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Nexus & un'Associazione di cultura politica costituita ad opera di studiosi di
varia e diversa ispirazione politica e culturale. Ne fanno parte esponenti del
mondo accademico, cleﬂ’impresa e delle professioni oltre a rappresentanti dell’al-
ta amministrazione dello Stato.

Lobiettivo dell’Associazione - semplice nella enunciazione ma complesso
nella attuazione - & queHo di creare unT uogo di ricerca e dibattito su quelﬁ) che
ci pare essere uno dei prlnClpah pro]olerm - se non il problema del nostro Paese:
come accrescere |'efficacia competitiva dell'Ttalia in un contesto di rapldlssuna e
globale trasformazione economica, sociale e geo- po litica. I prismi attraverso i

uali intendiamo osservare e studlare tale pro lema sono queﬂl ormai classici,

ella ricerca, dell'innovazione, della formazione nei campi della scienza, dell’eco-
nomia, delle istituzioni. Se questi temi possono apparire oggetto di diffusa atten-
zione, Nexus intende affrontarli con particolare rigore metodologico, nella con-
vinzione che I'Ttalia riuscira a superare l'attuale difficile congiuntura solo se le
sue classi (11r1gen’t1 sapranno individuare percorsi di riflessione, proposta e deci-
sione condivisi, nei qual la inevitabile differenza di opinioni non puod dp iventare pre-
testo per anatemi e reciproca cleleglt’tlmazmne

Al tempo stesso l'azione di Nexus non vuole chiudersi all'interno di pur
importanti settori, bensi vuole favorire quell’essenziale inter—clisciplinarieté che
consente di inquadrare i fenomeni ed individuare le soluzioni pit efficienti. Di
qui l’esigenza 1 coinvolgere non solo esponenti deﬂ’economia, del cliritto, della
societa, ma anche coloro che nelle istituzioni reggono il maggiore onere nell’in-
dispensalnile processo di modernizzazione dello Stato.

Con il valido supporto del Comitato scientifico I’Associazione ha avviato la
sua attivita con un convegno sul difficile tema debito pubblico (ottobre 2005)
presentando al dibattito pu]ol)hco una stimolante e, per certi versi, provocatoria,
proposta di Gluseppe Guarino. Queﬂ incontro, aperto da un bene augurante e
non formale messaggio di saluto del Capo dello Stato, con le diverse opinioni che
ivi si sono confrontate continua a produrre frutti essendo la questione del debi-
to pu]ol)hco non pitt rinviabile nelle decisioni da assumere.

Per il prossimo futuro Nexus intende cimentarsi in un im egnativo pro-
gramma di iniziative, fra cui spiccano i temi della concorrenza Escale a livello
europeo, della scomposizione e ricomposizione delle famiglie pohhche europee,
degli orizzonti e dei confini del principio della liberta di concorrenza. Ma il tema
di questo incontro e queuo, altrettanto importante, della c.d. Autorits ammini-
strative 1nd1penclent1
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La riforma costituzionale di recente approvata ripropone - uale che sia le-
sito referendario - la necessita dell'inquadramento istituzionale delle autorita
amministrative indipendenti e di tutte le questioni conseguenti quali i coﬂega—
menti comunitari, il numero ed i settori nei quali operano, le loro competenze,
la loro responsal)ilité_, il controllo giuc]iziale sui loro atti, il finanziamento, le
procedure di nomina di presiclenti e membri.

La prossima 1egis1atura ereditera tutti questi problemi e porra le forze poli—
tiche di fronte a scelte che non paiono piti rinviabili.

11 convegno di Nexus si propone di offrire un contributo chiarificatore sulle
varie opzioni e verificare su quali punti si puo dare per acquisito un generale con-
senso, e su quali altri le divergenze sono ancora sostanziali.

Ci aujuriamo che 3uesto incontro possa mettere in moto un virtuoso mec-
canismo di riﬂessione, iscussione ed azione in sedi cliverse, ed attivando proprio
quelle diffuse inteuigenze presenti in tutte le classi clirigenti del Paese.

Al tempo stesso il convegno vuole ribadire il metodo, aperto al nuovo ma al
tempo stesso equili])rato, che Nexus nella sua azione intende seguire.

1l Comitato di Presidenza
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Le autorita in(lipen(].enti: un catalog’o delle questioni aperte

1. IL QUADRO COSTITUZIONALE

La Costituzione italiana reflgura un’amministrazione 1mpar21ale ma non una
amministrazione indipenf nte. Lamministrazione deve essere organizzata e deve
agire in modo da assicurare l’imparzialité, ossia una considerazione equanime
degli interessi in gioco (art. 97 Cost.); ma nello stesso tempo & 1egata ad un
governo che “mantiene I'unita di indirizzo poli’cico e amministrativo” ed & arti-
colata per m1nls’ter1, strutture dei cui atti i ministri sono “individualmente
responsabili” (art. 95).

El)ene sia dl{;fusa, sull'autorita di Mario ngro, I opinione che la Costituzione
contenga pin modelli di amministrazione — un’amministrazione servente del
Governo (art. 95), un’amministrazione 1mpar21a1e (art. 97) ed un’amministra-
zione autonomistica (art. 5 Cost.) — non vi & dubbio che I'amministrazione
imparziale coincide con 'amministrazione servente di cui all’art. 95; o che al

il, 'amministrazione servente & una parte di queﬂa amministrazione imparzia-
Fe che abbraccia anche I'amministrazione autonomistica. Il che esclude che I'art.
97 possa costituire fondamento sufficiente per una amministrazione indipen-
dente: considerato che 1’imparziali’cé convive con la funzione strumentale rispet-
to al governo che & prevista all'art. 95. I ministri sono responsa]oﬂi di fronte al
Parlamento. E’ lo sciema della responsa]alhta ministeriale strettamente 1egata al
reglme parlamentare uno schema che in Italia risale alla legge Cavour (1853).

presse le aziende e istituiti i ministeri, articolati in direzioni generall ed altri
uﬁp dlpenclentl dal ministro, queﬂa 1egge stabili che ogni unita organizzativa
dlpenclesse da un ministro in moclo che di ogni atto di essa il ministro potesse
rispondere in Parlamento. La responsaloilité, del ministro presuppone cie egli
clisponga del ministero: abbia ciod un potere che una volta si riteneva garantito
dal rapporto di gerarchia mentre oggi & considerato sufficiente un potere di indi-
rizzo e di controllo (art. 4 d.lgsvo. 165/2001).
Non si sottraggono al circuito della responsa]oilita ministeriale gli enti pulolalici
Ciascun ente pubblico nazlonale viene istituito a latere di un ministero. C’& un
ministro che j) termina | 1mporto delle risorse necessarie al funzionamento del-
len’ce, nomina e revoca gh amministratori, esercita la Vlgllanza, approva il con-
suntivo. La saldatura tra amministrazione ministeriale e amministrazione del-
I'ente viene realizzata in sede di controllo. La Corte dei Conti esercita il controllo
successivo sulla gestione del bilancio dello Stato e partecipa al controllo sulla
gestione finanziaria &egh enti a cui lo Stato contribuisce in via ordinaria. Riferi-
sce direttamente alle Camere sul risultato del riscontro eseguito (art. 100 Cost.).
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Del cattivo funzionamento dell’ente risponde in ultima istanza il ministro: che &
incorso in cu/pa n e/igenclo (neua scelta degli amministratori) o in cu/pa in vigi-
lando (sul funzionamento del loro operato).

A questo schema dell’amministrazione clipenclente la Costituzione apporta due
deroghe.

La prima & costituita dalle autonomie territoriali. Comuni, Province, Citta
metropolitane e Regioni sono enti autonomi con propri statuti, poteri e funzio-
ni secondo i principi fissati dalla Costituzione (art. 114 cpv.). Autonomi perché
dispongono 1 una propria legi’ctimazione che deriva dalla investitura elettiva dei
suoi organi (art. 117 co. 2 lett. p): quelle legittimazioni di cui sono sfornite le
amministrazioni dello Stato e clegli enti pubblici.

