformazione europea dei procedimenti naziadi
Il problema della differenziazione regolatoria, @mossibile ostacolo al corretto

funzionamento del mercato comune, € affrontatoedatituzioni europee ricorrendo a

® Ancora una volta, il fenomeno & stato studiatamisura prevalenza in relazione al processo di
integrazione europea. Qui, la disciplina organizaatdel’amministrazione nazionale incaricata
dell’'esecuzione resta di competenza interna, leiglina delle funzioni € dettata da fonti comurigar
secondo un modello analogo a quello dellautarch&.rilevazione di questo fenomeno ha indotto a
qualificare le autorita amministrative indipendewinti autarchici comunitari» (in proposito, F. Msi
Democrazia e autorita indipendenBologna, Mulino, 2000, p. 75 s., I&tato e mercato: convergenze e
divergenze nei diritti amministrativi in Europan Il Diritto dell’Unione Europea 2000, n. 3, p. 511, e
Id., Le autorita indipendenti fra riformismo nazionalea@tarchia comunitaria,n Id., Le leggi del
mercatq Bologna, Mulino, 2002, p. 97). Non mancano, tittaegole internazionali volte a disciplinare
profili dell'attivita delle autorita nazionali degolazione: come si vedra, sono state emanateleGats
norme in materia di servizi di telecomunicazione.

" L'espressione & di S. Casselsa,signoria comunitaria sul diritto amministratiyin S. Casses¢0
spazio giuridico globaleRoma-Bari, 2003, p. 93. Sul tema qui affrontaiojedano gli scritti raccolti in
Il procedimento amministrativo nel diritto europemcura di S. Cassese e F. Bignami, Milano, Gauffr
2004.



diverse tecniche. Le piu note sono l'armonizzaziené mutuo riconoscimento o
principio di equivalenza.

La Comunita si avvale, pero, anche di altre teaicbmplementari. Una di esse e
I'«europeizzazione» dei principi del procedimentomnainistrativo: istituti
procedimentali tratti da taluni diritti amministratvengono estesi a tutti gli Stati, in
modo da consentire loro di conservare regole diieate, ma imponendone una
applicazione aperta alla partecipazione degli @ggati e non discriminatoria. Uno dei
fini della conformazione comunitaria dei proceditmamazionali €, infatti, quello di
evitare che gli Stati membri si avvalgano dei lpaderi amministrativi per favorire le
imprese domestiche.

Cio spiega perché la piena realizzazione del mercamune abbia determinato
I'introduzione di un numero considerevole di dispmsi che interessano le garanzie di
legalita ed imparzialita connesse ai procedimentménistrativi nazionali. Si tratta,
come si vedra, per lo piu di norme settoriali, g@tdare attuazione a norme del Trattato
o a formalizzare principi emersi nella giurisprudemlella Corte di giustizia. Di seguito,
I'attenzione € rivolta, in particolare, ai princigirocedimentali di trasparenza,

partecipazione e motivazione.

2.1. La trasparenza

Il principio di trasparenza, inteso come diritto actesso ai documenti
amministrativi, € disciplinato dal diritto europemlo in riferimento alle istituzioni
comunitarie. Il principio & sancito dall’'art. 25%. Ce, secondo cui «qualsiasi cittadino
dell'Unione e qualsiasi persona fisica o giuridite risieda o abbia la sede sociale in
uno Stato membro ha il diritto di accedere ai doentndel Parlamento europeo, del
Consiglio e della Commissione». La disciplina aicai € dettata dal regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio n. 1049/2001, 3@e maggio 2001, relativo
all'accesso del pubblico ai documenti del Parlamentropeo, del Consiglio e della
Commissione, e dai regolamenti interni delle igibni comunitarie.

Non vi sono, invece, norme comunitarie di caratggrerale che si occupino della
trasparenza in generale, o del diritto d’accesspaiticolare, in riferimento all’attivita

amministrativa nazionale: tali aspetti sono comsgit@mente rimessi ai diritti interni.



Non mancano, tuttavia, nel diritto europeo di settoegole tese ad ampliare il grado di
trasparenza dell’azione amministrativa domestica.

Un esempio del tipo di vincoli comunitari esistemtimateria € desumibile dalla
disciplina in materia di appalti. Nella direttive@ldParlamento europeo e del Consiglio
2004/18/CE, del 31 marzo 2004, relativa al coonmdi@ato delle procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori,fdrniture e di servizi, la regola & quella
della predeterminazione e della pubblicazione dé&erc di decisione. La procedura di
selezione del contraente deve essere preceduta Bando pubblicato sulla Gazzetta
dell’Unione europea, in cui siano indicati i critedi aggiudicazione e le altre
informazioni utili per i partecipanti. In particay il capo IV, recante disposizioni in
materia di pubblicita e di trasparenza dirette al@ministrazioni aggiudicatrici,
disciplina analiticamente il contenuto dei bandi adisi (art. 35), le modalita di
pubblicazione degli stessi (art. 36), i casi di lpidazione non obbligatoria (art. 37), le
modalita d’accesso ai capitolati d’'oneri e alleomfiazioni complementari nelle
procedure aperte (art. 39), il contenuto e mezziadimissione delle informazioni (art.
40 e 41), i mezzi e le modalita per effettuaredmanicazioni rilevanti (art. 42).

Un altro esempio € desumibile dal regolamento dmlafento europeo e del
Consiglio n. 2006/2004, del 27 ottobre 2004, ineriatdi cooperazione tra le autorita
nazionali responsabili dell'esecuzione della nonaathe tutela i consumatori. Tale
disciplina impone agli Stati membri non solo di ideare le autorita competenti e
l'ufficio unico di collegamento responsabili defifalicazione della normativa
comunitaria, ma anche di provvedere affinché leordat nazionali responsabili
pubblichino, laddove opportuno, le decisioni rigleanti le infrazioni, rendano pubblici i
diritti e le responsabilita loro conferiti e desigmi funzionari competerfti

Un trattamento analogo € previsto anche rispette finzioni di regolazione
dell’economia, specie quando, a fronte della néi@esk contingentare il numero di
operatori, il diritto comunitario richiede I'adozie di procedure ad evidenza pubblica.
Questa soluzione si rinviene nel caso dell’assaegnazdei diritti d’'uso sulle frequenze
radio, ove si stabilisce che, qualora le frequesiaao disponibili in misura scarsa, gli

Stati membri pubblichino «qualsiasi decisione dicadere solo un numero limitato di

8 Art. 4, co. 1, co. 5, lett. f), e co. 8, reg. 0B/2004.



diritti d'uso, indicandone le ragioni» e ne effettul’assegnazione «in base a criteri di
selezione obiettivi, trasparenti, proporzionatos nliscriminatoris.

Talora, la definizione dei criteri di rilascio defoli autorizzatori € rimessa dalle
norme comunitarie alle autorita nazionali. In teircostanze, quelle stesse norme
esigono che i criteri siano «oggettivi e traspareht che cioé rappresentino vincoli
sostanziali alla discrezionalita delle autoritaionali e siano conoscibili in anticipo
dalle imprese interessate. Vi sono svariati amioiéi quali questa soluzione viene
adottata. Cio accade, ad esempio, in materia eltie ferroviarie, ove si prevede che le
procedure di rilascio siano rese pubbliche dallatéistmembro interessato, che ne
informa anche la Commissioteo anche in tema di energia e gas, ove & espressam

statuito I'obbligo di pubblicazione dei «criterdelle procedure di autorizzaziorté»

2.2. La partecipazione

La partecipazione dei privati ai procedimenti amstnativi non costituisce un
principio generale del diritto europeo. Né nellargiprudenza della Corte di giustizia,
né nella normativa comunitaria si rinvengono affezioni in tal senso. Tuttavia, non
mancano casi in cui il diritto di partecipazioneegpressamente riconosciuto ed il
corrispondente obbligo imposto da fonti comunitalie amministrazioni nazionali. E’
opportuno, per chiarezza espositiva, distinguer@tocedimenti di carattere individuale
e procedimenti di carattere generale.

Per quanto riguarda i primi, solo di rado il dwoittomunitario disciplina la
partecipazione a fini di difesa nei confronti disama nazionali che possano condurre a
conseguenze sfavorevoli per il destinatario. Neltamunicazioni elettroniche, ad

esempio, la partecipazione del privato, nella fodala contestazione degli addebiti e

° Art. 7, co. 1, lett. ¢ e co. 4, direttiva 2002426/

0y, le direttive 97/67/Ce, art. 9, par. 3, sulleelize per i servizi postali; 2002/20/Ce, art. 4, fi,
sulle autorizzazioni generali nei servizi di conaazione elettronica; 2003/54/Ce, art. 6, par. lasu
costruzione di nuovi impianti di generazione elettr Uno schema assai piu dettagliato della prawedu
rilascio, anche per la parte relativa alla defmi@ e alla pubblicazione dei criteri, si trovavdlane
direttiva 1997/13/Ce, poi abrogata dalla diretti2802/20/Ce, di disciplina delle licenze e delle
autorizzazioni generali. A ben vedere, tuttaviamlaggiore stringenza della disciplina comunitaria e
bilanciata dalla piu ampia discrezionalita su atcsopelte di fondo che le direttive sulle telecornanioni
di c.d. “prima generazione” riconosceva agli Stagimbri.

L Art. 15, co. 1, dir. 95/18/Ce.

2 Art. 6, co. 4, dir. 2003/54/Ce, e art. 4, codi2, 2003/55/Ce.



della facolta di presentare osservazioni, € impssta nell’ipotesi estrema in cui venga
instaurato un procedimento di revoca di un titaltoaizzatorid®.

La Comunita puo contare, in effetti, su un livalid elevato di tutela, fornito dagli
ordinamenti nazionali rispetto alle decisioni dfilie. Anche per questo, la
giurisprudenza comunitaria predilige una interpretae funzionale della consultazione
del privato, che viene imposta quando risulti neaga allamministrazione per
decidere meglio. Talune decisioni della Corte disgjzia depongono appunto in tal
senso.

Nella pronuncialechnische Universitat Minchead esempio, la Corte di giustizia
invalida una decisione amministrativa della Comroiss, tra l'altro, per il mancato
riconoscimento all'interessato dell’opportunita dssere ascoltato. La normativa
comunitaria non prevedeva la possibilita per lessato di esser sentito; tuttavia — ad
awiso della Corte — la Commissione avrebbe dovetamunque consentire
all'interessato di far conoscere la sua opiniopecege nelllambito di procedimenti nei
quali esso sia in possesso di conoscenze riletfanti

Un secondo gruppo di ipotesi nelle quali la corasittne dei privati e disposta dal
diritto comunitario come obbligo gravante sull’anmisirazione nazionale riguarda i
procedimenti volti allemanazione di atti di caeatt generale. Nella giurisprudenza
comunitaria non sono rinvenibili casi in cui siaafhi un diritto di partecipazione ai
procedimenti generali dinanzi agli organi comuittarViceversa, figurano alcune
norme e controversie nelle quali € sancita I'esiitedi un diritto a partecipare ai
procedimenti dinnanzi alle amministrazioni nazianal

In particolare, la normazione comunitaria conti@aenerosi richiami ai principi di
partecipazione nei procedimenti di regolazione sheconcludono con misure di
applicazione generale. Un esempio € desumibilea diificiplina delle comunicazioni

elettroniche, che prevede la consultazione delfg pderessate in merito ai progetti di

13 Direttiva 2002/20/Ce, art. 10, par. 2.Tale discip) inoltre, ammette una forma particolare di
“difesa” nel procedimento, che consiste nella rimpoe spontanea della violazione da parte dell'irsgre
interessata.

14 Causa C-269/90,echnische Universitat Miinche?l novembre 1991, par. 23-25.

> |n generale, sulla consultazione del pubblico datep della Commissione, si veda la
Comunicazione della Commisssiofi@mwards a reinforced culture of consultation andhldgue —
General principles and minimum standards for cotaidn of interested parties by the Commissidel
I'11.dicembre 2002, COM (2002) 704 final.



misure di regolazione che producano un «impatevaihte» sui mercaf] oppure in
merito agli atti di limitazione quantitativa deiriti d’'uso delle frequenze radio, per la
cui adozione lI'amministrazione deve prima concedesetutte le parti interessate,
compresi gli utenti e i consumatori, I'opportunitéesprimere la loro posizion¥»Casi
analoghi si riscontrano in materia di definizionie stndardstecnici, ove il diritto
comunitario impone agli Stati membri di far si ¢hero organismi di normalizzazione
rendano pubblici i progetti di norme «in modo dangEntire la presentazione di
osservazioni da parte di soggetti stabiliti inizBtati membris®.

La partecipazione del pubblico dinnanzi alle amstmaizioni domestiche é
contemplata dal diritto comunitario anche al dirfutella regolazione economica. Si
consideri la direttiva CE 2003/87 del 25 ottobré®20che istituisce un sistema per lo
scambio di quote di emissione dei gas a effettoaseella Comunita europea. Essa
disciplina la procedura statale prevedendo unaidopgnsultazione. Nella fase iniziale
di elaborazione del piano nazionale, che deternenguote totali di emissioni da
assegnare nel triennio e definisce le modalitaai assegnazione, ciascuno Stato e
obbligato a tenere «nella dovuta considerazionestgervazioni del pubblicd® La
Commissione europea puo respingere il piano nalEanatutto o in parte. Lo Stato,
accettate le eventuali modifiche richieste dallan@ossione, assume una decisione in
merito alle quote totali di emissione che assegneed triennio e in merito
all'assegnazione di aliquote al gestore di ciastupianto. Anche questa seconda
decisione € presa sulla base del piano nazionassdignazione «tenendo nella dovuta
considerazione le osservazioni del pubbli€osnoltre, l'allegato Ill della direttiva
stabilisce che il piano nazionale debba prevededéspgsizioni riguardanti le
osservazioni che il pubblico puo presentare e eagrtinformazioni sulle modalita con
le quali si terra conto delle suddette osservazpima di adottare una decisione in
materia di assegnazione delle quéte»

Il modello che emerge dalla normativa sovranazemevoca l'istitutonotice and

commendi derivazione statunitense, che prevede, pepliaf, la pubblicazione di un

16 Direttiva 2002/21/Ce, art. 6.

" Direttiva 2002/20/Ce, art. 7, comma 1, lett. b).
18 Direttiva 98/34/Ce, art. 4, par. 1.