La seconda cleroga riguarda il Consiglio i Stato e la Corte dei Conti. “La legge
assicura l’indipenclenza dei due istituti e dei loro componenti di fronte al gover-
no” (art. 100). Eindipenclenza ¢ garantita non solo perché i due istituti esercita-
no funzioni giuris&izionali ma anche in relazione alFe funzioni amministrative —
di consulenza e di controllo — che essi sono chiamati a svolgere.

In questo secondo caso non ¢ la natura dell'investitura che giustifica 17indipen—
denza, ma il contenuto dei compiti assegnati. Chi consigha non sarebbe un buon
consigliere e chi controlla non sarebbe un buon controllore se dipendessero,
rispettivamente, dal soggetto che viene consiglia’co e dal soggetto che viene con-
trollato (11 governo in entrambi i casi).

A ben guar(lare non sono diverse le ragioni che gius’cificano 17indipendenza delle
autorita amministrative indipenclenti. E’ una indipendenza che viene reclamata
dalla natura delle funzioni e che trova nella Costituzione un termine di riferi-
mento: anche se I'art. 100 non parla di autorita indipenclenti, ma riguarda solo
degli antichissimi istituti nati prima dello Stato unitario.

Sempre sul piano costituzionale le autorita indipen(lenti hanno trovato una
“sponda nell Unione Europea”. Una serie di direttive che disciplinano 1 processi
di liberalizzazione di mercati in passato gestiti in forma monopolistica od oligo—
polistica prevedono l'istituzione di una autorita di regolazione che impedisca
all’ex monopolista di abusare della sua posizione dominante, che Vigili suﬁa sop-
pressione delle barriere di ingresso, che garantisca l'accesso alle reti: cosi neﬁ)a
materia delle comunicazioni elettroniche (direttiva 2002/21/CE), delle poste,
delle ferrovie, dell’energia etc.

Lindipendenza & sancita in alcuni casi a livello di Trattato (art. 107, a proposi-
to deIPSis’terna europeo delle banche cen’trali). LAutorita garante della concor-
renza e del mercato opera anche come braccio operativo della Commissione
Europea (reg. (Ce) n. 2/2003 del 16 dicembre 2002).

Listituzione di autorita in(lipendenti costituisce in tutti questi casi a.(lempimen—
to di un o]ol)ligo comunitario. Il fondamento di questyo]o%hgo ¢ stato per decen-
ni individuato nell’art.11 della Cost. per cui la Repul)blica italiana consente alle



limitazioni di sovranita che sono dirette ad assicurare la pace frale nazioni, e pilt
di recente, a seguito della riforma costituzionale del 2001, la soggezione dell’or-
dinamento italiano al diritto comunitario, che si radica nell’art. 117 Cost. che
assoggetta la potesta 1egislativa statale e regionale non solo alla Costituzione ma
anche ai vincoli imposti dall’ordinamento comunitario.
Che questo basti a risolvere il problema della legittimazione costituzionale delle
autorita inclipendenti pochi lo credono. Proposte sono state avanzate nell’ambi-
to della Commissione D’Alema per la riforma costituzionale e poi nel corso delle
indagini conoscitive svolte dalla I Commissione della Camera dei Deputati nel
corso della XIIT legislatura. Si & oscillato fra un'ipotesi minimalista secondo cui
ci si deve limitare a costituzionalizzare la figura, rimettendo alla 1egis]azione
ordinaria la determinazione delle singole autorita, dei presupposti per I'istituzio-
ne, dei compiti, delle garanzie di indipendenza ad un’ipotesi massimalista, che
revede la indicazione costituzionale delle singole autorita o comunque la speci-
ficazione in costituzione dei presupposti per la loro istituzione. Certo & che una
copertura costituzionale a pare necessaria. Solo cosi puo giustificarsi la cleroga
al principio della responsaﬁilité ministeriale consacrato dall’art. 95.
In proposito va precisato che mentre la formulazione di questo articolo & stret-
tamente 1egata aﬁ) modello parlamentare, il controllo parlamentare sul’ammini-
strazione — cui la responsabilité ministeriale & ordinata — & proprio anche del regi-
me presiclenziale perc}lé tale controllo rientra tra i checks and balances che ten-
dono a riequilil)rare il principio della separazione dei poteri.
La 1egge di riforma costituzionale varata nella 1egis1a’cura che si & appena chiusa
stabilisce: “Per lo svo/gimento di attivita di garanzia o di vigi/anza in materia di dirit-
ti di liberta garantiti dalla Costituzione e su materie di competenza dello Stato, ai
sensi dell'art. 117 secondo comma, Ja /egge approvata ai sensi dell'art. 7 0, terzo
comma, pud istituire apposite Autorita indipendenti, stabilendone la durata del man-
(jato, 1 requisiti di ele gil?i/itd e le condizioni di in(jipen(jenza. Le Autorita riferiscono
alle Camere sui risultati delle attivita svolte” (cosi lart. 08 — l)is, introdotto con
lart. 35). Il precedente art. 28, che sostituisce 'art. 87 Cost., attribuisce al Capo
dello Stato |£E:, nomina dei presidenti delle Autorita indipenclenti, sentiti i Presi-
denti delle due Camere.
Per quanto scarna sia tale disciplina, non ci sembra che debba dirsi molto di pit.
Innanzitutto ¢’e I'affermazione costituzionale dell’autorita in(lipendente, come
schema organizzativo deroga’torio al principio della responsal)ilité ministeriale e
allo stesso principio del controllo parlamentare sull amministrazione. Lattivita di
referto alle Camere cui le autorita indipendenti sono tenute ¢ gia prevista dalla
Costituzione del 1948 in relazione alla Corte dei Conti e non intacca Mndipen—
denza dell’istituto rispetto al Parlamento. 1l referto previsto dall’art. 100 Cost.
fornisce elementi per la valutazione della condotta dell’amministrazione dello
Stato e clegli enti pul)l)lici o suggerimenti per interventi 1egis1ativi: ma esaurisce,
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per cosl (Jire, gli ol)]olighi del soggetto referente nei riguardi delle due Camere.
Quanto aﬂ’indipendenza essa viene sostanziata con i criteri ben noti: durata del
manda’co, requisiti di eleggibihté, poteri di nomina, condizioni di indipendenza
(comprensive queste ultime, di autonomia finanziaria, irrevocabilita del manda-
to, regime delle incompatil)ilité, status dei garanti etc.).

Resta infine la determinazione dei fini; svolgimento di attivita di garanzia o di
Vigilanza in materia di diritti di liberta garantiti dalla Costituzione. B una for-
mula che gia circolava nei dibattiti sul tema. Probabilmente troppo generica, essa
ha tuttavia il pregio di segnalare che le Autorita indipendenti sono chiamate ad
operare a protezione dei cittadini contro interferenze o limitazioni che possono
essere ﬁappos’ti da poteri pu]al)lici o privati.

Esse riflettono un modello organizzativo corrisponclen’te al mutato ruolo di uno
Stato che, “dimessi i panni del pianificatore e del proprietario gestore, indossa
quelli di arbitro”. Una trasformazione del genere “richiede apparati pul)l)lici con
un profilo piu tecnico rispetto alle strutture ministeriali tradizionali e con un’in-
dipenclenza maggiore sia dal potere politico sia dalle imprese controllate”.

2. I PROBLEMI COMUNITARI

1l complesso quaclro comunitario offre numerosi spunti che inevitabilmente si
riflettono tanto sulle apica]i questioni costituzionali, quanto su quelle che si esa-
mineranno nei paragrafi successivi.