19 Art. 9, co. 1, direttiva Ce 2003/87.

20 Art. 11, co. 1, direttiva CE 2003/87.

21 punto 9, All. 11, direttiva CE 2003/87.



progetto di decisione, la possibilita per le padrtieressate di esprimere le loro
osservazioni entro un termine e I'obbligo per I'amistrazione procedente di tenerne
conto nell'assumere la decisione firfdle

Coerente con questi sviluppi efalvor di recente manifestato dai giudici comunitari
per un effettivo coinvolgimento dei cittadini neBéera decisionale. Ad esempio, nella
pronuncia Regno Unito e Irlanda del Nord c. Commissiodel novembre 2005,
riguardante la consultazione del pubblico discgaindalla direttiva 2003/87/Ce teste
menzionata, il Tribunale di primo grado delle Cort@ureuropee ha chiarito: a) che
ciascuno Stato membro € obbligato a prendere irsiderazione le osservazioni
formulate dal pubblico dopo la notifica inizialel ggano e prima dell’adozione della
decisione definitiva; b) che la consultazione sheelnutile, e le osservazioni del
pubblico puramente teoriche, se 'amministrazioaeionale, acquisite tali osservazioni,
potesse apportare modifiche solo marginali al fiano

Simili pronunce lasciano intravedere un nuovo comella giurisprudenza
comunitaria. Finora, come si € visto, ha nettamemevalso I'orientamento che
intendeva la partecipazione come strumento effisBoo e collaborativo. Viceversa,
nella sentenzé&kegno Unito e Irlanda del Nord c. Commissiotee consultazione dei
privati sembra assumere una finalita piu schiettdendemocratica, di coinvolgimento
effettivo della collettivita nell'assunzione di dsioni pubbliché”.

| giudici comunitari sembrano, cosi, familiarizzaren 'idea che la consultazione
dei privati debba essere prevista non solo se la nakura in cui possa giovare alla
piena conoscenza dei fatti che I'amministrazioneedeorre a fondamento della propria
decisione, ma anche come manifestazione di demaqoaacedimentale. Si tratta di un
importante passo avanti, che instrada la giurisgmmad comunitaria verso il pieno
riconoscimento della partecipazione dei privatpedcedimento amministrativo come

principio generale.

2 Cfr. Federal administrative procedure ad 503 ss. Sul modello dotice and commer sul suo
possibile impiego nel diritto comunitario, si vedahR. Bignami,The Democratic Deficit in European
Community Rulemaking: A Call for Notice and Comnier€omitology in Harvard International Law
Journal 1999, vol. 40, p. 451 ss., e G.J. EdBseyeloping a European admnistrative law traditidhe
model of the US administrative procedure, acEuropean public law2000, 543 e 556 ss.

3 Causa T-178/05Regno Unito e Irlanda del Nord c. Commissio2® novembre 2005.

4 Sulle diverse finalita della partecipazione dévati al procedimento amministrativo, si veda, per
tutti, S. Cassesd] privato e il procedimento amministrativo. Un’dis della legislazione e della
giurisprudenza in Riv. it. sc. giur. 1971, 25 ss., ove si distingue tra le funzionicdllaborazione,
partecipazione democratica e difesa.
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2.3. La motivazione

L’art. 253 Tr. Ce stabilisce I'esistenza di un ogblgenerale di motivazione di tutti
gli atti delle istituzioni europee, mentre nullaceli— com’e inevitabile — circa la
motivazione degli atti nazionali adottati in attioae del diritto comunitario. Esistono,
tuttavia, previsioni comunitarie, contenute neliscipline di settore, che estendono
I'obbligo anche all’attivita amministrativa nazidea

Nella maggior parte dei casi, la motivazione é istpoa fini di difesa del
destinatario dell'atto amministrativo. Cosi accademateria di energia e gas, ove Si
prevede che i motivi del rifiuto debbano essereietili e non discriminatori,
debitamente fondati e adeguatamente documentatiebbano essere «comunicati al
richiedente$. Previsioni di questo tipo si rinvengono, nel tiiriderivato, anche in
altre ipotesi di diniego di provvedimenti autoritza In tali casi, il vincolo gravante
sulle autorita domestiche e precisato in modo staiato ed in stretta connessione
con il diritto a ricorrere dinnanzi ad un giudice.

Anche quando le norme comunitarie impongono alteréa nazionali di motivare i
provvedimenti di tipo sanzionatorio, il fine di éfa appare prevalente. La direttiva del
Consiglio 93/22/CEE, del 10 maggio 1993, relativaeavizi di investimento nel settore
dei valori mobiliari stabilisce, ad esempio, chaualgiasi misura [...] che comporti
sanzioni o restrizioni per le attivita dell'impredavestimento deve essere debitamente
motivata e comunicata all'impresa d'investimentergssata. Ciascuna di tali misure é
impugnabile in sede giurisdizionale nello Stato rhemwin cui & stata presd®

In simili ipotesi, I'obbligo di motivazione stakiti a livello comunitario assume,
oltre al fine di difesa del destinatario del prodweento, anche un obiettivo ulteriore,
cioé quello di far emergere le eventuali azioncdiinatorie delle autorita di uno Stato
membro nei confronti di imprese straniere. Il vimcoomunitario riguardante I'obbligo
di motivazione persegue, percio, principalmentbiéttivo di rimuovere gli ostacoli alla
libera circolazione di beni e servizi, ed € per sjoeche i vincoli comunitari si
aggiungono a quelli gia previsti a livello domestic

In altre ipotesi, poi, come quella riguardante itonoscimento dei titoli

professionali, I'obbligo di motivazione ha un’est@me piu ampia. La direttiva

25 Art. 6, co. 4, dir. 2003/54/Ce e art. 4, co. 3, AD03/55/Ce.
2 Art. 22, co. 6, dir. 2002/12/Ce, e art. 19, cadit, 93/22/Ce.
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2005/36/Ce stabilisce I'obbligo di motivare noncsgli atti di diniego, ma anche gli atti
di accoglimento del riconoscimento (art. 21, co.R8)0 osservarsi come in tale ambito,
la motivazione serva non solo a tutelare gli irgsralel richiedente (nell'ipotesi di
provvedimento negativo), ma anche — nell'ipotesprdivvedimento favorevole — quelli
della collettivita, che ha interesse ad una effattralutazione degli standard minimi
richiesti dal diritto comunitario per I'esercizio determinate attivita.

Infine, in relazione ai provvedimenti nazionali clienitano o restringono |l
commercio intracomunitario, I'obbligo di motivar@rgposto in termini particolarmente
rigorosi, sia a garanzia dei soggetti lesi, siaspmibilmente, per agevolare il controllo
sul pieno rispetto del diritto comunitario da padegli organi comunitari. Una
disciplina particolarmente incisiva si rinviene nmateria di dispositivi medici. Vi si
prevede, infatti, che ogni decisione di diniegmilazione o ritiro dell'immissione in
commercio debba essere «motivata in maniera pktéggiata» e «notificata
allinteressato al piu presto, indicandogli i reioammessi dal diritto nazionale vigente
nello Stato membro in questione e i termini entrquili gli stessi devono essere
presentati%. L'obbligo di motivazione, in tali casi, serve adplicitare le ragioni della
deroga e, essendo spesso accompagnato da obblightordunicazione alla
Commissione e alle autorita degli altri Stati meinpuo valere sia in vista del ricorso ali
rimedi giurisdizionali sia in funzione dei poteri ebntrollo e di vigilanza degli organi

comunitari.

3. La conformazione globale dei procedimenti naziati

L'imposizione di vincoli globali alle amministrazio nazionali € un fenomeno
recente, che ha preso avvio da circa un decenni® &dto rilevato dagli studiosi del
diritto amministrativo nell’ultimo lustrS. Si tratta di un fenomeno non nuovo per gli
ordinamenti europei, gia abituati ad una crescengerenza del diritto comunitario nella
sfera dell’attivita amministrativa domestica. Ancimeriferimento ai vincoli globali,
I'analisi si concentra sui tre istituti gia esantina relazione all’'Unione europea, cioe la

trasparenza, la partecipazione e la motivazione.

27 Art. 19 della direttiva 93/42/CEE del Consigli@ld 4 giugno 1993.

2 Al riguardo, R.B. Stewart).S. Administrative Law: A Model for Global Admingive Law?e S.
CasseseGlobal Standards for National Administrative Prooeg in Law and Contemporary Problems
vol. 68, Summer/Autumn 2005, n. 3he Emergence of Global Administrative L.gw63 e p. 109.
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3.1. La trasparenza

In numerose norme internazionali, sono previstcasico delle amministrazioni
nazionali, obblighi di trasparenza. Una delle folamioni piu analitiche ed incisive é
contenuto nellaConvenzione sull’accesso alle informazioni, la peipazione del
pubblico ai processi decisionali e l'accesso allaigfizia in materia ambientale
stipulata ad Arhus, in Danimarca, il 25 giugno 1998

L'art. 4 della Convenzione di Arhus, espressamemgdicato all'accesso alle
informazioni ambientali, stabilisce, innanzi tutthe le autorita nazionali «mettano a
disposizione del pubblico le informazioni ambientako richieste, ivi compreso |l
rilascio [...] di copie dei documenti contenenti taliormazioni a) senza che il pubblico
debba far valere un interesse al riguardo; b) nfelfena richiesta, salvo qualora: i)
l'autoritd abbia validi motivi per renderle accedsin altra forma, nel qual caso tali
motivi devono essere specificati; o ii) le inforrma® siano gia pubblicamente
disponibili in altra forma» (co. 1).

Inoltre, la medesima disposizione disciplina ihtare entro il quale le informazioni
ambientali devono essere messe a disposizionaudelipo (con obbligo di informare |l
richiedente circa le eventuali proroghe e i motke le giustificano: co. 2), elenca in
modo tassativo le ipotesi nelle quali una richiestanformazioni ambientali puo essere
respinta (co. 3 e 4), prevede che il diniego simwuicato tempestivamente (entro un
mese), in forma scritta e con adeguata motivazjooe?).

Infine, introduce un principio di cooperazione amisirativa a fini di trasparenza,
stabilendo che, «qualora non disponga delle infaroma ambientali richieste»,
I'amministrazione indichi al richiedente I'altratarita pubblica alla quale rivolgersi per
ottenere informazioni, oppure essa stessa «indirarichiesta a tale autorita
informandone il richiedente» (co. 5).

Come si vede, la disciplina in materia appare psdittersi profili, piu avanzata della
disciplina italiana sull'accesso ai documenti amstmtivi contenuta nella |. n.
241/1990. Gli obblighi di trasparenza sono impalié amministrazioni domestiche non
tanto per facilitare il controllo esterno da pattealtri Stati o organismi internazionali,
ma esplicitamente per fini di tutela dei cittadini.

Una impostazione diversa, molto piu diffusa a lwehternazionale, si ricava dagli
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articoli Il e 11l bis delGeneral Agreement on Trade in Servi@@sts). Tali disposizioni
fanno riferimento ai provvedimenti normativi o anmistrativi di carattere generale, ed
impongono agli Stati membri la tempestiva pubblicag (art. Ill:1), una serie di
eccezioni legate alla necessito di non divulgafermazioni confidenziali (art. 11bis),
ed obblighi di informativa verso il Council for Tda in Services e verso gli altri Stati,
anche mediante la costituzioneetiquiry pointqart. 111:3 e 4).

Una specificazione di questa disciplina si rinvienel Reference paper on
telecommunications stipulato in sede WTO. In base alla disposiziomdativa
all'amministrazione degli obblighi di servizio ueinsale, Any Member has the right to
define the kind of universal service obligatiowishes to maintain. Such obligations
will not be regarded as anti-competitive per sepvided they are administered in a
transparent, non-discriminatory and competitivelgutral manner and are not more
burdensome than necessary for the kind of universaivice defined by the
Membep. Da un lato, tale previsione preserva I'autonoagh Stati membri sul piano
dei contenuti della normativa interna. Dall'altq@gro, piu stringenti sono i vincoli
gravanti sull'attuazione di quelle normative getierg’attivita amministrativa deve
ispirarsi, infatti, a principi di trasparenza, ndiscriminazione e neutralita competitiva.
Per cio che attiene, in particolare, alla traspzmem relativi obblighi investono sia la
conoscibilita delle normative nazionali applicabgia le circostanze di fatto rilevanti
(devono essere noti i sussidi assegnati al soggsitdigato e gli effettivi oneri
sostenuti). Vincoli corrispondenti sono imposti eRdference Papeanche rispetto ad
altri ambiti di disciplina delle telecomunicaziomome in tema di procedure nazionali
dirette a distribuire risorse scafse

A differenza della disciplina introdotta dalla Cemzione di Arhus, quella qui
esaminata pone obblighi di trasparenza a tutelaodigetti istituzionali (altri Stati
membri o organi WTO), piuttosto che di privati.fithe principale &, infatti, quello di
controllare che le autorita nazionali non istitaiso, mediante prassi amministrative
discriminatorie, ostacoli aggiuntivi al commercdarnazionale.

Tuttavia, ritenere che tale disciplina non tutelclae (sia pure in via secondaria) gli

2 Ai sensi dell’art. 6, Reference PapeAny procedures for the allocation and use of scarce
resources, including frequencies, numbers and sigtitway, will be carried out in an objective, tigne
transparent and non-discriminatory manner. The eutrstate of allocated frequency bands will be made
publicly available, but detailed identification fsequencies allocated for specific government usemt
required.
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interessi privati sarebbe errato. Nel caguropean Communities — Anti Dumping
Duties on Malleable Cast Iron Tube or Pipe Fitting®om Brazil ad esempio,
I'Appellate Body del WTO ha ritenuto che la Comanduropea, introducendo misure
anti-dumping nei confronti di prodotti importati [dBrasile (ove l'unica impresa
esportatrice € la Industria de Fundicao Tupy), indaio le norme del Accordo Anti-
dumping in materia di trasparefizaLa Comunita europea avrebbe, infatti, negato alle
parti interessate I'accesso, durante listruttoaite informazioni necessarie per la difesa
dei loro intereséf. L'Appellate Body ha affermato che queste previsievono essere
rispettate nel corso delle investigazioni anti-durgpe che esse implicano precisi
obblighi a carico delle autorita nazionali: alletpateressate devono essere fornite tutte
le informazioni che siano rilevanti per la tuteksi tbro interessi e non confidenziAli

In questo caso, sebbene solo gli Stati membri possdtivare il procedimento di
risoluzione delle controversie in sede WTO, il noscimento del diritto di accesso ai
documenti gioca a vantaggio di parti private: mpresa brasiliana Tupy il soggetto che
trae vantaggio dalla piena opportunita di inforroagi per tutelare i propri interessi

commerciali.