In par’ticolare dal sistema & necessario verificare individuare quali autorita siano
necessarie, quali caratteristiche debbano avere, quali poteri debbano essere
attribuiti loro.

a) Quali autorita
Sicuramente il primo riferimento va alla protezione dei dati personali che a
mente dell’art. 8, terzo comma, della Carta di Nizza, trasposta nella Costi-
tuzione europea, tanto all’art. I, 51 che all’art. I1, 68 prevecle che “il rispetto
di tali norme [sulla protezione dei dati personali] ¢ soggetto al controllo di auto-
rita indipendenti”.
Ad un livello gerarchico inferiore si trova 17espressa previsione di “autorita”
nel campo delle comunicazioni elettroniche (art. 3 Dir. 21/02), in queﬂo del
mercato dell’energia clettrica (art. 23 Dir. 54/03) ed in queﬂo del gas natu-
rale (art. 25 Dir. 55/03). Nel campo antitrust esse sono poi presupposte nel
Regolamento 1/03 suulapplicazione delle regole di concorrenza ex artt. 81 e
&2 Trattato di Roma.
Va peraltro osservato che in un settore da 1ungo tempo attribuito in tutta
Europa alla regolamentazione da parte di autorita in ipenclenti, queHo dei
mercati £inanziari, manca una specifica base normativa comunitaria.



Al contempo si ipotizza che con riguardo a servizi di interesse general la loro
regolazione sia aﬁlda’ca generalmen’ce ad autorita 1nd1pendent1 (LI]DI'O bian-
co sui servizi di interesse generale, par. 3.5). Il riferimento & tuttavia generi-
co e, soprattutto, non cogente. Peraltro alcuni di essi, come le telecomunica-
zioni e f? energia, sono gia inclivicluati; altri come i servizi postali edi trasporti
non rientrano fra gli ambiti per i quali la Comunita prevecle autorita indi-
pendenti, come pure non sono contemplate per la sanita, l'istruzione, I'edili-
zia po olare, i servizi radiotelevisivi.

Da taﬁa assenza comunitaria po’tre])l)ero trarsi elementi 51gn1£1cat1V1 ualora
si intendessero costituire in Italia nuove autorita, in aggiunta a que(he esi-
stenti.

%uali caratteristiche
Il primo elemento, essenziale e quasi ’tautologico, che puo desumersi dal qua-
dro comunitario, & queﬂo della “indipendenza”. Solitamente i testi si limita-
no a fare uso dell’a gettivo “indipen ente”, senza perd chiarirne i contenuti.
Alcuni indici potrei})ero trarsi (faﬂ’art. 108 del Trattato di Roma che, con
riferimento alla BCE e alle banche centrali nazionali e ai componenti i loro
organi, afferma che essi “non possono sollecitare o accettare istruzioni dalle
istituzioni o dagh orgam comunitari, dai governi degh Stati membri né da
uals1a51 altro organismo”. E tuttavia evidente che tale nozione di * 1nc11pen-
enza’ non & appllcab le aﬂe ‘autorita 1n(11pendent1 per I'assorbente motivo
che esse sono tenute in numero 51gn1£1ca’tlvo di casi a “sollecitare o accettare
istruzioni dalle istituzioni o dagll organi comunitari’, e la loro legl’ttlmazm—
ne e autorita si basa in arga misura su tale 1egame.
“Indipendenza" clunque si, ma non dalla Comunita.
“Indipendente are dunque un concetto di portata pitt limitata e, realisti-
camente, mlsuraﬁ)? dall'assenza di conflitti di interesse fra so getto regola—
tore e soggetti regolatl che tipicamente si verificano quan(lo Fo Stato con-
trolla i 1mprese che operano nel mercato regolamentato). La formula dell’art.
23 Dir. 54/03 & “pienamente ma’:pena’enti alag/i interessi dell'industria elettrica”.
Ma all'art. 3 della Dir. 21/02 la formula ¢ pitt sfumata: “Giuridicamente
distinte e ][unziona/mente autonome da tutti g/i organismi che ][orniscono reti,
appareccliiature o servizi di comunicazione elettronica”.
Peral’tro, in maniera crescente, si pone una questione di ¢ m(llpendenza fra
le diverse autorita nazionali la cui attivita si vuole sia coordinata a livello
comunitario. Si costituiscono qumdl, su 1rnpulso del cons1g110 e delle Com-
missioni organi sovraordinati come |’ European Regulators Group (ERG)
e comunicazioni elettroniche (Decisione 14.9.04) e queﬂo ana Il)ogo per f
nergia (Decisione 11.11.2003), o 1’European Competition Network (ECN)
fra fe varie autorita antitrust (Avviso del 27.4.2004).
Si afferma dunque (Risoluzione del Consiglio del 10.12.02) che le diverse
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autorita “sono inclipendenti fra di loro” ma tuttavia sono tenute a cooperare.
Ulteriori elementi — ma come base minima — potrel)]oero infine trarsi dal
variegato mondo delle “agenzie regola’corie europee’, ovverosia quelle che
sono diretta promanazione della Comunita. Un quadro comune di riferi-
mento & stato proposto dalla Commissione (69/2005/COM) il quale contie-
ne inter alia un principio di inclipenclenza (art. 15) dei suoi organi esecutivi.
Qui 17indipenc1enza ¢ intesa perd come impegno che viene assunto dai compo-
nenti gli organi (“impegno aJP agire inaiipen entemente da ogni inﬂuenza esterna”)
“Indipendenza” signi\gica anche, in un quadro comunitario, attribuzione di
poteri autonomi (su cui v. in/[ra la lettera c) e risorse finanziarie (su cuiv. i'n)[ra
il par.

Connesso al tema dell’inclipendenza vi g, soli’tamen’te, queuo della responsa-
bilita delle autorita, definito con termine in voga “accountalai/ity". Esso tut-
tavia non viene declinato nella pur ricca normativa comunitaria, se non sotto
il profilo — che si vedra oltre al par. 5 — della giustizial)ihté. delle loro decisioni.
E di converso lo si rinviene neﬁ’accorclo quadro delle “agenzie” europee dove
si afferma che esse sono “accountable” verso le istituzioni comunitarie, gli
Stati membri e i cittadini: “Pertanto il principio della responsal)i/itd richiede che
queste agenzie siano soggette non solo a valutazioni ex ante ed ex post, ma anche
a chiari meccanismi di controllo”. Una affermazione che serve a misurare, a
contrario, la distanza fra una “agenzia” e una “autorita indipendente".
Nessuna indicazione invece viene dal quadro comunitario per ciod che attiene alla
struttura delle autorita (monocratica, coﬂegiale) ovvero ai criteri di nomina.

Le ragioni sono ovviamente lega’te alla plurali’té degli ordinamenti nazionali,
e tuttavia evidenziano |'assenza di vincoli comunitari sia in ordine al “dise-
gno” delle autorita comunemente imposte e, a maggior ragione, di queHe non
previste. Cosi come non si ravvisano in ordine alla mono-settorialita o pluri—
settorialita delle stesse, rimanendo tali questioni affidate alle esigenze di effi-
cienza della loro azione.

Quali poteri

Con riguardo alle autorita inclipenclenti di diretta promanazione comunitaria
(come quella sulle comunicazioni elettroniche e queﬂa suﬂ’energia) i loro
poteri sono specificamente indicati dalle norme pertinenti. Cid implica un
vincolo comunitario, nel senso che esse devono avere almeno quei poteri, che
perd possono essere amplia’ti. A ben Ve(lere, pero, nei settori regolamen’ca’ti i
poteri delle autorita in&ipendenti sono in larga misura disegna’ti dalle norme
comunitarie di riferimento. In altri termini, quale che sia il soggetto chia-
mato a regolare, 1’ampiezza e le modalita del suo intervento sara isciplina’co
da disposizioni comunitarie. 1] punto & particolarmente evidente con riguar-
do alla disciplina della concorrenza e dei mercati finanziari che & integral—
mente comunitarizzata e posta in attuazione, nei confini nazionali, dalle sin-
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gole autorita inclipendenti, anche se non imposte dalla stessa clisciplina.