3.2. La partecipazione

Nell'ordinamento globale, la disciplina piu avareat materia di partecipazione si
ritrova, ancora una volta, nella Convenzione diusrin materia ambientale. Gli atti ai
quali tale disciplina si riferisce sono di tre tigiecisioni relative ad attivita specifiche,
che possano avere effetti significativi sul’amlesnpiani e programmi; regolamenti
attuativi o misure di applicazione generale.

Quanto ai primi, ossia alle autorizzazioni di atéivspecifiche con impatto
ambientale, la partecipazione del pubblico & ragala modo molto analitico. L’art. 6
della Convenzione prevede la comunicazione deliavelel procedimento e ne
disciplina il contenut®. Inoltre, impone una partecipazione effettivahigédendo, da

9 WT/DS219/R, 7 marzo 2003.

3 Aj sensi degli art. 6, co. 2 e 4, dellAccordo Adumping, dhroughout the anti-dumping
investigation all interested parties shall haveul bpportunity for the defence of their interest®,
conseguentemente, le autoritd nazionahall whenever practible provide timely opportusstifor all
interested parties to see all information thatésewant to the presentation of their cases

32 AB Report, para. 145 e 147.

% In base all'art. 6, co. 2, della Convenzione,pubblico interessato & informato nella fase iniial
del processo decisionale in materia ambientale adanadeguato, tempestivo ed efficace, mediante
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una parte, che siano stabiliti, nelle varie fadiaderocedura, termini ragionevoli, al fine
di informare il pubblico e consentirgli di prepasigper partecipare in modo consapevole
al processo decisionale (art. 6, co. 3); dall'althe «la partecipazione del pubblico
avvenga in una fase iniziale, quando tutte le médtitve sono ancora praticabili e tale
partecipazione puo avere un'influenza effettivak: @ co. 4). Infine, oltre a stabilire la
possibilita di consultazione gratuita di tutti i adonenti rilevanti, la disposizione
menzionata definisce le modalita di partecipazigneemorie scritte, audizioni o
indagini pubbliche) ed impone agli Stati di proveesl «affinché, al momento
delladozione della decisione, si tenga adeguatEmeonto dei risultati della
partecipazione del pubblico» (art. 6, co. 8). Lessé regole sono richiamate per
garantire la partecipazione del pubblico al secogdappo di atti, cioeé i piani e
programmi (art. 7).

Per quanto concerne, infine, la partecipazioneelalborazione di regolamenti di
attuazione e misure di applicazione generale, lav€azione utilizza formule che
lasciano agli Stati membri piu ampi margini di andmia. Resta, in ogni caso, fermo
'obbligo di fissare termini sufficienti per conder I'effettiva partecipazione; di
pubblicare le proposte o renderle accessibili froahodo; di consentire al pubblico di
formulare osservazioni (direttamente o per il ttamidi organi consultivi
rappresentativi); ed di tener conto dei risultagila partecipazione nella misura piu
ampia possible (art. 8).

Anche in ambito WTO, vi sono norme da cui derivanocoli analoghi. Negli
accordi suSanitary and Phitosanitary MaesuréSPS) e sechnical Barriers to Trade
(TBT), ad esempio, sono contemplati I'obbligo dibplicare e di notificare al
Segretariato ogni nuova misura rilevante nella fiasgale del processo decisionale,
«when amendments can still be introduced and consmtekén into account I'obbligo

di concedere un tempo ragionevole agli altri Stati presentare osservazioni; I'obbligo

pubblici avvisi o individualmente. Le informazioriguardano in particolare: a) l'attivita propostdae
richiesta su cui sara presa una decisione; b)tlaadelle eventuali decisioni o il progetto di d@me; c)
l'autorita pubblica responsabile dell'adozionealdécisione; d) la procedura prevista, ivi compgesila
misura in cui tali informazioni possano essereife)ni) la data di inizio della procedura; ii) p@ssibilita

di partecipazione offerte al pubblico; iii) la datail luogo delle audizioni pubbliche eventualmente
previste; iv) l'indicazione dell'autorita pubblicaii € possibile rivolgersi per ottenere le pertthen
informazioni e presso la quale tali informazionngcstate depositate per consentirne lI'esame da gelrt
pubblico; v) l'indicazione dell'autorita pubblicadd qualsiasi altro organo ufficiale cui possonsezs
rivolti osservazioni e quesiti nonché i termini pkr loro presentazione; vi) lindicazione delle
informazioni ambientali disponibili sull'attivitarpposta; e) 'assoggettamento dell'attivita in tjoas ad
un procedura di valutazione dell'impatto ambiengali#ello nazionale o transfrontaliero».
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di tenere in conto, in sede di decisione, deivilimossi e dei commenti acquisti
Come nel caso della trasparenza, le norme WTO anchie appaiono rivolte ad
agevolare il controllo dei poteri nazionali e latpaipazione ai rispettivi procedimenti
da parte di altri Stati e del WTO, piu che deiadthi. Un correttivo molto significativo
e contenuto nel’Annex 3 dell'accordo TBT, ove séyede una procedura parallela di
partecipazione aperta ai singoli, siano essi openaazionali o imprese straniére

Non mancano, poi, casi nei quali la partecipazianprocedimenti amministrativi
domestici figura non solo come istituto di dirigpmsitivo, ma anche come principio
emergente dell'ordinamento globale. Un esempio raitio dal c.d.Mumbai case Il
Mumbai Urban Transport Project € un progetto dilimigmento del sistema di trasporti
di Bombay (oggi ufficialmente Mumbai), in parte dimziato da due istituti finanziari
della Banca mondiale: I'International Bank for Restruction and Development
(IBRD) e [l'International Development AssociationDA). Il progetto prevede la
demolizione di numerose abitazioni e il trasferitoeth 77 mila residenti in altre aree. |
cittadini interessati hanno rivolto appello all’pection Panel della Banca Mondiale,
organo istituito nel 1993 con il compito di esamede rimostranze dei cittadini che
vivono in aree ove vengono realizzati i progettiafiziati dalla Banca Mondiale. Nel
2004, il Panel ha ricevuto dai cittadini di Mumlgada organizzazioni non governative
quattro richieste di avvio di indagini. A seguito dn’inchiesta interna e di una
ispezione preliminare condotta nell’area interegsdt3 settembre 2004 il Panel ha
sottoposto al Board of the Executive Directors alddlanca Mondiale un rapporto,
richiedendo l'autorizzazione a svolgere indaginu mpprofondite. Tali indagini,
approvate dal Board, sono esplicitamente diretteaeckrtare se le autorita indiane

responsabili dell’esecuzione del progetto abbiasypettato, nella procedura decisionale

3 Cfr., con formulazioni pressoché identiche, I'&tco. 9 e ss., dellaccordo TBT, e l'art. 5, Arne
B, dell’'accordo SPS.

3% Si veda I'Annex 3, dell'accordo TBT, recan@ode of Good Practice for the Preparation,
Adoption and Application of Standardse disposizioni da L a N cosi statuiscon8efore adopting a
standard, the standardizing body shall allow a pdrof at least 60 days for the submission of consnen
on the draft standard by interested parties witltie territory of a Member of the WTO [...] Such
notification shall include, as far as practicablethether the draft standard deviates from relevant
international standards. On the request of anyriegéed party within the territory of a Member ofth
WTO, the standardizing body shall promptly providearrange to provide, a copy of a draft standard
which it has submitted for comments [...] The staddamg body shall take into account, in the further
processing of the standard, the comments receivadgithe period for commenting. Comments received
through standardizing bodies that have acceptes @dde of Good Practice shall, if so requested, be
replied to as promptly as possible. The reply shadlude an explanation why a deviation from releva
international standards is necessary
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interna, il principio di partecipazione; se, ciabpiano consultato i cittadini interessati e
fornito loro le garanzie diue processLa decisione finale non & stata ancora addftata
Tuttavia, la vicenda descritta gia fornisce adeguiaistrazione dell'aspetto che qui piu
rileva: la sottoposizione delle amministrazioniioazli al giudizio di organi globali in

merito al rispetto di principi attinenti ai procetnti amministrativi nazionali.

3.3. La motivazione

La Convenzione di Arhus rappresenta una sortagdjeleenerale, di fonte globale,
sui procedimenti amministrativi in materia ambidéata/i si ritrova, percio, oltre alla
gia esaminata disciplina della trasparenza e gelisecipazione, anche una disposizione
in tema di motivazione. Ai sensi dell’art. 6, cq.d® tale convenzione, «Ciascuna Parte
provvede affinché il pubblico sia prontamente infato della decisione adottata dalla
pubblica autorita, secondo le opportune proceddiascuna Parte rende accessibile al
pubblico il testo della decisione, nonché i motvie considerazioni su cui essa Si
fonda». Questa norma, rivolta alle amministraziatatali, riguarda le decisioni
amministrative destinate a produrre effetti sigrifivi sul’'ambiente ed € completata da
una previsione (art. 6, co. 10) che riguarda I'oppata di predisporre procedure di
riesame, garantendo anche in esse il diritto degdressati a partecipare.

In base ad altre norme internazionali, I'obbligo dotivazione & implicitamente
esteso all'intera procedura: 'amministrazione dstica intrattiene un dialogo costante
con i destinatari del provvedimento dalla fase dvi@ a quella decisoria. Cosi,
nellAnnex C dell’accordo SPS, I'amministrazioneechceva una domanda diretta ad
accertare la conformita di un prodotto alle norrasitarie e fitosanitarie, deve, innanzi
tutto, prontamente esaminare la completezza dedleurdentazione e informare il
richiedente in modo preciso e completo di tuttecdeenze. In secondo luogo, deve
trasmettere appena possibile al richiedente itagutlella procedura, anche in questo
caso informandolo in modo «preciso e completofinaldi consentire azioni correttive.
In terzo luogo, 'amministrazione € tenuta a prared su richiesta dell'interessato,

anche nel caso di carenze; deve informare il ragmiée circa lo stadio della procedura e

3% | documenti rilevanti possono essere consultati ssto del World Bank Inspection Panel
(http://www.inspectionpanel.oygSi vedano, in particolare, i seguentidia: Mumbai Urban Transport
Project Request no. 32,ladia: Mumbai Urban Transport ProjecRequest no. 33.
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motivare qualsiasi eventuale ritafdo

Che anche l'obbligo di motivazione si avvii ad ess@n principio generale
dell'ordinamento globale, e che pertanto le amnazoni nazionali vi si debbano
adeguare anche quando esso non sia espressamenwistoprio si evince da un
interessante caso deciso a livello WTO. Nel ddaded States - Definitive Safeguard
Measures on Imports of Certain Steel Produc#dcune misure statunitensi di
salvaguardia adottate nei confronti di alcuni paesportatori di prodotti di acciaio
vengono dichiarate contrarie aluty to provide a reasoned and adequate explanation
in relazione all'introduzione di misure di salvagiia nell’ambito dell'accordo WT8.
In particolare, le misure statunitensi violano,aiso dell’'organo di risoluzione delle
controversie, sia I'art. 3, co. 1, del’Agreement ®afeguards, sia I'art. XIX del GATT.
L’aspetto interessante e che, mentre la prima digmme pone in modo esplicito un
obbligo di motivazion®, la seconda non vi fa alcun riferimento. Cid nomefno,
I'Appellate Body ha affermato che tutte le azioniethergenza adottate in base all’art.
XIX del GATT debbano essere sottoposte all’obbligonotivazione, in quanto l'art. 11
del Dispute Settlement Understanding (DSU) richialdeanel una valutazione obiettiva
della questione e dei relativi fatti; secondo I'Afipte Body, siffatta valutazione non
sarebbe possibile in assenza di ureasoned and adequate explanatith

In tal modo, attraverso una interpretazione creatiobbligo di motivazione viene
riconosciuto come principio generale del diritto @W.T Per questa via, le
amministrazioni nazionali sono assoggettate alasiatb di un giudice globale anche per

il modo in cui giustificano le loro decisioni.

37 Cfr. Annex C, lett. b), SPS.

38 WT/DS248/AB/R.

3 Ai sensi dell'art. co. 1, del’Agreement on Safagis, & Member may apply a safeguard measure
only following an investigation by the competenthauties of that Member pursuant to procedures
previously established and made public in consoeamith Article X of GATT 1994. This investigation
shall include reasonable public notice to all irgsted parties and public hearings or other appraf®i
means in which importers, exporters and other idtzd parties could present evidence and theirsjiew
including the opportunity to respond to the preaéinhs of other parties and to submit their vieimser
alia, as to whether or not the application of aegafard measure would be in the public interest. The
competent authorities shall publish a report settiarth their findings and reasoned conclusionsclresd
on all pertinent issues of fact and law

4 AB Report, para. 278 e 279.
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4. Conclusioni

Terminata I'analisi dei vincoli procedurali imposatle amministrazioni nazionali dal
diritto europeo e internazionale, € opportuno ocatete questa parte dell'indagine
indicando le analogie e le differenze esistenti thae gruppi di vincoli esaminati.

La differenza principale risiede nel loro diversoadp di cogenza. | vincoli
comunitari, in base ai ben noti principi di effiacdiretta e supremazia, sono
equivalenti, sul piano della efficacia giuridicagaelli posti dal diritto interno, ed anzi
rispetto a quelli prevalenti. In caso di incompiditid tra la disciplina sopranazionale e
quella interna, le amministrazioni e i giudici sotemuti ad applicare la prima. Al
contrario, i vincoli globali, dal punto di vistaugidico formale, non sono equiparabili al
diritto interno: in quanto specificazione di acdardernazionali sottoscritti dallo Stato,
obbligano le autorita legislative e amministrataerecepimento, ma, di regola, non
sono immediatamente invocabili dai cittadini dinniaai giudici domestici. D’altra
parte, la loro cogenza va misurata, in concretoapporto al meccanismo sanzionatorio
previsto dal regime internazionale di settore: deaisione dell’Appellete Body WTO
sfavorevole ad uno Stato puo legittimare I'azioneahtromisure commerciali da parte
di altri membri ed esercitare, cosi, una pressaumesiderevole all’adempimento.

Al di la del diverso grado di efficacia e cogenzd diritto comunitario rispetto al
diritto internazionale, i percorsi dei due procedsiconformazione “dall’alto” dei
procedimenti amministrativi nazionali sono comume@no sotto due profili.

Il primo e quello dell'ambito in cui i vincoli preclurali esaminati si affermano.
Tendenzialmente, sia a livello europeo che global&ro intensita € maggiore e la loro
previsione piu sistematica nei settori della regiolae economica. L'obiettivo
prevalente — anche se non esclusivo — e quelloadorire il libero commercio
imponendo alle amministrazioni nazionali obblighogedurali che riducano il rischio di
discriminazione tra imprese nazionali e straniere.

Il secondo aspetto comune riguarda la tipologidedniche procedurali utilizzate.
Come si e potuto constatare, gli istituti proceditagé della trasparenza, della
partecipazione e della motivazione si rinvengo@ongl diritto amministrativo europeo,
sia in quello globale, potendosi constatare anctee larga convergenza nei contenuti
specifici delle norme e dei precetti. Talora, ankg, previsioni comunitarie e

internazionali sono persino piu analitiche di gewanbn avvenga al livello nazionale,
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specie quando il fine & aprire I'azione amministeatdomestica all’osservazione e

partecipazione di interessi «stranieri».
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PARTE Il: LA DISCIPLINA DEI PROCEDIMENTI“GENERALI” DELLA REGOLAZIONE

L’interrogativo principale al quale la seconda paitllo studio intende rispondere e
il seguente: se, nell’ordinamento italiano, i piiogenti di carattere generale siano
disciplinati in modo soddisfacente, cioé in modo malizzare un bilanciamento
adeguato tra le esigenze di garanzie dei privde esigenze legate alla efficienza
decisionale. Questo interrogativo si pone con @aldre urgenza in riferimento ad una
specifica tipologia di procedimenti “generali”: dlueattraverso i quali si esercita la
funzione di regolazione. Le ragioni dell’'urgenzas@lmeno tre.

Innanzi tutto, vi € un motivo, per cosi dire, storila regolazione & una forma di
intervento pubblico nell’economia emersa in tengativamente recenti. Nell'ultimo
ventennio, la categoria dei procedimenti generalishbito una repentina espansione
proprio per effetto dell'introduzione di procedintiemolti a definire atti generali di
natura regolatoria. Tuttavia, a dispetto del suguesito rilievo e a differenza di altre
funzioni tradizionali che si esercitano anch’esasenite procedimenti generali (si pensi
alla pianificazione urbanistica e alla legislaziartee gia da tempo ne regola i profili
procedurali), la regolazione non ha ancora trovatoa organica disciplina
procedimentale.

La seconda ragione € di tipo qualitativo: per riraeglall’assenza di una disciplina
unitaria, non e sufficiente estendere alla regolazii principi comuni dettati dalla legge
n. 241/1990 (d’ora in avanti, |. proc.). La funzeodi regolazione richiede, infatti, una
disciplina proceduraled ho¢ in quanto si differenzia dalle funzioni ammingive
tradizionali sotto diversi profili, il principaleed quali attiene alla diversa struttura del
potere discrezionale di cui quella funzione e esgiome.

La terza € una ragione sistemica: nell’ordinametatiano, i soggetti chiamati a
svolgere attivita regolatoria hanno diversa natdrattandosi, in alcuni settori, di
autorita di regolazione indipendenti o semi-indghemti dal governo; in altri, di unita
amministrative incardinate negli apparati minigiri Questo assetto strutturale
pluriforme finisce per oscurare un’asimmetria anpar profonda, spesso trascurata:
mentre le procedure generali davanti alle autdlitéegolazione trovano una disciplina,

sia pure molto scarna, in leggi di settore o inotagenti interni delleauthorities
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medesime, al contrario per le procedure generedirattere regolatorio che si svolgono
davanti alle amministrazioni tradizionali (ad es@émpuelle ministeriali) non é prevista
alcuna disciplinaspecifica adeguata alla natura peculiare della funziondtav®i
conseguenza, I'asimmetria tra la funzione e lafeuaa di esercizio (il procedimento)
produce effetti distorsivi, che pregiudicano la lgaadella regolazione nazionale e la
sua credibilita a livello europeo e globale.

L’indagine che segue ha, dunque, ad oggetto, @pdiisa dei procedimenti generali
attinenti alla regolazione. L’analisi si articola quattro parti. Nella prima (par. 1), Si
procede ad un inquadramento delle nozioni di basellg di «procedimenti generali» e
guella di «regolazione») e del problema posto ddlkiplina dei procedimenti in
materia di regolazione. La seconda parte (par. 2pl&a a verificare se esista una
disciplina procedimentale della regolazione di mategislativo. Dapprima si esaminano
I principi dettati dalla legge sul procedimento nmerito ai procedimenti generali.
Quindi, acclarato che la . 241/1990 non definikcgaranzie minime di trasparenza,
partecipazione e motivazione necessarie a delienitar svolgimento dell’attivita
regolatoria, si valuta se quelle garanzie sianbilg&dalle leggi di settore. Nella terza
parte (par. 3), si esamina la disciplina procedtaendella regolazione di rango non
legislativo. In particolare, vengono analizzatedéeme di auto-disciplina con le quali le
singole autorita di regolazione hanno provvedutegolare i rispettivi procedimenti
generali. Infine (par. 4), si discutono le ragiahiinadeguatezza dell’attuale quadro

normativo.

1. Nozioni e problemi

1.1. Gli atti e i procedimenti amministrativi genesli

| provvedimenti amministrativi vengono solitamerndistinti, avendo riguardo ai
destinatari, in provvedimenti individuali e gener&hdividuali sono gli atti indirizzati
ad uno o piu destinatari, determinati o determinaPer converso, generali sono gli atti
non aventi destinatari determinati o determinahilg, rivolti a un gruppo indeterminato
di individui. | primi danno concretezza ad un ptéze giuridico generale,

puntualizzandolo in relazione ad una specifica z08e giuridica. | secondi, invece,
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specificano il contenuto delle norme ponendo ptecke, a loro volta, hanno contenuto
normativd'™.

| rispettivi procedimenti risentono di questa diéfieza. Si consideri, ad esempio,
l'istituto della partecipazione, che pud concratamsdiverse forme ed ha almeno tre
diverse finalita: garantistica, cioe di difesa dgbrivato nei confronti
del’lamministrazione procedente; collaborativa, mi@ la partecipazione é diretta ad
ampliare le conoscenza del pubblico potere e fezdassunzione di decisioni meglio
ponderate; democratica, allorché la partecipaziseeve all’'amministrazione per
rafforzare la legittimazione della propria decigtn Di regola, nei procedimenti
“individuali”, la partecipazione ha innanzi tuttoma valenza garantistica, essendo lo
strumento attraverso il quale si consente al pridainstaurare un contraddittorio con le
autorita preposte ad assumere decisioni che incideulla sua sfera di liberta.
Viceversa, nei procedimenti “generali”, la funziogarantistica della partecipazione
tende ad assumere un rilievo minore, nella misuiaui I'atto normativo che conclude il
procedimento tendenzialmente non lede gli interésisprivati in maniera diretta (bensi
solo indiretta, tipicamente mediata da un succesaito amministrativo di attuazione).
Prevalgono, in tali procedure, le altre finalitalla@epartecipazione, cioe quella
collaborativa e quella democratica: 'amministramcsi avvale dell’apporto dei privati
innanzi tutto per acquisire ulteriori informaziamiper rinsaldare la legittimazione della
propria decisione.

La categoria degli atti normativi generali, pur eesdo risalente, ha subito,
nell’'ultimo ventennio una rilevante espansionen@palmente in ragione di una duplice
tendenza.

La prima e legata al crescente rilievo che il leg@e ed il giudice amministrativo
hanno assegnato alla c.d. regola di ditftt&Si €, infatti, riconosciuto che I'attivita
amministrativa non debba essere necessariamemtetaie e limitata dalla legge, ma
che le garanzie sottese al principio di legalitagamo essere adeguatamente soddisfatte

mediante criteri determinati da una pluralita ditreal fonti, giurisprudenziali,

“! Per una approfondita analisi del regime degliatiministrativi generali, G. della Canan€&di, atti
amministrativi generali Padova, 2000. Si veda anche, da ultimo, M.C. RaomAtti amministrativi
generalj in Dizionario di diritto pubblice Milano, 2006, vol. lad vocem

2 per questa tripartizione, S. Casséisprivato e il procedimento amministrativo. Un’alis della
legislazione e della giurisprudenza Riv. it. sc. giur, 1971, 25 ss.

3 sul tema, S. Casseske basi costituziongliin S. Cassese (a cura dirattato di diritto
amministrativg pt. gen., I, Milano, Giuffre, 2003, p. 213 ss.
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sovranazionali, internazionali, ecc. Tra questatrée anche la predeterminazione dei
criteri di decisione da parte delle amministrazigamocedenti, che vi provvedono
appunto mediante atti amministrativi generali. Casliene, ad esempio, in materia di
sovvenzioni, ove € la legge che richiede la predetmazione e la pubblicazione da
parte delle amministrazioni procedenti «dei critexi delle modalita cui le
amministrazioni stesse devono attenéfsi»

La seconda tendenza, ancor piu rilevante, rigudrdaspicuo incremento di atti
amministrativi generali in connessione con l'affarsi di una nuova forma di
intervento dello Stato nell’economia: la regolasorNella maggior parte dei settori di
rilevanza economica, i pubblici poteri non intergeno piu mediante norme
finalistiche, dirette a perseguire scopi dirigistiatervengono, invece, ponendo norme
di natura condizionale, cioé neutrali nei fini eetie a porre le «regole del gioco» che
servono a promuovere la concorrenza e che tutapgratori sono chiamati a rispettare.
Cosi, mediante atti amministrativi di carattere egafe vengono definiti i livelli di
prestazione o i criteri di determinazione dellaffarnei settori di servizio pubblico,
oppure si esercitano i poteri delle autorita dilgigza nei mercati finanziari.

D’altra parte, non sono questi gli unici casi in ®1amministrazioni ricorrono ad
atti amministrativi generali. Secondo una receigestruzione, sono individuabili dieci
diverse tipologie di atti riconducibili alla categp in esame: vi sono atti di
determinazione degli obiettivi e delle funzioni ldeamministrazioni, atti generali di
organizzazione, atti di disciplina dei procedimeatti di interpretazione delle norme
giuridiche, atti di applicazione, atti volti a dafie gli adempimenti preliminari alla
stipulazione dei contratti tra privati, atti amnsinativi che determinano clausole
contrattuali, ordini generali, autorizzazioni gealere, infine, atti di esercizio della
potesta di conformare e porre regole di conddt@li atti generali delle autorita di
regolazione sono riconducibili in misura prevalefit& non esclusiva) alle ultime due
tipologie menzionate.

Nella prospettiva di questa indagine, il dato pggn#icativo € rappresentato dalla
repentina espansione della categoria degli atti iamstrativi generali riconducibili alla
regolazione economica. L'emergere di questa nuowad di governo dell’economia

pone, come vedremo, problemi peculiari. La divarsiella regolazione rispetto alle

“Art. 12, co. 1, |. proc.
4 G. della Canane&li atti amministrativi generalicit., p. 57-105.
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funzioni amministrative tradizionali inevitabilment si riflette sul profilo
procedimentale, che & forma della funzione. Si ingopertanto, una riflessione
accurata, diretta a verificare l'adeguatezza dalide quadro normativo e delle
garanzie da esso assicurate ai cittadini nei catifdelle autorita di regolazione. Prima,
perd, appare opportuno fornire indicazioni piu angirca il regime degli atti

amministrativi generali e la relativa disciplinapedimentale.

1.2. La nozione di regolazione

L’emersione del c.d. Stato regolatore rappresenta delle fondamentali linee di
cambiamento delle funzioni pubbliche nell’ultimontennio. Si tratta della progressiva
acquisizione da parte delle amministrazioni nadiatiafunzioni di natura regolatoria,
esito di una piu generale trasformazione delle ni@ddi ingerenza dello Stato nella
sfera economica

In base alla nozione prevalente, qui accolta, pegatazione» si intende qualunque
forma di ingerenza diretta a conformare il mercato¢ a definire regole che incidono
sugli equilibri ed interessi degli operatori di dato settore di attivita economicaLa
nozione ha una valenza oggettiva, non soggettavdumzione viene individuata sulla
base del suo contenuto, a prescindere dalla pr@senneno di una corrispondente
autorita indipendente dal governo.

Cosi, rispetto a tale nozione, risultano estrapeed. funzioni di garanzia. Si allude
ai compiti delle autorita indipendenti chiamate aagtire la privacy (Garante per la

protezione dei dati personali), 'imparzialita mekvolgimento dei contratti pubblici

“ Per una critica della nozione di ingerenza pulabligit esattamente, dell’accezione ideologica in
cui essa ¢ stata utilizzata dai liberisti —, M.$ar@ini, Il pubblico potere Bologna, 1986, p. 7 ss., e S.
CasseseStato e mercato, dopo privatizzazioni e dereguhgtioRiv. trim. dir. pubbl, 1991, p. 378 ss.

“"In questi termini, S. Casse$®egolazione e concorrenza G. Tesauro e M. D’Alberti (a cura di),
Regolazione e concorrenzBologna, Mulino, 2000, p. 12, che respinge laiowe piu ampia, utilizzata
dagli studiosi americani, comprensiva anche delth cegolazione sociale. Per un inquadramento
dogmatico del concetto di regolazione, si segnaldnoTorchia, Il controllo pubblico della finanza
privata, Padova, Cedam, 1992, G. Vesperind Consob e linformazione del mercato mobiliare
Contributo alla studio delle funzioni regolativeadova, Cedam, 1993, S. Cassese, La huova zastitu
economica, Bari, Laterza, 2000, e G. Napolite®ervizi pubblici e rapporti di utenz&®adova, Cedam,
2001, spec. p. 625 ss. Si vedano, inoltre, A. Lia®p G. Majonel.o Stato regolatoreBologna, Mulino,
2000 S. Frego Luppl,’amministrazione regolatriceTorino, Giappichelli, 1999, e M. Antoniolijercato
e regolaziongTorino, Giappichelli, 2001.
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(Autorita di vigilanza sui lavori pubblici) o I'aso concorrenziale di un settore
(Autorita garante della concorrenza e del mer¢ato)

Rientrano, invece, nella nozione di regolazione duaque, nell’ambito del presente
studio — tre gruppi di funzioni: quelle che attengoalla disciplina dei settori di
pubblico servizio aperti alla concorrenza (telecarmazioni, energia, trasporti, poste);
quelle che attengono alla vigilanza sui mercatiimiari (banche, assicurazioni e valori
mobiliari); infine, quelle che attengono alla crégolazione del rischio, cioé alla
definizione degli standards di sicurezza che coodano la circolazione dei beni (il
settore piu importante é quello della sicurezzaatfitare).