In ogni caso i poteri conferiti si possono in via assai lata suddividere in pote-
ri regolamentari (ovvero la potesta di emanare provvedimenti di portata gene-
rale e futura.), poteri regolatori (o ordina’cori) (con riguardo a singoli operato-
ri economici e a casi specifici), poteri sanzionatori. Il che non c]gice molto di
pit di quanto si puo evincere dalla osservazione della realté, anche italiana.
Piuttosto emerge che, fatte salve quelle competenze e quei poteri s ccifica-
mente individuati, non appare affatto comunitariamente incompa’ciEile I'at-
tribuzione di taluni di essi allo Stato-amministrazione, piuttosto che alle
autorita, come pure con riguardo alle sanzioni — sia nell’individuazione di chi
& tenuto ad accertare le violazioni e ad irrogarle, sia della entita — non vi &
una precisa indicazione comunitaria.

Riportando il discorso al punto dal quale si ¢ partiti, non si puo dire che esi-
sta un “modello” generale comunitario di autorita indi endente, ma piutto-
sto, in conformita con il tipico approccio settoriale deFa Comunita, diversi
tipi di autorita, dai quali spetta a hnterprete estrapolare le caratteristiche
comuni, senza pero pretenclere che esse siano essenziali e cogenti.

3. I SETTORI ED IL NUMERO DELLE AUTORITA

a) Quali settori
Lindividuazione dei settori nei quali ¢ possibile istituire Autorita in(lipen—
denti puo muovere da un dato apparentemente scontato: la natura ammini-
strativa di tali Autorita. La uestione, invece, ¢ stata a lungo oggetto di let-
ture contrastanti. Secondo a cuni, infa’cti, la collocazione piut corretta per tali
Autorita dovrebbe essere a fianco delle autorita giurisclizionali 0 a comporre
un tertium genus, distinto sia dai giudici sia dalle amministrazioni.
La giurispruclenza ha perd progressivamente superato questo dubbio. Vi sono
state numerose pronunce 5
guamento derivante dalla speciali’cé delle funzioni, ha applicato agli atti delle
autorita inclipenclenti i consueti standards del giuclizio amministrativo. La
Corte di Cassazione ha avuto occasione di risolvere esplici’camen’ce questo
aspetto, nel senso della natura amministrativa, con riferimento al Garante
per la protezione dei dati personali (sent. n. 7341/2002). Anche la Corte di
Giustizia ha espresso un orientamento analogo.
Appurato che le Autorita indipenclenti non sono giudici ma amministrazio-
ni, esse non incontrano nel nostro ordinamento il limite di cui all’art. 102
(sul divieto di giuclici speciali) ma vanno giustificate nella loro esistenza
rispetto al modello pit tradizionale di amministrazione ministeriale accolto
dalla Costituzione.
Ove perd si tentasse di individuare un unico filo conduttore in graclo di 1ega—

el giuclice amministrativo, cl'le, con qualcl'le ade-
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re le tante Autorita nate nel corso degli anni, difficilmente si arriverebbe a
una soluzione soddisfacente.
Un requisito minimo che sembra ricorrere per tutte le Autorita & queﬂo del
collegamento tra le funzioni che sono loro assegnate e la tutela di un qual—
che valore di rango costituzionale. Elemento che, seguendo una 1ogica di
bilanciamento, generalmente accettata dai costituzionalisti, potrebl)e giusti-
ficare la deroga al modello di organizzazione incardinato sul Governo e sulla
sua responsaﬁilita olitica. In certi casi, il valore costituzionale & espressa-
mente richiamato Ea“a 1egge istitutiva dell’ Autorita (siv. lal. n. 287/ 1990,
con il suo rinvio all’art. 41 Cost. ), in altri puo essere desunto senza (11££1C01ta
dalla natura degll interessi tutelati (e cosi, lart. 2 per il Garante della riser-
vatezza, lart. 21 per I’ Autorita delle comunicazioni ecc. ).
Questa lettura & stata nella sostanza confermata dall’art. 08-bis di recente
introdotto nella Costltuzmne, che fa riferimento allo svolglmento di attivita
di garanzia o di Vigilanza in materia di diritti di liberta garantiti dalla Costi-
tuzione [...]".
Ma anche cosi, resta la genericita di molti principi costituzionali, pur circo-
scritti ai soli “diritti di 1il)er’cé”, sicché la gius’ciﬁcazione per la nascita di
un’Autorita indipendente potreb]ae risolversi in un esercizio di stile da com-
piere a cose fatte.
Occorrerebbe percio individuare un criterio aggiuntivo. Per alcune Autorita,
esso po’creu)e essere cercato nel contesto dei rapporti tra Stato e mercato. Le
Autorita, da questo punto di vista, potrebhero essere espressione della sce ’ca
oll’tlca di far ritrarre la poll’tlca dalle misure Cllrlglstlc di dlSClp ina
})Il)lca dell’economia. Lo Stato — almeno in questo campo — rlnuncereb ea
ridistribuire le risorse ed a bilanciare gll interessi. Esso si limiterebbe a con-
trollare che i mercati funzionino nel modo pitt vicino possibile a parametri
formali quali la concorrenza “perfetta" o comunque “efficace”. Di qui, lo svi-
uppo di funzioni meramente tecniche che, perﬂoro stessa natura, richiede-
EEero di essere sganciate dall’esecutivo.
La spiegazione coglie senz altro una parte significativa del fenomeno, ma, nel
confronto con il diritto positivo, risulta ancora parziale. Le Autorita non
compiono soltanto scelte tecniche e, dall’altro 1a’co, funzioni con tali caratte-
ri restano saldamente in mano agh apparati ministeriali. Vi & tuttora una
sorta di moto pendolare nella ripartizione di funzioni tra i due modelli di
orgamzzazlone, che rende dl££lC1fe individuare delle scelte di fondo precise.
Lultima oscil azlone er la verita, sembra segnare una nuova espansione
delle Autorita 1nd1pen enti. La legge sul risparmio ha trasferito alcune com-
petenze in materia sanzionatoria, prima in capo a Ministeri, alla Banca d'I-
talia (oltre aﬂ’lsvap ed alla Covip). Linnovazione & essenzialmente formale,
trattandosi sostanzialmente di competenze gia esercitate dalla Banca d'Ttalia.



Essa, nondimeno, & coerente con la scelta di preveclere 17indipenclenza come
carattere generale dell’lstituto, anche al di la di quanto strettamente neces-
sario all’esercizio delle funzioni comunitarie (art. 19, co. 3, I n. 262/2005).
1 1egisla’core sembra dunque conservare un ampia discrezionalita nella scelta
dei settori in cui istituire delle Autorita indipendenti. In alcuni speciﬁci casi,
tuttavia, essa si riduce sensibilmente. Taﬁ)ra, infa’cti, 17indipenclenza dal
Governo & un requisito imposto dalle norme comunitarie. Si pensi alla