Sulla base di questa distinzione, l'attenzione sawalta, in primo luogo, ai
procedimenti generali delle autorita di regolaziorieé I'Autorita per le garanzie nelle
comunicazioni (Agcom), [I'Autoritd per l'energia #lca e il gas (Aeeg), la
Commissione nazionale per la societa e la borsag@), I'lstituto di vigilanza sulle
assicurazioni private e di interesse collettivordls) e la Banca d’ltalia; in secondo
luogo, ai procedimenti generali delle unitda amnimatsve ministeriali che svolgono

funzioni di regolazione, ad esempio in materiaasporti, poste e sicurezza alimentare.

1.3. Il problema dei procedimenti “generali” davani alle autorita di
regolazione

La regolazione tende ad assumere i seguenti sstearIn primo luogo, ai pubblici
poteri che svolgono attivitd di regolazione € assita, in misura variabile, una
posizione di indipendenza rispetto al governo.elcosdo luogo, a tali autorita e affidata
la cura di un singolo interesse pubblico (si pdilaingle mission authoriti¢sin terzo
luogo, da una disciplina di tipo finalistico, si g3@a ad una disciplina di tipo
condizionale, e cioé «non si stabiliscono i firgleobiettivi della condotta privata, ma
solo alcune regole di comportamento, finalizzateggpalmente a garantire gli interessi
di terzi (gli utenti, i clienti, i consumatori, isparmiatori, ecc.)®. In quarto luogo, a

rapporti bilaterali tra pubbliche amministraziombgatrici e cittadini, si sostituiscono

“8 La disciplina della concorrenza non rientra neltaione di regolazione qui accolta in quanto non
mira a correggere i «fallimenti» del mercato, nlagamtrario, tende a favorirne lo sviluppo fisiolog,
Per la distinzione tra autorita di regolazione ®ata di garanzia, G. Amatdutorita semi-indipendenti
e autorita di garanziain Riv. trim. dir. pubbl, 1997, p. 645 ss. Per un’analisi delle principailtorita,Le
Autorita indipendenti: norma, procedimento, giudieecura di G. Vesperini e G. Napolitano, Viterbo,
Agnesotti, 1998.

9. Torchia,La nuova costituzione economjda L’amministrazione pubblica italianait., p. 142.
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rapporti trilaterali tra autorita di regolaziongyevatori privati ed utenti. In quinto luogo,
la decisione pubblica, sebbene di natura sostanerde normativa, viene sottoposta
allo scrutinio dei giudici. In sesto luogo — edi@ che qui interessa maggiormente — il
processo decisionale che le autorita di regolaziseguono tende a formalizzarsi,
giacché lattivita da esse svolta richiede il rispedel principio del giusto
procedimentd.

In relazione a tale ultimo profilo, cioe alle garan procedimentali, occorre
distinguere tra procedimenti diule-making (o regolazione in senso stretto) e
procedimenti di adjudication (0 aggiudicazioné) Questi ultimi non rientrano
nell’ambito di indagine, in quanto sono procedimern generali ma individuali. Si
tratta delle ipotesi in cui le autorita di regolm® sono chiamate a verificare ed
eventualmente a sanzionare la violazione dellaplisa di settore da parte di privati. A
differenza dei procedimenti dile-making i procedimenti di aggiudicazione non hanno
carattere normativo, ma quasi-giurisdizionale. @gugntemente, il principio del giusto
procedimento impone, da un lato, che ai privatineoiti nella controversia sia
assicurata una piena «parita delle armi»; dalbakthe I'autorita giudichi in condizioni
di assoluta terzieta.

| procedimenti di regolazione pongono, invece, pidno delle garanzie di
partecipazione, problemi di diversa natura. Stdranfatti, di procedimenti attraverso i
quali autorita amministrative indipendenti (o sendipendenti) dal governo esercitano
una funzione di carattere normativo. Da una panme,quanto amministrazioni
indipendenti, le autorita di regolazione non soppaaati serventi del governo, e sono
percio sottratti al principio della responsabilitdnisteriale (art. 95 cost.). Dallaltra,
non sempre le leggi che attribuiscono alle autardenpiti di normazione contengono

una rigorosa determinazione degli interessi daizzade e dei presupposti di esercizio

0 Questi i sei caratteri della regolazione individuta S. Casses®alle regole del gioco al gioco
con le regolejn Mercato, concorrenza, regql2002, p. 265 ss. Tra gli studiosi che maggioredtanno
enfatizzato il rilievo determinante delle regolel dentraddittorio paritario nelllambito dell'attita
regolatoria, si segnalano, sia pure in prospettiverse, da un lato, Fabio MeruSigmocrazia e autorita
indipendenti Bologna, Mulino, 2000, e, con M. Passafaitorita indipendentiin Enc. dir, Agg, VI,
Milano, Giuffré, 2002, p. 143 ss.), e, dall'altro.Mlarich Garanzia del contraddittorio nel
procedimentpin Dir. amm, 2004, p. 59 ss., Autorita indipendenti. Bilancio e prospettive di onodellg
Bologna, Mulino, 2005). Si vedano, inoltre, M. DbArti, Libera concorrenza e diritto amministrativim
Riv. trim. dir. pubbl. 2004, p. 347 ss., e P. LazzaPartecipazione e contraddittorio nelle procedure
istruttorie davanti all’Autorita per I'energiain Giorn. dir. amm, 2002, p. 361 ss.

*1 || rilievo decisivo della distinzione emerge comiarezza dal volume sili procedimento davanti
alle Autorita indipendentiQuaderni del Consiglio di Stato, Torino, Giapeilti, 1999.
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dei poteri corrispondenti Per di pit, non manca chi assimila gli atti gefiedelle
autorita indipendenti ai regolamenti governatidipendenti (art. 17, comma 1, lett. c),
l. n. 400/1988), e rileva che che, a differenza di quelli, glii a&lle authoritiesnon
sono sottoposti né al previo parere del ConsiglioSthto, né al visto ed alla
registrazione della Corte dei cohtin definitiva, I'attivita normativa delle autcéitnon

e sottoposta né al potere di indirizzo del governé, a deleghe parlamentari

2 La questione della legittimita di siffatti poteriormativi & stata discussa nell'ordinamento
statunitense a partire dagli anni Trenta del XXog®cA seguito della crisi del 1929, il numero deazie
indipendenti dall'esecutivoifdependent regulatory commissioasagenciey, incaricate di compiti di
regolazione, ha subito una significativa espansidmeleggi attributive di tali poteri si limitavanad
indicare genericamente i fini, lasciando alle agerdi regolazione un’ampia liberta nella scelta dei
mezzi. L'attribuzione alle agenzie di compiti notiva da esercitarsi alla luce dtandardsdal contenuto
generico, risultava di dubbia compatibilita corrtl'd,, sec. I, della Costituzione americana, chrbaiva
il potere normativo in via esclusiva al Congreshattavia, la c.dnon-delegation doctrineche imponeva
al giudice costituzionale di colpire i trasferimetroppo ampi di potere dal Congresso akglatory
agenciesnon ebbe grande seguito presso la Corte supf@uesta, infatti, dopo due decisioni degli anni
trenta ispirate al principio dhon-delegation ha riconosciuto che, nel caso di materie in cwati
evoluzione e che richiedano un elevato numero distti da aggiornare costantemente, il legislatore
impossibilitato a dettare una disciplina compiuté.(M. Shapiro,Agenzie indipendenti: Stati Uniti ed
Unione europeain Dir. pubbl, 1996, p. 669). Da allora, la Corte ha affermafarincipio che la delega
di poteri normativi &€ una political question, cotak insindacabile (M.J. HorwitZhe Transformation of
American Law, 1870 — 1960, The Crisis of Legal @dibxy New York, Oxford University Press, 1992,
p. 213 ss., sulleegulatory agenciesell’esperienza statunitense, e p. 223 ss., suwla-delegation
doctring.

Anche in Francia il problema ha assunto rilievo titozionale. 1l Conseil constitutionnel
intervenendo a proposito della legge €lonseil supérieur de l'audiovisyeha riconosciuto in via
generale la possibilita di attribuire poteri regoémtari alle autorita indipendenti, ma ha affermiato
necessita che tali potesta vengano esercitate gquadro di principi e criteri direttivi previamerdefinito
da leggi e regolamenti di organi di rango costitnaie.

La questione &, invece, latente nel dibattito mierSul tema non si sono registrati finora intetven
della Corte costituzionale, anche se la scienzadita ne ha da tempo sottolineato la rilevanza: F.
Merusi, Democrazia e autorita indipendentit., p. 72 ss.; M.A. Cabiddu e D. Caldirolaattivita
normativa delle autorita indipendentin Amministrare 2000, p. 13 ss.; P. BilanciRjflessi del potere
normativo delle autorita indipendenti sul sistenglel fontj in Dir. soc, 1999, p. 251 ss.; A Barberatti
normativi o atti amministrativi generali delle Autid garanti?, in Regolazione e garanzia del
pluralismg Milano, 1997, p. 85 ss.; M. Manettipoteri neutrali e CostituzioneMilano, Giuffré, p. 63
ss.; N. Marzonal] potere normativo delle autorita indipenderiti S. Cassese e C. Franchini (a curaldi),
garanti delle regole Bologna, Il Mulino, 1996, p. 87 ss.; F. PoliRegolamenti delle autorita
amministrative indipendentin Enc. giur, Roma, Ist. Enc. it., 199ad vocenV. Cerulli Irelli, Premesse
problematiche allo studio delle “amministrazionidipendenti’, in F. Bassi e F. Merusi (a cura di),
Mercati e amministrazioni indipendeniilano, Giuffre, 1993, p. 22 e 26 s.

*3 M.S. Giannini,Consob in G.M. Flick (a cura di)Consob. L'istituzione e la legge penaléilano,
Giuffre, 1987, p. 57 ss., ha sostenuto che, ndtatrdosi di regolamenti dello Stato, gli atti notivia
della Consob non sono riconducibili né ai regolatngénesecuzione, né a quelli di organizzazioneané
quelli indipendenti; si tratterebbe, invece, di tfosubprimarie, e precisamente di “regolamenti di
autonomia”; aderisce a questa ricostruzione F. BMleRemocrazia e autorita indipendentiit., p. 80 s.,
nt. 16. Altra parte della scienza giuridica ritienbe si tratti di regolamenti assimilabili a quelli
governativi, discutendosi poi se essi siano esd@cotindipendenti o urtertium genugS. Frego Luppi,
op. cit, p. 143, parla, ad esempio, di regolamenti queipendenti, in quanto disciplinano materie aventi
dignita legislativa ma alla luce degli interess¢finiti dal legislatore).

> Art. 17, comma 4, |. n.400/1988.
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particolarmente stringenti, né, infine, ai conirobrdinari previsti per gli atti
regolamentari dei ministeri.

E’ in questa prospettiva che occorre valutareligvo cruciale della disciplina dei
procedimenti generali delle autorita di regolazidasse, com’e noto, non rispondono al
modello tradizionale di amministrazione intesa eoapparato servente del governo
(art. 95 cost.), ma al diverso modello, anch’essmkio dalla Costituzione (art. 97), di
amministrazioni autocefale. La loro legittimaziomen risiede nell’attuare gli indirizzi
di governo, ma nell’essere amministrazioni dotatealla competenza tecnica ed
equidistanti dagli interessi dei regolati. Di comgenza, la loraaccountabilitynon é
fondata sulla sottoposizione a meccanismi di sugerne gerarchica o governativa,
come accade per gli apparati ministeriali (drdnsmission belt modglbensi sulla
valorizzazione dei principi di trasparenza, papazione e motivazione (c.thterest
representation modgt.

Tali principi servono un triplice fine: permetteaediretti interessati — i regolati — di
intervenire nel processo decisionale, su baseapiariper fornire prove ed argomenti, in
modo che l'autorita possa decidere sulla base dirappresentazione pluralistica dei
fatti e degli interessi; consentire all’'opinionebplica e al potere politico di valutare il
modo in cui 'amministrazione fa uso della propegpertise(che, ovviamente, non e
mai politicamente neutrale); permettere al giudiceerificare che la decisione sia stata
adottata nel rispetto del mandato legislativo, neloeconto della varieta di opinioni
raccolte e secondo forme tali da assicurare ilreoldittorio paritario tra i regolati. In tal
modo, anche le autorita indipendenti sono chianaatéspondere del loro operato:
all’accountability «diffusa» che si realizza tramite la partecipagiatei regolati e il
giudizio dell'opinione pubblica, si cumulancatcountabilitypolitica delle istituzioni
rappresentative (a fini di trasparenza, le autlesrippresentano rapporti annuali al

%5 Sj fa riferimento alla nota ricostruzione avanza&R.B. StewarfThe Reformation of American
Administrative Lawin Harvard Law Reviewl1975, vol. 88, p. 1669 ss. Si vedano, inoltre,Nthdison’s
Nightmare in University of Chicago Legal Forumi990, vol. 57, p. 335 ss., e, piu di recente, SrBley,
Theories of Regulation: Incorporating the Admirasive Processin Columbia Law Review1998, vol.

98, p. 1 ss. Le diverse concezioni della pubblicaniistrazione (ora come apparato dipendente dal
governo, ora, per converso, come potere autocefelativamente autonomo) sottese a tali modelli di
legittimazione, e le implicazioni procedimentalieclme derivano, sono esaminate da S. Cassese,
procedimento amministrativo tra modello partecipate modello «neoclassicoe L. Torchial modelli

di procedimento amministrativeentrambi inL. Torchia (a cura di)Jl procedimento amministrativo:
profili comparati Padova, Cedam, 1993, p. 1 ss. e p. 33 ss.
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parlamento, che ha il potere — giova ricordarlo i-sopprimerle o modificarne il
mandato) e Bccountabilitygiuridica garantita dal sindacato giurisdiziorfale

Come si vede, dunque, la disciplina dei procedimert in particolare dei principi
di trasparenza, partecipazione e motivazione —nassun rilievo cruciale nell’ambito
dell’attivita di regolazione, giacché da essa dieeta capacita di controllo esterno
sull'operato delleauthorities e, di riflesso, la credibilita di tali istituzianE’, allora,
sulla base di questo parametro che occorre valuiale pagine seguenti, 'adeguatezza

della disciplina vigente.

2. La disciplina di rango legislativo

2.1. Le norme generali

La legge n. 241/1990 é spesso considerata la lgggerale sul procedimento
amministrativo. Che cosi non sia e dimostrato,quemto qui interessa, dal fatto che la
legge in questione rinuncia a definire aspetti whidella disciplina dei procedimenti
generali, rinviando, nella maggior parte dei calie leggi di settore. In particolare, il
regime dettato dalla legge n. 241/1990 contempiariferimento ai procedimenti
generali, tre importanti deroghe.

La prima riguarda I'obbligo di motivazione. L'ar8, |. proc. stabilisce che ogni
provvedimento amministrativo debba essere motivadogccezione degli atti normativi
e di quelli a contenuto generale. laio di questa deroga risiede nel carattere generale e
astratto di tali atti, che percio, di regola, nangucono effetti diretti nei confronti dei
cittadini. Vi sono, tuttavia, alcune eccezioni.dnmo luogo, la giurisprudenza ritiene
che tale previsione non abbia implicitamente akiimda norme speciali che gia
prevedevano l'obbligo di motivare atti generali: ptincipio posto dalla legge sul

procedimento non vale, dunque, nei casi in cuiileg¢eriori abbiano gia assegnato ai

*6 Significativa, ancora una volta, 'esperienzaustitense. Rivelatosi insolubile il nodo posto dalla
non-delegation doctrineaccertata cioé I'impossibilita per il Congressoeditare deleghe di potere
normativo eccessivamente ampie (si veda la notal8¥jsposta al problema del controllo delle ajgenz
di regolazione ¢ stata trovata sul piano proceduta@dministrative Procedure Acapprovato nel 1946,
per un verso, impone anche alle agenzie il rispaitibeterminate procedure, diversificate secondogsih
tratti di attivita diadjudicationo di rule-making per I'altro, consente un forte ai giudici di egtare un
controllo particolarmente penetrante sull’attiviggolatoria (c.dhard looR. Sul tema, nella letteratura
italiana, M. D’Alberti, Diritto ammnistrativo comparatoBologna, Mulino, 1992, p. 111 ss. e 170; Id.,
Autorita indipendenti (diritto amministrativpin Enc. giur, Ist. Enc. it., 1995, p. 2.
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cittadini garanzie maggiofi Di conseguenza, |'obbligo di motivazione continae
applicarsi agli atti generali, nei limiti in cuicciera richiesto dalla normativa anterre
In secondo luogo, I'esenzione dall’'obbligo di matie trova un limite nei casi in cui il
provvedimento generale produca effetti diretti etniediati nella sfera giuridica dei
privati. In simili ipotesi, I'amministrazione & teta a motivare. E’ quanto accade nel
caso dai piani regolatori, che ben possono incideafie facolta connesse al diritto di
proprieta, alterando, ad esempio, gli indici difiedbilita. Si puo, dunque, ritenere che
«qualora un principio formato dalla giurisprudenaacontenuto in una disciplina
speciale preveda, per il cittadino, forme di garamu elevate di quelle assicurate dalla
l. n. 241/1990, esso debba prevalere sul disposita tgge sul procedimentt» Ad
ogni modo, ai fini della presente indagine, il dafoe rileva e il seguente: dalla
disciplina dettata dalla I. n. 241/1990 non si peSumere alcun obbligo di motivazione
in grado di vincolare le autorita di regolaziond’adozione di atti generali.

Un secondo profilo di difformita rispetto alla digkina generale del procedimento
riguarda l'accesso ai documenti amministrativi. r.’a23 stabilisce che «il diritto
d’accesso nei confronti delle autorita di garareidi vigilanza si esercita nell’ambito
dei rispettivi ordinamenti, secondo quanto previkati’articolo 24». In base all’art. 24,
co. 1, l'accesso € escluso «nei confronti deNaétidella pubblica amministrazione
diretta all'emanazione di atti normativi, ammirasitri generali, di pianificazione e di
programmazione». Per tali categorie di atti gemegr i quali restano ferme le
particolari norme che ne regolano la formazioneuidcessivo comma 5 circoscrive la
deroga, stabilendo che «i documenti contenentirmézioni connesse agli interessi di
cui al comma 1 sono considerati segreti solo nalb#o e nei limiti di tale connessione.
A tale fine le pubbliche amministrazioni fissaney pgni categoria di documenti, anche
I'eventuale periodo di tempo per il quale essi sewitratti all'accesso». Generalmente,

per tali atti sono previste forme di pubblicita @itnpie, quali la pubblicazioffe Le

" Cons. St., sez. V, 6 febbraio 2001, n. 475, irofanm., 2001, p. 416; Cons. St., sez. IV, 11 luglio
2001, n. 3868, ivi, 2001, p. 1910.

8 Cfr. G. Corso e F. Teref?rocedimento amministrativo e accesso ai docum@atnmento alla .
7 agosto 1990, n. 24Rimini, Maggioli, 1991, p. 62.

%9 A. Sandulli,Il procedimentpin S. Cassese (a cura diyattato di diritto amministrativppt. gen.,
I, Milano, Giuffré, 2003, p. 1058.

® L'art. 26 I. proc. Individua nella pubblicaziona forma tipica di pubblicita per atti quali «le
direttive, i programmi, le istruzioni, le circolagi ogni atto che dispone in generale sulla orgagzinpe,
sulle funzioni, sugli obiettivi, sui procedimenti dna pubblica amministrazione ovvero nel quale si
determina l'interpretazione di norme giuridichel dettano disposizioni per I'applicazione di esse».

32



deroga menzionata, pertanto, si risolve nella pseohe dell’accesso ai documenti
preparatori. Come si € osservatoradéio della disposizione risiede «nella esigenza di
non rendere condizionabile 'autonoma scelta maljtisottesa all’elaborazione di atti a
contenuto generale da parte di titolari di interesividuali o corporativi$™.

E’ evidente come una simileatio faccia riferimento all’esercizio di funzioni
tradizionali legato all’esercizio della potesta amistrativa discrezionale, mentre non
tiene conto di attivita amministrative di naturavatisa, e in particolare dell’attivita
regolatoria, ove la neutralita della decisione @nda sul principio opposto della
consultazione dei privati mediante procedure aperte

In terzo luogo, deroghe sono ammesse anche in eordita partecipazione
procedimentale. Ai sensi dell'art. 13, co. 1, lo@r le disposizioni racchiuse nel Capo
[l 1. proc., relative appunto alla partecipaziodei privati al procedimento, «non si
applicano nei confronti dell'attivita della publdicamministrazione diretta alla
emanazione di atti normativi, amministrativi getieradi pianificazione e di
programmazione, per i quali restano ferme le palgic norme che ne regolano la
formazione$?. Questa previsione non implica l'assenza di forparticipative:
piuttosto, la peculiaritd proprie delle diversenfier di procedimenti generali hanno
indotto il legislatore a disciplinare i modi di oeblgimento dei privati mediante
normative speciali. Il fine, nella maggior parte dasi, € quello di predisporre «forme
alternative di partecipazione, maggiormente idoreegarantire la completezza
dell'istruttoria”™.

Delle tre deroghe illustrate, proprio quella in era& di partecipazione ha suscitato
le critiche maggioff'. Come si & detto, la norma non esclude, ed amdiasialle norme
speciali per la previsione di forme di partecipagi@ad hog calibrate in rapporto alle

peculiarita delle diverse tipologie di procedimespieciali. Tuttavia, se si eccettua Il

®1 A. Sandulli,Il procedimentocit., p. 1059.

%2 o stesso vale per i procedimenti tributari, e geelli che concernono la protezione, il trattarnent
sanzionatorio ed il cambiamento delle generalitcdiaboratori di giustizia: art. 13, co. 2, l.oo:

% A. Sandulli, Il procedimento cit., p. 1058 s., ove si chiarisce, inoltre, qrer i procedimenti
tributari, la deroga si spiega in ragione del fatte le relative procedure prevedono margini diretno
molto ridotti per il privati, mentre per le procedurelative ai collaboratori di giustizia la spéditéasi
giustifica in relazione a ragioni di incolumita penale.

% Si vedano, in particolare, C.E. Galloa partecipazione al procedimentm Aa.Vv., Lezioni sul
procedimento amministratiyororino, Giappichelli, 1992, p. 82 ss., spec. 83A. Pubusal attivita
amministrativa in trasformazione. Studi sulla leghagosto 1990, n. 24T orino, Giappichelli, 1993, p.
48. Contra E. Castorina,Considerazioni sui profili costituzionali dei limidi partecipazione al
procedimento amministratiyén Dir. proc. amm, 1994, p. 70 ss.
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caso dei procedimenti di pianificazione, in ordaiegquali la disciplina di settore gia in
passato prevedeva specifiche forme partecip@fiyeer molti altri procedimenti di
carattere generale non sono previste disposizpmtiiche in materia di partecipazione,
con il risultato che essa non e preclusa, majmaitia legislativa, di fatto esclusa. Ben
maggiori garanzie avrebbe fornito listituto dedttiuttoria pubblica, proposto dalla
Commissione Nigro per i procedimenti generali godigrammazione, e tuttavia non
accolta. Anche in questo caso, dunque, la I. n/1B9D arretra rispetto ad un profilo
decisivo della disciplina dei procedimenti generabn la conseguenza che da essa
deriva una lacuna legislativa particolarmente grapeoprio in riferimento
all'emanazione di atti generali di regolazione.

In definitiva, il legislatore del 1990 non estermlgtomaticamente ai procedimenti
generali i principi di trasparenza, partecipaziomemotivazione, rimettendone la
disciplina alle norme di settore. Pertanto, prognoriferimento ai tre profili sopra
identificati come cruciali per una soddisfacentscitlina procedimentale dei poteri
normativi delle autorita di regolazione, la I. 4121990 non e in grado di fornire alcun
apporto significativo. Nella prospettiva di questalagine, non ha dunque grande
rilevanza il dibattito che ruota attorno all'integativo se, in generale, i principi posti
dalla I. n. 241/1990 siano compatibili con i proceenti delle autoritd indipendenti
oppure né°. Il dato che conta & che dalla I. n. 241/1990 sioricava una disciplina
adeguata alle caratteristiche dei procedimenti igdirdelle autorita di regolazione.

Una prospettiva promettente si € recentemente idisethcon I'approvazione del
Codice dellamministrazione digitale (d.lg. 7 mar2605, n. 82). Di questo atto
normativo, due sono le disposizioni piu importaitnostri fini. La prima € contenuta
nell’art. 4, rubricato “Partecipazione al proceditteamministrativo informatico”. Vi si
prevede la possibilita di esercitare la partecimaeial procedimento amministrativo e il
diritto di accesso ai documenti amministrativi nagde l'uso delle tecnologie

informatiche. La norma, apprezzabile per il sugipinnovativo, non definisce, pero,

% Si veda, ad esempio, I'art. 9, I. 17 agosto 1992150, c.d. legge urbanistica, che disciplina la
partecipazione al procedimento di approvazioneielo regolatore generale.

% || dibattito sul tema @ riassunto in E. Chita disciplina procedurale della regolazionia Riv.
trim. dir. pubbl, 2004, p. 679 ss., spec. 683 s., il quale gimgenclusioni analoghe a quelle appena
esposte (p. 685 s.).
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le modalita concrete di partecipazibhd.a seconda previsione rilevante & I'art. 55, che
contempla la possibilita di «pubblicare su sit@mehtico le notizie relative ad iniziative
normative del Governo, nonché i disegni di legg@aliticolare rilevanza, assicurando
forme di partecipazione del cittadino in conformitan le disposizioni vigenti».
L’intento di utilizzare le nuove tecnologie per drage la partecipazione appare, anche
in questo caso, molto positivo. Tuttavia, il précedhormativo non appare risolutivo
rispetto al problema in esame, in quanto, per usoyenon prevede un obbligo, ma una
mera facolta e, per I'altro, non riguarda 'attévidelle autorita di regolazione, bensi solo
guella governativa.

Si deve, infine, segnalare che, il 2 febbraio 2003overno ha approvato un disegno
di legge recantd®isposizioni in materia di regolazione e vigilangai mercati e di
funzionamento delle autorita indipendenti prep@stmedesimi

L’art. 18 del d.d.l. contiene una dettagliata dpioa in materia di procedimenti ed
atti di regolazione. Innanzi tutto, per quanto @ne la trasparenza, sono previste
ampie forme di pubblicita per i regolamenti e dti a contenuto generale adottati dalle
autorita. In secondo luogo, in merito alla motivamg, tutti i regolamenti e gli atti a
contenuto generale, esclusi quelli attinenti afjarizzazione interna, «devono essere
motivati con riferimento alle scelte di regolazioeedi vigilanza del settore o della
materia su cui vertono». In terzo luogo, quant@ glhrtecipazione, e prevista la
consultazione dei soggetti interessati e dei logaoismi rappresentativi. A tal fine,
sono contemplate forme di consultazione pubbliesate sulla diffusione di schemi e
versioni preliminari dell’atto da adottare, sulleysione di un congruo termine per la
presentazione di osservazioni scritte, sulla facali prevedere audizioni orali,
individuali o collettive, degli interessati, e sulpubblicazione via internet dei risultati
delle consultazioni svolte. L’'applicazione di tagbrincipi € rimessa ad appositi
regolamenti interni delle autorita.

E’ quasi superfluo osservare che, se approvate, deciplina rappresenterebbe,
sotto il profilo qui considerato, un fondamentassgo avanti, poiché la presenza di una

normativa generale «di principi» consentirebbe ugpiesare i motivi di inadeguatezza

67 Essa, infatti, si limita a rinviare agli art. 5960 del decreto del Presidente della Repubblica 28
dicembre 2000, n. 445, che definiscono le modafitaaccesso dall’esterno o da parte delle
amministrazioni al sistema pubblico di gestion@infatica dei documenti.
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dell'attuale quadro normati¥®

2.2. Le norme di settore

Il disinteresse del legislatore per i profili rigdanti la disciplina procedimentale
delle autorita di regolazione trova ampia confemadla legislazione di settore, con
'importante eccezione costituita dalla legge ssparmio (I. 28 dicembre 2005, n. 262),
nella quale sono definiti in modo analitico i piipicispiratori della disciplina dei
procedimenti generali e individuali davanti alleaiia coinvolte nella regolazione dei
mercati finanziari (Banca d’ltalia, Consob, Isva@@vip). Ma procediamo con ordine.