Banca d'ITtalia nel Sistema delle Banche centrali (art. 7 dello Statuto SEBC)
o al Garante per la riservatezza (art. 28 della direttiva 95/46/ CE). In a]trl
11nd1pen(lenza dal Governo & il risultato contingente dell appllcamone del
principio di separazione dei regola’corl dai regola’tl Laddove conservino la

roprieta delle i imprese regola’ce, gl Stati devono separare strutturalmente le
f unzioni attinenti alla proprieta da quelle di regolazmne Laddove invece la
proprieta pub]allca delle i imprese regolate sia dlsmessa, il diritto comunitario

iviene nuovamente indifferente al modello organizzativo scelto dallo Stato.
Quanto il principio comunitario di separazione imponga il ricorso ad Auto-
rita inclipenclenti ¢ un aspetto ancora (fa chiarire. Il nostro 1egisla’core sembra
propendere per la risposta negativa, giacc}lé ammette (o ha ammesso) che le
competenze di regolazione restino in capo a ministeri anche quando lo Sta’co
sia proprietario (ﬁ imprese regolate. La Commissione Ue, 3 parte sua, ha
criticato la scelta di riunire i ruoli di rego]a’tori e regolatl in due direzioni
dello stesso ministero (de01s1one Deutsche Post del 2001). Mancano prece-
denti sull’ ipotesi in cui i ruoli siano assegnati a ministeri distinti (acl esem-
pio, Attivita produ’c’twe ed Economla) ma tenuti, come nel nostro ordina-
mento, all'unita di indirizzo polltlco ed amministrativo (art. 95 Cost.).
Lart. 98-bis della Costituzione consente un’ultima notazione con riferimen-
to all’eventuale introduzione di Autorita indipendenti regionali. Ve ne sono
gia alcuni esempi, come I’ Autorita per la Vigilanza dei servizi idrici e di
gestione dei rifiuti urbani in Emilia Romagna (11 n. 25/ 1999) o I'Ufficio di
protezione e pubblica tutela dei minori in Veneto (L.r. n. 42/1988). Il nuovo
testo della Costituzione sembrerebbe implicitamente indicare che, per mate-
rie che non siano di competenza statale esclusiva, simili soluzioni siano per-
corribili anche a livello regionale.

Quante Autorita

Passando alla ¢ quantl’ta delle Autorita, uno dei punti di (llscussmne, nella
prospettiva di una riforma organica della materia, € queﬂo della riduzione del
numero delle Autorita con l'istituzione di Autorita “multisettoriali”.

In realta gia oggi le competenze di molte Autorita non sono limitate a sin-
goli “settori”, se per tali si intendono dei corpi normativi ricostruibili intor-
no a principi comuni.

LAutorita antitrust, ad esempio, ha nel tempo assommato una pluralité di
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competenze eterogenee (si pensi alla pu]ol)lici’té ingannevole, cl.lgs. n.
206/2005, ed all’inquinamento acustico, l. n. 447/1995), I'ultima delle
quali in tema di “conflitti di interesse” nei rapporti tra la politica e 'econo-
mia (1 n. 215/2004). All' Autorita per l’energia elettrica ei il gas & stato sin
dall'inizio attribuito l'intervento su materie che, sebbene accomunate dalla
pertinenza alle fonti di energia, avevano poi cliscipline cliﬁerenti, anche per
stadio di evoluzione della liberalizzazione. Lo stesso potre]olae dirsi per I'Au-
torita delle comunicazioni, considerate le profon(le distinzioni che, specie in
passato, esistevano tra le norme in tema di televisione e queue in tema di tele-
comunicazioni.
Lesperienza pluridecennale della nascita, morte e (’talvolta) risurrezione di
]I’zi ministeri, nonché della loro frequen’te riorganizzazione, sta peral’tro a
suggerire che la composizione delle funzioni intorno a singoli centri di impu-
tazione risponcle a logiche di varia natura, che non si riducono all’omogeneité
del settore di riferimento. Un dicastero come quello delle attivita produttive
potre]o]:)e, in astratto, riunire ogni genere di funzione di disciplina pu]o]olica
dell'economia. E soltanto apprezzanclo valori di natura diﬁerente, che posso-
no spiegarsi le previsioni di apparati speciﬁci per specifiche tipologie (ﬁ atti-
vita di impresa (come le comunicazioni o i trasporti).
Lulteriore estensione del graclo di “multisettorialita” gia raggiunto andrebbe
clunque attentamente valutata: non tanto per esigenze di simmetria formale,
uanto per i vantaggi e li svantaggi prevedi})ili. Andrebbe fatta ciog una sorta
ji analisi di impatto deﬁa “riorganizzazione”, che sarebbe interessante appli—
care alle ipotesi, recentemente avanzate, di accorpamento delle Autorita nei
settori finanziari o di costituzione di un’Autorita delle reti, che riunisca
anche competenze ministeriali.
Simili processi possono implicare delle economie di scala se le funzioni sono
omogenee, per Eisciplina sostanziale o quantomeno per modelli procedimen-
tali. In tali circostanze, le risorse umane e materiali gerivanti daﬁ)a somma di
pit autorita dovrebbero determinare un incremento pit che proporzionale
nella “quantitd” di attivita amministrativa proclotta. Analogamente, la riu-

mo

nione di pitt Autorita le cui competenze originariamente interferissero tra
101‘0, po’treb])e consentire di evitare sovra posizioni ed incoerenze e di “inter-
nalizzare” i costi di transazione per far ﬁ)lnzionare i vari meccanismi di rac-
cordo oggi conosciuti. Sempre tra i vantaggi, infine, il carattere trasversale
delle competenze po’trel)l)e aiutare a ridurre i rischi di “cattura del regola’co—
re” (che peraltro si possono combattere anche accentuando la trasparenza e
le garanzie procedimen’cali).

Dall’altro la’co, la crescita delle dimensioni si accompagna, di regola, a un
aumento dei costi di gestione e, pitt in generale, con la crescente difficolta di
attuare controlli interni efficaci. Uno dei tratti distintivi delle Autorita indi-



penden’ti, nel confronto con molte amministrazioni ministeriali, era anche
queﬂo di una certa snellezza delle organizzazioni. Lunione di pin Autorita,
inoltre, produce dei costi di riorganizzazione e di adattamento, sia nel rego-
latore sia nei regola’ci. Sono costi tendenzialmente transitori, ma non per
questo da sottovalutare.

4. POTERI E COMPETENZE

Le autorita indipenclen’ci sono molte, risponclono a esigenze diverse, dispongono
di poteri e competenze multipli, che variano da autorita ad autorita.

Sesi pren(le atto di questa real’té, che non & soltanto ita]iana, e la si accetta come
inevitabile perché la riduzione ad unita complichere]ol)e le cose piuttosto che sem-
plificarle, la pretesa di una considerazione unitaria dei poteri e delle competenze
delle autorita si rivela illusoria.

Cid che & possiloile € una ’cipologia di larga massima di questi poteri, ciascuno dei
quali ha una sua ragion d’essere che & pecuhare alle autorita in(lipendenti.

a) Poteri normativi

Anche se non tutte le autorita ne sono fornite — non dispone di poteri nor-
mativi, ad es., I’ Autorita garante della concorrenza e del mercato — essi ricor-
rono di frequen’ce, e con un’ampiezza superiore a queﬂa di cui &ispongono gli
enti pu]oblici o gli stessi ministeri.
Le ragioni sono diverse.

cune autorita sono state istituite nell’ambito di servizi puM)lici in passato
gestiti in forma monopolistica dallo Stato o direttamente o, pilt spesso, a
mezzo di concessionari: enti pub]olici economici, societa a revalente o tota-
le partecipazione pubhlica, imprese titolari di diritti speciall)i o esclusivi (per
usare la terminologia dell’art. 86 par. 1 del Trattato CE).
In una situazione del genere non esistono regole; o se ci sono, vengono sta-
bilite dallo stesso unico gestore del servizio, da solo o insieme aﬁ’au’corité
politica (11 ministro di settore, un comitato interministeriale, il governo nel
suo complesso).
Una volta che il servizio viene liberalizzato — energia ele’c’crica, gas, teleco-
municazioni, £errovie, poste etc. — e nel mercato relativo irrompono altre
imprese, sorge l'esigenza di una regolazione: per impedire che lex monopoli—
sta, trastormato in societa di capitali (se non lo era prima) abusi della posi-
zione dominante, utilizzi in modo discriminatorio la rete che & necessaria per
l’erogazione del servizio (e non & duplica]oile se non a costi al’cissimi), impe-
disca o ostacoli hngresso nel mercato di nuovi operatori, erigenclo artificiali
barriere all’entrata.
Le regole, prima inesistenti o comunque unilateralmente imposte dal gesto-
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re, servono non solo per disciplinare il concorso di una pluralita di operato-
ri, ma anche per re olare i rapporti con gli utenti: a Leneé)cio dei quali a libe-
ralizzazione viene jisposta.

Se la competenza a stabilire le regole venisse affidata al governo e agli appa-
rati amministrativi, sarebbe altamente probalaile una loro formulazione in
termini favorevoli all’ex monopolista, per via dell’aggregazione di interessi
che si & nel tempo formata (scam]aio di favori tra dirigenza politica, manage-
ment del gestore, sindaca’ci).

La competenza normativa non puo essere neppure trattenuta dal legislatore
ed essere da lui esercitata per via dell’elevato contenuto tecnico delFe regole
che si richiedono e per 1’esigenza di un continuo adattamento delle stesse ai
mutamenti delle tecnologie.

Questa esigenza ricorre anche nei mercati diversi da queﬂi dei servizi pul)l)li—
ci: il mercato del creclito, il mercato finanziario, il mercato delle assicurazio-
ni. In essi non ¢’¢ mai stato un monopolista, ma sono mancate spesso anche
le regole. Da qui il bisogno di regole e il dovere di formularle, ancﬁ)-le in appli—
cazione del diritto europeo. E anche in questi casi 170p ortunita e 1701)Mig0 di
istituire un regola’core indipendente: indipenclente ad un tempo del potere
poli’cico e dal mondo delle imprese.

Dal potere politico — ¢ stato (ﬁet’to efficacemente in relazione a tutte la auto-
rita indipendenti — per almeno due ragioni. In primo luogo per garantire alle
politiche regola’corie stabilita e credibilita e consentire cosi investimenti pri-
vati di 1ungo perioclo in settori tecnologici di punta, obiettivo che la brevita
del ciclo poli’cico me(lio, legato alle scadenze elettorali, non € in graclo di assi-
curare.

In secondo 1uogo per prevenire 1 possil)ili conflitti di interesse tra lo Stato che
mantiene il controllo di imprese regola’ce e lo Stato che pone e fa rispettare
le regole in modo imparziale, senza ciod favorire le proprie imprese pu]a}i)liche.
Eincﬁpendenza delle autorita dalle imprese € richiesta invece per minimizzare
i costi del rischio della “cattura” del regola’core da parte dei soggetti regola’ci,
costituiti talora da grandi imprese dotate di risorse e mezzi quasi illimitati.
Lattribuzione alle autorita indipendenti di poteri di regolazione si & spinta
spesso troppo oltre. Sulla base di norme di legge che sono soltanto norme di
competenza, senza indicazione dei fini € dei conﬁni, ¢ stata spesso conferita
una potesta regolamentare illimitata. E il caso della Banca d'Ttalia o della
Consob.

Consapevole delle difficolta di trasferire i contenuti regola’cori sul piano legi—
slativo, il parlamento ha di recente cercato di porre limiti sul piano procedu—
rale: in conformita ad un indirizzo di pohtica legislativa sempre pilt consi-
stente che mira a recuperare in termini di procedura la 1egalité che viene per-
duta in termini sostanziali.



Secondo la recente 1egge sul risparmio (1 n. 262/2005) i provvedimenti della
Banca d'Italia , della CONSOB, dell ISVAP e della COVIP aventi natura
regolamentare o di contenuto generale devono:

- essere motivati con riferimento alle scelte di regolazione o di Vigilanza del
settore ovvero della materia su cui vertono ;

- essere accompagnati da una relazione che ne illustra le conseguenze sulla
regolamentazione, sull’attivita delle imprese e degli operatori e sugli inte-
ressi degli investitori e dei risparmiatori;

- tener conto in ogni caso del principio di proporzionalité, inteso come cri-
terio di esercizio del potere adeguato al raggiungimento del fine, con il
minor sacrificio degli interessi dei destinatari;

- esser preceduti dalla consultazione con gli organismi rappresentativi dei
soggetti Vigilaﬁ, dei prestatori di servizi finanziari e dei consumatori;

- essere sottoposti a revisione periodica, almeno ogni tre anni, perché siano
adegua’ci all’evoluzione delle condizioni del mercato e degli interessi degli
investitori e dei risparmiatori (art. 23).

Poteri di ag’g’iudicazione
Si tratta della versione italiana di una terminologia americana: secondo la
uale nell’ambito dei poteri delle ]naiipenalent Regu/atory Commissions va
istinta l'attivita di ru/emaéing dall’attivita di aaijuc]ication.
Tipici poteri dia giu(licazione ha I'Autorita garante della concorrenza e del
mercato: cui & affidato essenzialmente il compito di verificare se in concreto
sia stata conclusa un’intesa o attivata una pratica concordata restrittiva della
concorrenza, o € stato commesso abuso di posizione dominante o realizzata
una concentrazione tale da eliminare o ridurre in modo sostanziale un’inte-
sa restrittiva della concorrenza (artt. 2, 3 e 6 L. 287/90).
I_:operazione mentale che ’Autorita & tenuta a compiere si risolve sostanzial-
mente nella verifica della realizzazione di una fa’ctispecie concreta conforme
alla fattispecie astratta che conﬁgura il divieto: una verifica che & resa parti-
colarmente difficile perché la norma utilizza concetti giuridici indeterminati
(posizione clominante, alouso, mercato rilevante, restrizione o falsificazione
dpeﬂa concorrenza, riduzione della concorrenza in maniera durevole etc.).
A ben guardare si tratta di attivita di giudizip non diversa da queﬂa che &
richiesta al giuclice, e in genere al giurista. E questo che spiega I'accosta-
mento tra |'attivita dell’Autorita e quella giudiziaria (quasi jua’icia/ activity);
ed & per questo che una corrente consistente di critici dell’ Antitrust ritiene
che questo compito potrebl)e essere svolto pit efficacemente dalle Corti.
Tuttavia il limite di una soluzione esclusivamente giudiziaria ai problemi della
concorrenza & evidente.
I giudici agiscono sulla base di una domanda o di una c]enuncia, e comunque
sulla base di una iniziativa altrui; e quincli in modo sporaclico, saltuario e asi-
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stematico. Lattivita deH’Authority ¢ invece assidua costante perché non ¢&
limitata all’accertamento degli abusi ma si concreta in un monitoraggio
costante dei mercati anche in funzione dell’esercizio dei poteri di segnalazio-
ne al Parlamento e al Governo che sono previsti dall’art. 21 allo scopo di
ripulire il sistema di quelle norme di legge o di regolamento o di qui provve-
imenti amministrativi di carattere generale che determinano distorsioni
della concorrenza.
La legge istitutiva del’ AGCM & esemplare per quanto riguarcla 1 poteri di
aggiuclicazione. Va tuttavia precisato cfe poteri cc[[e]

genere si riscontrano in
pressoché tutte le autorita inclipendenti.

Poteri sanzionatori.

Sono attribuiti anch’essi a quasi tutte le Autorita, a garanzia dell osservanza
delle regole e del rispetto dei divieti stabiliti nel mercato in generale e nei
mercati specifici (clel credito, delle assicurazioni, dei proclotti finanziari etc.).
Anche qui va segnalato che, in presenza di pene pecuniarie di importo spes-
so altissimo, la giurisprudenza e oggi la stessa 1egislazione (1 262/2005 cit.)
hanno elaborato una serie di regole proceclurali a garanzia delle imprese che
a quei poteri sono soggetti (obﬁigo di comunicazione dell’avvio cleIp proce&i—
mento, diritto di difesa, principio di proporzionalité nella commisurazione
delle sanzioni etc.).

5. LE GARANZIE

Si pud parlare di garanzie rispetto alle funzioni delle Autorita indipenden’ti sia
nel proceclimento sia nella fase, successiva ed eventuale, del controllo giurisdi—
zionale.

a) le garanzie nel procedimento: le ragioni

Le garanzie nei proceclimenti dinanzi alle Autorita inclipendenti presentano
connotati peculiari, specie se si compie un confronto con gli istituti generali
della partecipazione previsti dalla 1egge sul procedimento. 1l primo quesito
che ci si puo porre & se e per quali motivi ’caﬁ) peculiarité siano giustifica]oili.
Si possono avanzare, al riguardo, ue argomenti.