L'unica legge istitutiva di autorita di regolaziordalla quale traspare qualche
riferimento al regime dei procedimenti delle autoe la I. 14 novembre 1995, n. 481,
istitutiva dell’Aeeg. All'art. 2, co. 23, essa imp® alle autorita di regolazione dei
servizi pubblici lI'obbligo di disciplinare con relgonento interno le forme di
partecipazione e, in particolare, le audizioni gaiche delle associazioni ed
organizzazioni d’interessi. Inoltre, ai sensi dall 2, co. 24, lett. a), entro sessanta
giorni dall'entrata in vigore della stessa legge, regolamento governativo avrebbe
dovuto disciplinare «le procedure relative allavd#t svolte dalle Autorita idonee a
garantire agli interessati la piena conoscenzai @glistruttori, il contraddittorio, in
forma scritta e orale, e la verbalizzazione». Lanprdisposizione, meno pregnante
(giacché si limita a formulare un rinvio «apertasegolamenti interni delle autorita), e
stata attuata dall’Aeeg con le delibere del 20 na@§97, n. 61 e del 16 maggio 1997,
n. 44 (v.infra). Diversa sorte e toccata, invece alla secondsodisione, che, pur senza
distinguere tra procedimenti individuali e procediri speciali, sancisce espressamente
I principi di trasparenza («piena conoscenza dali istruttori») e partecipazione
(«contraddittorio, in forma scritta e orale»). Talerma, per la parte che riguarda i
procedimenti generali, &€ rimasta lettera mortagoNerno ha adottato, con ben cinque
anni di ritardo, una disciplina regolamentare gbex0, € rivolta in modo esclusivo ai
procedimenti individuali, mentre per le procedureute-makingrinvia ancora una volta

alla autoregolazioffé Né la successiva |. 23 agosto 2004, n. 239 leglie Marzano),

6 Per una illustrazione di tali motivi, si veddra, par. 4.

% L'art. 2 del d.P.R. 9 maggio 2001, n. 244, doperasircoscritto 'ambito di applicazione della
disciplina da esso dettata ai «procedimenti diedftdozione di provvedimenti individuali o all'esizio
di poteri conoscitivi» (comma 1), in riferimento giocedimenti dirule-makingstabilisce: «I'Autorita,
qualora lo ritenga opportunodefinisce forme di introduzione delle istanze deggetti portatori di
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di riordino del settore, ha provveduto a colmareldauna. Dunque, nonostante
linusuale attenzione inizialmente manifestata deadjislatore con le menzionate
disposizioni della legge istitutiva dell’Aeeg (I8%1005), i procedimenti generali della
regolazione in materia energetica restano complatgenaffidati alla autodisciplina

dell'autorita, senza che questa incontri nelle ifantmative alcun vincolo espresso per
cio che attiene al contenuto delle garanzie e alaneer assicurarle.

Vincoli piu significativi sono, invece, gradualmentemersi, nel settore delle
telecomunicazioni, per iniziativa del legislatorenwnitario. L'art. 6 della direttiva
2002/21/Ce, in materia di servizi di comunicazialettronica, ha posto, infatti, tre
precetti. Il primo riguarda la garanzia di parteane, strutturata nella forma del
notice and commentigli Stati membri provvedono affinché le autoritazionali di
regolamentazione, quando intendono adottare misurapplicazione della presente
direttiva o delle direttive particolari che abbiamo impatto rilevante sul relativo
mercato, diano alle parti interessate la possibdit presentare le proprie osservazioni
sul progetto di misure entro un termine ragionevolé secondo precetto riguarda la
trasparenza da assicurare durante la fase di ¢amsule, attraverso la costituzione
negli Stati membri di appositi «punti di consultame». Il terzo precetto attiene, infine,
all’esito della consultazione: «ll risultato defpf@ocedura di consultazione deve essere
reso pubblicamente disponibile attraverso l'audoriti regolamentazione nazionale,
salvo nel caso di un’informazione riservata, ngbeitto della legislazione comunitaria e
nazionale sulla riservatezza nel campo commercia®»noti come il legislatore
comunitario richieda, a conclusione della consutaz, unicamente la trasparenza del
risultato, mentre non e fatto obbligo alle autouiiaregolazione di dare conto delle
risultanze della consultazione nella motivazionepdevvedimento.

Queste norme di diritto comunitario sono state ssswamente recepite dal
legislatore nazionale con gli articoli 11 e 83gdl agosto 2003, n. 259 (c.d. codice
delle comunicazioni elettroniche). La previsiona pignificativa & quella contenuta nel
primo comma dell’art. 11, ai sensi del quale «ilnMtero e I'Autorita, quando
intendono adottare provvedimenti in applicazioné @edice che abbiano un impatto

rilevante sul mercato di riferimento, consentonle glarti interessate di presentare le

interessi
pubblici e privati nei procedimenti di formazionegli atti normativi o degli atti a contenuto geriera
(comma 2).
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proprie osservazioni sulla proposta di provvediraegritro un termine non inferiore a
trenta giorni, a decorrere dalla notifica alle pariteressate della proposta di
provvedimento». L'interesse di questa previsiortiglice. In primo luogo, il generico
«termine ragionevole» previsto dalla direttiva coitaria viene precisato in un termine
minimo di trenta giorrdf. In secondo luogo, all’'obbligo di consultazionessottoposti
non solo l'autorita di regolazione, ma anche il istero delle comunicazioni, nella
misura in cui eserciti la funzione regolatoria.t@itta di una importante conferma, da
parte del legislatore, del fatto che la disciplidai procedimenti generali della
regolazione ha una sua specificita che dipende daltura della funzione (regolatoria,
appunto), e non dal carattere (indipendente o meletllamministrazione ad essa
prepost4’.

Come si evince dall’'analisi sin qui compiuta, fiab 2005 il legislatore si era
attenuto alla poco garantistica logica dell’autsegplina delle procedure generali da
parte delle autorita di regolazione. | procedimeaggnerali riguardanti la funzione di
regolazione, non disciplinati da alcuna normatingtaria (data I'assoluta insufficienza
del dettato contenuto nella I. n. 241/1990), resedino trascurati anche dalle normative

di settore, con la sola parziale eccezione dedleiplina delle telecomunicazioni.

" Tale termine minimo non appare particolarmente iamge si considera che la disciplina della
Commissione europea prevede un termine minimo tdi ggttimane per i commenti scritti (e di venti
giorni per le audizioni).

™| successivi commi dell'art. 11, d.lg. n. 259/208Bpongono quanto segue: «ll Ministero e
I’Autorita, entro e non oltre novanta giorni dafifeata in vigore del Codice, nell'osservanza delige 7
agosto 1990, n. 241 e successive modificaziongdara pubbliche sui rispettivi Bollettini ufficiaé siti
Internet la procedura che si applica, nelllambéoripettivi ordinamenti, ai fini della consultapie. Se i
documenti ricevuti contengono informazioni riseevdi carattere personale, commerciale, industgale
finanziario, relative a persone ed imprese, iltdirdi accesso € esercitato nei limiti di quantoessario
ad assicurare il contraddittorio. Il provvedimedtapertura della procedura di consultazione, tppsta
di provvedimento ed i risultati della proceduracdnsultazione, ad eccezione delle informazionrvise
ai sensi della normativa nazionale e comunitarigevie, sono tempestivamente pubblicati sui Bafietti
ufficiali e sui siti Internet del Ministero e dellutorita.

Ai sensi dell'art. 83, che specifica alcune moaatit consultazione dei soggetti interessati, « Berm
restando quanto disposto dall'articolo 11, il Mieis e I'Autorita, nellambito delle rispettive cpetenze,
tengono conto, attraverso meccanismi di consultezidel parere degli utenti finali e dei consumator
inclusi, in particolare, gli utenti disabili, dellziende manifatturiere e delle imprese che foamsaeti o
servizi di comunicazione elettronica nelle questattinenti ai diritti degli utenti finali e dei csumatori
in materia di servizi di comunicazione elettronazaessibili al pubblico, in particolare quando t@aon
impatto significativo sul mercato. Le parti intesate, sulla base di indirizzi formulati dal Minigiee
dall’Autorita, nell’'ambito delle rispettive compeize, possono mettere a punto meccanismi che aesocin
consumatori, gruppi di utenti e fornitori di seiliviger migliorare la qualita generale delle prestagi
elaborando, fra l'altro, codici di condotta, nonclmé®rme di funzionamento e controllandone
I'applicazione».
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La legge sul risparmio del 2005 ha segnato unasdeitiversione di tendenza,
disciplinando i principi dei procedimenti generddilla regolazione.

| principi stabiliti dall’art. 23, espressamentalob&to ai procedimenti per I'adozione
di atti regolamentari e generali, sono quattropriimo € I'obbligo di motivazione,
definito in modo particolarmente circostanziatoptevvedimenti della Banca d’ltalia,
della Consob, dell'lsvap e della Covip aventi natuegolamentare o di contenuto
generale, esclusi quelli attinenti all’organizzamanterna, devono essere motivati con
riferimento alle scelte di regolazione e di vigiéandel settore ovvero della materia su
cui vertono». In base al secondo principio, comgletare al precedente e all’'obbligo di
analisi d'impatto della regolamentazione (estedtadagge di semplificazione 2001 a
tutte le autoritd indipendentf) i provvedimenti generali devono essere accompagna
da una relazione che ne illustra le conseguent® mgolamentazione, sull’attivita delle
imprese e degli operatori e sugli interessi deglestitori e dei risparmiatori. Il terzo
principio € quello di proporzionalita, «inteso corogterio di esercizio del potere
adeguato al raggiungimento del fine, con il minaa&crificio degli interessi dei
destinatari». Il quarto principio, infine, impona Iconsultazione degli organismi
rappresentativi dei soggetti vigilati, dei prestath servizi finanziari e dei consumatori.

Questa norma (art. 23) indubbiamente segna un tauer passo in avanti, in
guanto introduce per la prima volta in via legisfatuna disciplina procedurale di base
della regolazione ed in quanto ha carattere intersge, riguardando ben quattro
autorita di regolazione. Alcuni problemi, pero,tee® aperti. Innanzi tutto, la disciplina
legislativa appare piu attenta al profilo della ivetione (il cui obbligo € accuratamente
definito e rafforzato dalla previsione di una apf@oselazione sulle conseguenze della
regolamentazione), meno al profilo della partedimae (di cui non vengono precisate
forme e modalita). In secondo luogo, non compassune riferimento al principio di
trasparenza e accesso ai documenti, che pure leaagolnon pochi problemi, specie in
riferimento al principio di segretezza sancito pelocumenti della Consob (¥nfra).

"2 Art. 12, comma 1, |. 29 luglio 2003, n. 229. Sebso tra I'analisi di impatto della regolazionae |
consultazione nei procedimenti generali, E. Chaidisciplina procedurale della regolaziongt., p. 696
e, amplius A. La Spina e S. Cavatorto (a cura dip consultazione nell’analisi dell’impatto della
regolazione Soveria Mannelli, Rubbettino, 2001.
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Infine, la specificazione dei principi non é affidaad un regolamento governativo, ma,
ancora una volta, alle singaethorities”.

Pertanto, I'inversione di tendenza segnata dafjgdesul risparmio non ha portato al
completo superamento della logica dell’auto-reg@atazione: la specificazione dei
principi spetta ancora alle singole autorita, cloelapo di ampia discrezionalita nel
definire le (spesso decisive) forme di attuazioekedyaranzie procedimentali.

3. Le norme di auto-disciplina delle autorita di rggolazione

La principale fonte di disciplina, solo in partedaita da espresse previsioni
legislative, si ritrova nelle norme adottate dall#orita di regolazione per regolare le
procedure generali che si svolgono dinanzi ad éssm alcuni esempi, suddivisi in due
gruppi, riguardanti, da un lato, le autorita di olagione che operano nei servizi

pubblici; dall’altro, le autorita di regolazioneidttori finanziari.

3.1. Nei settori di servizio pubblico

La piu rapida nell'adottare norme di auto-regolaei@® stata 'Aeeg. Questa ha,
dapprima, adottato la gia ricordata delibera n1897, in materia di procedimenti per la
formazione delle decisioni dell’Autorita; poi, hasdiplinato le audizioni periodiche
delle formazioni associative e le rilevazioni sulkaddisfazione degli utenti e
sull'efficacia dei serviZi: infine, ha introdotto garanzie generali di tmsmza
dell'azione amministrativa.

L’Agcom si €, invece, inizialmente dotata, con deta 20 ottobre 1999, n. 278, di
una procedura per lo svolgimento di consultaziarblgliche nellambito di ricerche e
indagini conoscitive; quindi, a seguito dellindzione di piu stringenti vincoli
legislativi di origine comunitaria (\suprg), ha disciplinato analiticamente la procedura
di consultazione nei procedimenti di adozione dsure di carattere normativo o a

contenuto generdle

8 Ai sensi dell'art. 23, comma 4, |. n. 262/20@5autorita «disciplinano con propri regolamenti

I'applicazione dei principi di cui al presente eotb, indicando altresi i casi di necessita e deora o le
ragioni di riservatezza per cui € ammesso derogarvi

" Delibera Aeeg n. 44/97, citata, prima integrattaddelibera 7 maggio 1999, n. 56, e poi sostituita
dalla delibera 10 aprile 2003, n. 33.

> Delibera Aeeg 20 giugno 2002, n. 115.

"% Delibera Agcom n. 453/03/Cons, del 23 dicembre32@@nanata ai sensi dell'art. 11 del codice
delle comunicazioni elettroniche.
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Dalle norme interne dellAeeg e dallAgcom emergen uratto comune,
particolarmente significativo poiché riguarda I'ap nevralgico della garanzia di
partecipazione. Si tratta della della consultazidle¢ privati tramite una procedura
analoga a quella delotice and commerdtatunitense, che comporta la comunicazione
dell'avvio del procedimento, la pubblicazione dioudocumento di consultazione
riguardante liniziativa che l'autorita intende assere, l'acquisizione di commenti
scritti e orali e la loro ponderazione ai fini @dellecisione. Quanto al documento di
consultazione, i suoi elementi costitutivi non saassativamente elencati, ma definiti,
piuttosto, in relazione alla funzione di sollecita® cui il documento serve. In esso
sono percio di regola indicati gli obiettivi defitervento che si propone, il suo
contenuto di massima, l'impatto presunto, i tempi,modalita e le finalita della
consultazione. Inoltre, l'esito della consultaziome racchiuso in una relazione
conclusiva nella quale l'autorita da conto dellsergazioni ricevute e delle ragioni

delle sue decisioni in relazione ai commenti adtjliis

3.2. Nei mercati finanziari

Le autorita di regolamentazione dei mercati finarizihanno tendenzialmente
sviluppato analoghe prassi, non sempre per0 swgipoda una altrettanto chiara
normativa interna.

Nel caso della Consob, il regolamento interno @m&iun generico riferimento ai
principi di partecipazione ai procedimenti e diesso ai documerifi Su questa base si
e sviluppata una prassi, ormai consolidata, nedseéella acquisizione preventiva delle
opinioni e dei pareri delle categorie interessaiire norme della Consob, poi,
configurano soluzioni originali. Ad esempio, qual®@i evidenzi I'esigenza temporanea
di un apporto di conoscenze, competenze e profesg# diverse, il regolamento

interno consente di istituire comitati 0 gruppi ldvoro con composizione mista,

" Per una pitl ampia analisi dei caratteri comunekedspecifiche normative interne, si vedano E.
Chiti, La disciplina procedurale della regolaziongt., p. 693 ss., e G. NapolitariRegole e mercato nei
servizi pubblici Bologna, Mulino, 2005, p. 135 ss.