Talvo]ta, le funzioni delle Autorita indipenclenti hanno ad oggetto la mera
applicazione di norme — ancorché tecnicamente complesse — ai casi concreti,
secondo un modello non dissimile da quello che caratterizza le funzioni giu-
risdizionali. Il paraﬂelismo & pil evidente quanclo l'azione dinanzi al giudice
rappresenti un rimedio alternativo o concorrente a queﬂa dinanzi all’Autorita
indipendente. Si pensi alle azioni civili antitrust o ai ricorsi in materia di trat-
tamento dei dati personali, 0 ancora ai casi in cuil Mngannevolezza di un mes-
saggio pu]o]olicitario sia allo stesso tempo quali{icabile come forma di concor-
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renza sleale. Il procedimento, in queste circostanze, ha una “naturale” ten-
denza a incorporare alcune garanzie e le scansioni in fasi tipiche dei processi.
Laltro aspetto caratteristico di molte delle funzioni assegnate alle Autorita &
il ricorso a clausole generali, concetti giuridici incleterminati, (come, per
esempio, “mercato rilevante", “restrizione notevole della concorrenza” ecc.),
che per potere essere ap licati richiedono di essere precisati e contestualizza-
ti. Scelte simili del 1egis atore comportano una pergita di legalité “sostanzia-
16”, che si cerca di compensare con un guaclagno di 1egalité “proce(lurale",
attraverso il coinvolgimento attivo, informato e critico dei privati e delle altre
amministrazioni interessate.

1)) (segue) quali garanzie

on questi tratti comuni di fondo, il complesso delle garanzie procedurali
varia poi da Autorita ad Autorita e a seconda dei caratteri della funzione
coinvolta. Le garanzie, inoltre, trovano il loro fondamento in fonti di rango
mutevole: in norme primarie, anche di recepimento di norme comunitarie;
in regolamenti overnativi; in regolamenti di organizzazione e funzionamen-
to adottati claﬁa stessa Autoritad interessata (si veda la deliberazione n.
61/1997 dell’Autorita per 17energia elettrica ed il gas). Le garanzie nel pro-
cedimento possono mnascere e Conso idarsi anche come prassi, introclf())tte
spontaneamente dalle Autorita (si veda il caso della Consob per I'adozione di
atti genera]i, almeno sino all’entrata in vigore della legge sul risparmio n.
262/2003).
Nella varieta delle soluzioni, ¢ lecito chiedersi quali siano gli ulteriori spazi di
intervento per il 1egisla’tore: se le garanzie si ebbano livellare o comungque
costruire intorno a criteri omogenei, modificare e, nell’insieme, far crescere
o contenere.
La varieta delle singole normative non e, di per sé, all’origine di dis£unzioni,

iacché essa puo risponclere a diversita effettive nelle con(]gizioni e nei model-
Fi di azione. Occorre riﬂettere, dunque, sull’idea di uniformare in modo strin-
gente le discipline della Autorita indipendenti, come se queste fossero entita
del tutto omogenee. Una soluzione aﬁernativa potrelo]ae consistere nell'acco-
munare le Autorita che abbiano similitudini — per ambito di intervento o
caratteri dell’azione — in una disciplina primaria che fissi principi distinti per
tipologie di funzioni e che lasci poi ai regolamenti e au’opera de]i) giuclice I'in-
dividuazione delle discipline di (ﬁat’taglio. Un approccio di questo tipo era alla
base della I. n. 481/1995 e, in tempi pitt recenti, sembra avere animato
anche la legge n. 262 sul risparmio.
La linea sui cui si assestano le garanzie procedimentali dinanzi alle Autorita
in(lipendenti ¢, come si e de’cto, pitt avanzata di queﬂa definita dalla legge n.
241/1990. Le ra?ioni di queste scelte sono, per certi versi, le stesse che pos-

sono gius’ci{icare "istituzione di amministrazioni in&ipendenti claﬂ’inclirizzo
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governativo. Cid dovrebbe sconsigliare arretramenti rispetto alle garanzie sin
qui previste e, quanto meno, injurre al consolidamento di queue esistenti.
Resta il problema se portare sulla soglia pitt avanzata i dislivelli (non sono
pochi) che si incontrano per singole Autorita.
[ punti di discussione che si possono sollevare sono molti. 1l contracldittorio,
clifatti, potrebbe essere rafforzato con riferimento a una varieta di aspetti
strutturali, organizzativi, formali e di contenuto.
Vi & anzitutto un problema specifico che riguarda 1’ampiezza del contraddit-
torio nei proce(limenti che si concludono con atti normativi o a contenuto
generale. I modelli che si incontrano nella normativa vigente sono di due tipi.
il primo, vicino al notice and comment statunitense e ad alcune esperienze
analoghe in ambito comunitario, vede la pubblicazione di uno schema del-
I'atto normativo o generale o di un’elencazione di questioni su cui I'Autorita
richiede i contributi degli interessati, in vista di una certa azione ammini-
strativa (Aeeg, deliberazione n. 61/1997). Un secondo modello & queHo oggi

revisto per le Autorita nei settori ﬁnanziari, in cui la partecipazione parreb-
ﬁe circoscritta ai gruppi di interesse (gli “organismi rappresentativi’) ed assu-
merebbe le forme — abbastanza consuete nel nostro ordinamento — della
“consultazione” (art. 23, . 262/2005). Vi sono casi, poi, in cui la parteci-
pazione ai procedimenti normativi e generali non e prevista espressamente
dalle norme e neppure viene introdotta in via di prassi. Il Garante per la pro-
tezione dei dati personali, ad esempio, ¢ tenuto a ispirare la propria azione
esclusivamente ai “principi” della legge n. 241/1990 (art. 13, reg. n.
1/2000) e ha adottato di recente atti a contenuto generale che, almeno a un
osservatore esterno, non sembrerebbero essere stati prececluti da fasi di par-
tecipazione (si Vedano, tra gli ultimi, 1 provv. del 23 dicembre 2004 e del 15
dicembre 2005, rispettivamente in tema di costi dell’accesso e di intercetta-
zioni)
Le strade che si aprono al 1egisla’core sono almeno due: estendere espressa-
mente il contraddittorio sugh atti normativi e generali all'attivita di tutte le
autorita indipenclenti ¢, nel caso, adottare o meno un modello unitario. Lap-
proccio dovrebbe restare coerente con le conclusioni a cui si potrelal)e giun-
gere gia in via interpretativa, a parte il rispetto di eventuali vincoli derivanti
direttamente dal diritto comunitario (si Veda, ad esempio, Part. 11 del d.lgs.
n. 259/2003).

riguardo, occorrerebbe considerare quanto pesi llobbligo per le Autorita
indipenden’ci di dotarsi di metodi di analisi deﬁ’impa{:to della regolamenta—
zione (art. 12, l. n. 229/2003, ril)aclito, per le amministrazioni nei mercati
finanziari, dall’art. 23, l. n. 262/2005) Nell’esperienza comparata, in gene-
re, simili metodi richiedono fasi di confronto Ilareliminare con 1 privati inte-
e

ressati, secondo uno schema assimilabile a qu lo del notice and comment.



Un elemento ulteriore da ponderare si 1ega alla scelta — compiuta dal legisla—
tore sempre in tempi recenti — di includere tra i principi generali dell’attivita
amministrativa, queﬂi dell’ordinamento comunitario (art. 1, l. n. 241/1 990,
come modificato dalla 1. n. 15/20085). Infatti, er I'adozione degli atti nor-
mativi, prevale in ambito comunitario proprio ﬁ) modello della partecipazio-
ne. Questa scelta & Volta, tra l’altro, a colmare il “deficit democratico” delle
istituzioni comunitarie, problema che parrebloe pros cttabile, senza partico-
lari forzature, anche per }])e amministrazioni inclipen enti.