"8 Si fa riferimenti agli artt. 13 e 15 del regolartenoncernente I'organizzazione e il funzionamento
della Consob, adottato con deliberazione 17 noveriB®4, n. 8674, e successivamente modificato con
delibere 11 luglio 2001, n. 13195 e 11 settembr862th. 15551. Tali disposizioni rinviano, per
specificazioni, ad ulteriori determinazioni dellaor@missione, ma non €& dato rintracciare, nella
produzione di delibere e provvedimenti internij atie definiscano in modo compiuto il regime dei
procedimenti generali.
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ammettendo la presenza di soggetti esterni, irewisésperti (hon come rappresentanti
di categorie di interes$p

Quanto alla Banca d’ltalia, il testo unico bancatal 1993 contiene una norma in
base alla quale le disposizioni della I. proc. giplgano a essa «in quanto
compatibili¥°. Il criterio della compatibilita & stato spessoplagato in modo da
escludere radicalmente 'applicazione di quellgpdsizioni, com’eé accaduto in tema di
diritto d'accesso ai documenti. A questo riguardmrme di legge specifiche
stabiliscono, sia per la Banca d’ltalia sia per Gansob, che i documenti e le
informazioni da esse detenute in ragione dell'aétivdi vigilanza sono «coperti dal
segreto d'ufficio$". Il divieto assoluto di accesso ha dato luogo,casb della Consob,
ad una lunga vicenda giurisprudenZialeche ha coinvolto a pit riprese la Corte
costituzional®®. La modifica dell’art. 23 della legge sul procedimo (secondo cui «il
diritto di accesso nei confronti delle autorita ghiranzia e di vigilanza si esercita
nell’ambito dei rispettivi ordinamenti, secondo gt@aprevisto dall’articolo 24») non ha

risolto il problema, giacché si limita a rinviarkeanorme di settore.

4. Le ragioni di inadeguatezza della disciplina attale
L’insufficienza del quadro normativo fin qui destwj retto da poche disposizioni
legislative di settore e da un maggior numero doke di auto-disciplina relativamente

differenziate, si evidenzia principalmente soteogrofili.

" Ai sensi dell’art. 28 del regolamento, «I comifatissono essere composti di dipendenti e di esperti
esterni e possono essere presieduti da un comgodelta Commissione».

80 Art. 4, co. 3, d.Ig. 1° settembre 1993, n. 385.

81 Si vedano l'art. 7, co. 1, d.Ig. n. 385 del 1983art. 4, co. 10, d.lg. 24 febbraio 1998, n. 58.

82 E’ principalmente in riferimento a questo profibe la giurisprudenza ha affrontato la questione
dell'applicabilitd della I. n. 241/1990 alle autariindipendenti, dividendosi: alcune pronunce hanno
accolto le richieste di accesso dei ricorrenti (€@t., sez. 1V, 30 settembre 1994, n. 146Faro amm,
1994, p. 2150; Tar Lazio, sez. |, 16 settembre 1896547, inForo it., 1997, Ill, c. 404; Tar Lazio, sez.

I, 4 novembre 1996, n. 2105, @iorn. dir. amm, 1997, p. 830); altre le hanno negate (si cfr. Oaxio,
sez. |, 16 settembre 1996, n. 1548Faro it., 1997, Ill, c. 402; Cons. St., sez. VI, 5 giugra®a, n. 936,

in Cons. St.1998, I, p. 1009). Per la Banca d'ltalia, il perba si € posto con riferimento alle
informazioni contenute nella Centrale dei rischeditizi: Tar Lombardia, Brescia, 28 maggio 2004, n.
598 inForo amm. — Tar2004, p. 1993; Cons. St., 10 novembre 2004, i7,7th Foro amm. - CdS
2005, p. 492.

Al riguardo, B.G. Mattarella,Diritto d’accesso e Consob: linterpretazione dell@orte
costituzionale(nota a C. cost., 3 novembre 2000, n. 460)Giarn. dir. amm, 2001, p. 261. Sugli
sviluppi successivi, B. Argiolaga Consob e il segreto d'uffici;mota a C. cost., 26 gennaio 2005, n. 32),
in Giorn. dir. amm, 2005, p. 1041.
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4.1. La tutela dei privati

Il primo profilo attiene alle esigenze di tutelai geivati nei confronti del potere
regolatorio. La principale fonte di disciplina delyaranzie dei regolati € affidata, in
modo per certi versi paradossale, alle stesse iutche dispongono del potere di
regolazione. Il regolatore, cosi, definisce le tegiel gioco, ed anche il modo in cui
cambiarle.

Anche quando si tratti di regolatori che godonampia credibilita presso i regolati,
il problema posto dalla auto-regolazione non appmhreer sé risolto. Il cumulo di
compiti e poteri di regolazione ed auto-regolazjanéatti, potrebbe finire, alla lunga,
per nuocere alla stessa autorita, la cui legittiorez riposa anche sul principio di
legalita, cioe sulla circostanza che, pur in assehandirizzi e controlli governativi, il
suo potere risulta delimitato, negli obiettivi dledorme di esercizio, dal legislatore.

Ad ogni modo, al di la di questa delicata valutaeiali opportunita, esiste un dato
giuridico inoppugnabile, rappresentato dal fatte tdhnorme di auto-regolamentazione
non sono solo differenziate (il che, oltre ad esdegittimo, appare anche necessario),
ma anche incomplete e liberamente modificabilielalitorita medesime. Ne deriva che
il sistema di garanzie é differenziato da settoreetiore, ma soprattutto lacunoso e
potenzialmente “ritrattabile”. La percezione di gtte dato risulta accresciuta dalla
comparazione con altri ordinamenti e rende inelitadnte meno appetibile I'ingresso
di operatori esteri nel nostro sistema, con corsegu pregiudizio della sua
competitivita. Deve, poi, aggiungersi che I'azioititlbdinanzi al giudice delle posizioni
di vantaggio (accesso, partecipazione, ecc.) risonte ai regolati dalle norme di auto-

disciplina delle autorita risulta dubBfa

4.2. La riconduzione delle amministrazioni non indpendenti al modello
regolatorio

Un secondo profilo del quale occorre tener contche lo stato della disciplina
attuale, frammentata su base settoriale, lasciaapglarati ministeriali tradizionali la

possibilita di svolgere funzioni regolatore senpgrastare le garanzie specifiche che

8 E’ vero che il principio di legalitd assume sempie i contorni della regola di diritto, e che rell
régle de droitrientrano anche le norme interne delle amminigiraz Tuttavia, non vi sono, nella
giurisprudenza, segni della disponibilita a sankiifegittimita di provvedimenti regolatori per slazione
delle norme di auto-disciplina.
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tale attivita richiede. | ministeri, infatti, tendo a seguire le regole procedimentali
pensate per lo svolgimento delle funzioni discrealp tradizionali, anche quando
esercitano compiti regolatori.

Il modello dellinterest representatioserve, nel caso delle autorita di regolazione
indipendenti, a compensare I'indebolimento @etountabilityche deriva dallassenza
di poteri di indirizzo e controllo da parte del gono (v.suprg. Tuttavia, se questa
fosse l'unicaratio, I'esigenza di una disciplina dell’attivita regtmda svolta dai
ministeri non sorgerebbe. In realta, non e que&taich ragione che giustifica
'adozione del modello. Laatio degli obblighi di trasparenza, ampia partecipazien
motivazione risiede non solo nella esigenza di camspre con appositi strumenti di
interest representatioflassenza di indirizzi governativiransmission bejt ma, piu in
generale, nella natura stessa della funzione reg@a

Da un lato, il suo esercizio comporta di per sé damga al principio di libero
mercato ed all’interesse o aspettativa dell’opeeatonomico ad operare in regime di
concorrenza, senza correzioni “artificiali” dellan@mica competitiva: tale interesse o
aspettativa richiede una forma di tutela specifatee si estrinseca appunto nel diritto a
partecipare al procedimento di adozione della nbouamache definisce i termini
dell'ingerenza pubblica.

Dall'altro, la funzione di regolazione postula chamministrazione, lungi dal
ponderare tra loro una pluralita di interessi piddpsoddisfi I'unico interesse pubblico
alla definizione, in un dato settore, di un deterd assetto di interessi, predeterminato
dal legislator®. La qualificazione disingle mission authorityspesso assegnata alle
autorita indipendenti, andrebbe coerentemente a&stdatte le amministrazioni (anche
ministeriali) titolari di poteri di regolazione: @ime queste, infatti, al pari delle prime,
sono chiamate ad arbitrare e comporre conflittintaressi degli operatori privati sulla
base del mandato legislativo ricevuto.

E’ appunto percio che I'art. 11 del codice dellencmicazioni elettroniche estende
al ministero di settore (nella misura in cui svoljévita regolativa) le stesse regole
procedurali applicate all’autorita di regolazionesdttore. Ed €&, piu, in generale, per le

medesime ragioni, che i principi di trasparenzastgegpazione e motivazione

% In tal senso, L. Torchidl controllo pubblico della finanza privatdPadova, Cedam, 1992, spec. p.
417 ss., G. VesperinLa Consob e I'informazione del mercato mobilia@ontributo alla studio delle
funzioni regolativePadova, Cedam, 1993, p. 250 ss.
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dovrebbero avere valenza di principi procedurafiggali della regolazione, sia quando
tale funzione sia esercitata da autorita indipetidsia quando a farsene carico siano le
amministrazioni ministeriali (0 comunque non indigenti dal governo).

Si potrebbe, dunque, valutare I'opportunita di uldre nell’ambito di applicazione
di una eventuale disciplina generale anche le amstrazioni non indipendenti,
eventualmente introducendo varianti e accorgimehitengano conto della piu limitata
neutralita delle amministrazioni ministeriali inste di regolatori (specie nei settori in

cui 'ex monopolista sia ancora «partecipato» dsliato).

4.3. L’'osservanza dei vincoli europei e globali

Un ultimo motivo di inadeguatezza dell’'attuale ¢iina procedimentale € legato
alla emersione di un numero crescente di norsamdardscomunitari e globali riferiti
ai procedimenti amministrativi nazionali in genetag¢ a quelli che interessano I'ambito
regolatorio in modo particolare. Tali vincoli, geaknente stabiliti al fine di garantire la
partecipazione di soggetti ed interessi «stranigebrimenti esclusi dai processi
decisionali domestici), tendono ad incidere appuwsutia dimensione procedimentale
della domestic regulationBasti pensare ai principi di trasparenza, pgrsmone e
motivazione imposti sia dal diritto comunitarioasial diritto internazionale a carico
delle amministrazioni impegnate in scelte riguatdarregolazione economita

Si tratta, talvolta, di norme e principi giuridicante vincolanti, rispetto alle quali un
intervento del legislatore statale pare indispeitsater assicurare il rispetto dei principi
fondamentali, cioe per scongiurare il rischio cBei #engano disattesi dalle norme di
auto-regolamentazione debithorities Non a caso, le uniche disposizioni interne che
disciplinano i procedimenti regolatori in materia télecomunicazioni sono, come
anticipato, imposte dal recepimento di direttivencmitarie.

Talaltra, invece, i vincoli comunitari e globalirre la veste dstandardso regole
che, pur non comportando un obbligo di recepimeatggoarte degli Stati, vincolano
comunque le amministrazioni domestiche al loro efsp Molti sono gli esempi
possibili, in buona misura gia richiamasupra parte 1): si pensi ai vincoli riguardanti
la completezza dell’istruttoria, il giusto procedinto, la trasparenza e la motivazione,
come previsti dalla Convenzione di Arhus in mateiiambiente, o dall’accordo Gats in

86 Per alcune esemplificazioni, si veslgprag parte .
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materia di servizi, o ancora dall’accordo SPS intema alimentare. Anche livello
comunitario, vi sono direttive — ad esempio, in enat di energia — che prevedono
forme di partecipazione non “imposte”, ma “consitgi®’.

Tali standards giova ribadirlo, pur non vincolando gli Stati adh recepimento
formale, hanno valenza di principi generali e passessere fatti valere dinanzi ad
organi giurisdizionali globali (emblematico il ca¥8TO US — Shrimp Turtld&. La
conformitd dei procedimenti regolatori nazionali guesti standards puo essere
assicurata tramite le norme di auto-regolazioné @erlthorities(come di fatto accade
nei comitati di regolatori europei e globali, gealerente dotati di dettagliate norme
procedurali auto-impostd.

Tuttavia, si potrebbe forse valutare I'opporturdiaintrodurre una normativa “per
principi” di rango legislativo. Da un lato, spingetal senso la compiuta attuazione dei
principi sovranazionali di proporzionalita e buomaministrazion®. Dallaltra, vi si
associano i fini di tutela dei privati e l'esigenz#i garanzie procedimentali
tendenzialmente uniformi presso le autorita di l@gone indipendenti e non.
L’eventuale intervento legislativo, d’altro cantigvrebbe limitarsi a recepire i principi
generali derivanti dalle fonti ultra-statali, rinetdo alla disciplina interna delle autorita
le definizione dei dettagli e, per questa via, tsgbilitd di una diversificazione “al
margine”, che appare necessaria data la eterogateditontesti di applicazione.

RACCOMANDAZIONI FINALI

87 Ci si riferisce all'art. 23, comma 6, direttiva®J54/Ce, e art. 25, comma 6, direttiva 2003/55/Ce.

8 sSul quale, S. Casses&amberetti, tartarughe e procedure. Standards diolper i diritti
amministrativi nazionaliin Riv. trim. dir. pubbl. 2004, p. 657 ss.

8 A livello europeo, per esempio, si veda la disogpldel Comitato delle autorita europee di
regolamentazione dei valori mobiliari (Cesr). Adlilo globale, principi analoghi sono applicati da
organismi come iBasel Committee on Banking Supervisi@tbs) e linternational Association of
Insurance Supervisoi@ais).

% Sulla rilevanza di tali principi sul piano dei peglimenti di regolazione, v. E. Chitia disciplina
procedurale della regolazionecit., p. 699-692. In generale, sui principi contam in materia di
procedimenti, C. Franchini,principi applicabili ai procedimenti amministrafi europej in Riv. it. dir.
pubbl. comunit.2003, p. 1037 ss.
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