Sul piano deﬂyorganizzazione, si & detto che la 1egislazione pitt recente esten-
de la distinzione tra gli uffici con funzioni istruttorie e queui con funzioni
decisorie (v art. 24 della 1egge sul risparmio), soluzione che & ormai gene-
ralizzata nei procedimenti sanzionatori e contenziosi dinanzi alle Autorita
indipenclenti. Tale distinzione incide sia sul contraddittorio “Ver’ticale", tra
'amministrazione ed il destinatario della (eventuale) sanzione, sia sul con-
traddittorio “orizzontale” , tra il destinatario e gli altri partecipanti al proce-
dimento (concorrenti, consumatori ecc.). Fino a che punto tale distinzione
possa essere portata avanti, dipende da quanto si Voglia avvicinare il proce(li—
mento agli schemi processuali. La giurisprudenza, da parte sua, tende ad
interpretare in modo non formalistico le norme vigenti. In effetti, un irrigi-
dimento eccessivo della proceclura otrebbe non essere coerente con il princi-
pio dell'azione cl’ufficio, che si appﬁca a quasi tutte le funzioni delle Autorita
indipenden’ti. Allo stesso moclo, se i proce(limen’to riproducesse fedelmente
lo schema del processo, la stessa scelta sull'intervento in via amministrativa
perderebl)e almeno in parte la sua ragion d’essere.

Con riferimento alle forme, si prospetta un’alternativa tra la trattazione inte-
ramente scritta e l'introduzione di momenti pitt 0 meno estesi di oralita. A
questo proposito, conviene distinguere tra i procedimenti legati alle funzioni
amministrative pitt tradizionali — ad esempio, queﬂi afflittivi e sanzionatori o
di autorizzazione — ed i proceclimenti volti all'adozione di regole generali.
Nei procedimenti della prima categoria, in particolare queﬂi sanzionatori, il
diritto di essere sentiti & pressoché sempre garantito, in omaggio ad un prin-
cipio plurisecolare che — come @ stato rammentato in dottrina [D’ALBERTI| —
in alcuni ordinamenti si fa risalire all’episodio biblico della cacciata dall’E-
den. Eoralita, in questi casi, ha una funzione vicina a que“a che da essa stes-
sa rivestita nei processi: consentire il confronto delle posizioni in un’unita di
tempo, 1uogo ed azione, per permettere una percezione pit immediata dei
rispettivi punti di forza e di debolezza.

Loralita non manca anche nei procedimen’ci per |'emanazione di atti norma-
tivi e genera.li (siv., ad esempio, l'art. 4, lett. }1, l. n. 481/1995, oltre che le
audizioni tenute nell'ambito delle in(lagini conoscitive), ma qui si tratta di
scelte molto pit frammentarie, peraltro rinvenibili in diverse altri settori:
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dalla 1egis1azione energetico—ambientale (acl esempio lal. n. 81983 ¢le 1eggi
regionali attuative del d.P.R. 12 aprile 1996 in tema di V.ILA)) alle norma-
tive locali in tema di urbanistica e territorio (v., ad esempio, art. 54 dello
Statuto del Comune di Milano). Il rischio principale & che l'oralita nei pro-
cedimenti normativi e generali, atteso il numero potenzialmente elevato di
partecipanti, possa comportare un rallentamento eccessivo della attivita
amministrativa. Di qui, il ricorso a filtri per concedere il confronto orale sol-
tanto agli apporti qualificati (v. art. 24 della 1. n. 262/2005) o la soluzione
delle audizioni “corali”, che pero possono divenire difficili da governare.
Non occorre enfatizzare tali aspetti — spesso sono i regola‘ci che spontanea-
mente contengono e coordinano in mO(fo razionale la loro partecipazione —,
ma per rimediarvi si puo immaginare di valorizzare anche forme “interme-
die” di partecipazione pu]ol)lica consentite oggi dalle moderne tecnologie. Si
pensi, ad esempio, al portale del governo americano o ai siti di alcune agen-
zie europee (e, occorre dirlo, anche di alcune amministrazioni na_zionali) dove
si trovano pu]ol)licati — in un contesto unitario, ancorché virtuale — i com-
menti di tutti i partecipanti alle proceclure di consultazione.

Le garanzie nel processo: quale g’iudice

La collocazione clzlle Autorita inclipenclen’ci nel sistema dei pul)l)lici poteri
aveva fatto dubitare, inizialmente, che il controllo del giudice sui loro atti
potesse estendersi al di la dei profﬂi strettamente formaFi. Questa posizione
¢ stata nel tempo superata, ma restano ancora aperti i prolalemi deI]J

e dell'intensita del controllo giurisdizionale.

Una prima alternativa si pone tra la giurisdizione ordinaria e quella ammini-
strativa. La soluzione 1egis1ativa prevalente ¢ nel senso di prevedere la giuri-
sdizione amministrativa esclusiva, aperta a conoscere sia degli interessi legi’c—
timi sia dei diritti soggettivi (art. 33, l. n. 287/1990; art. 2, l. n. 481/1995;
art. 9, d.lgs. n. 259/2003). Ha resistito, perd, dopo un temporaneo passo
indietro (per effetto della . n. 205/2000), la giurisdizione civile per le san-
zioni di :j)cune Autorita e Ministeri competenti nei settori finanziari e del-
I'intermediazione (v., ad esempio, art. 145, cl.lgs. n. 385/1993; l'art. 195,
d.lgs. n. 58/1998; l'art. 10, |. n. 792/1984). Ad essa si affiancano i casi di

giurisdizione amministrativa di 1egittimité sui provvedimenti — diversi dalle

16 forme

sanzioni — adottati dalle amministrazioni che operano nei settori finanziari
(art. 24, L. n. 262/2005). Vieg, infine, un caso di giurisdizione esclusiva ordi-
naria per i provvedimenti del Garante della riservatezza (art. 152, d.lgs. n.
196/2003).

Un quadro cosl intricato appare criticabile non tanto per la mancanza di sim-
metria. 1l 1egisla’core, piuttosto, sembra avere trascurato le interferenze
sostanziali che esistono tra le diverse discipline coinvolte e, allo stesso tempo,
tra le amministrazioni incaricate della loro applicazione.



Le normative della concorrenza e le diverse forme di regolazione che oggi
conosciamo presentano diverse aree di possil)ile sovrapposizione e contlitto.
Allo stesso modo, le competenze delle Autorita indipendenti sollevano pro-
blemi di coor(linamento, tra le stesse Autorita e con le altre amministrazio-
ni ed entita pu})l)liche che a vario titolo concorrono alle funzioni. A tali pro-
Llemi, come si € detto, si cerca di porre rimedio anzitutto con il contracrdit—
torio proceclimentale tra le autorita.
Nella fase del controllo giurisdizionale, nondimeno, tutto cid fa sorgere altre
due esigenze. Da un 1ato, occorrerebbe trovare nella giurisdizione un momen-
to uniécante, in cui sia le norme sia le azioni delle Autorita siano valutate
secondo parametri coerenti. Al riguardo, anche se il dibattito su questo punto
¢ ancora aperto specie per il settore antitrust con riferimento al quale e stata
prospettata 170ppor’tunité. di prevedere esclusivamente la giurisdizione del giu-
ice ordinario, il giudice amministrativo sembra pitt vocato a elaborare e a
raffinare modelli di sindacato dell'azione amministrativa. Dall’altro lato, si
dovrebbero superare le ripartizioni di giurisclizione 1ega’ce alla natura sogget-
tiva delle amministrazioni, invece che ai caratteri delle funzioni esercitate. In
questo senso, € andato l'art. 9 del codice delle comunicazioni, con riferi-
mento alle competenze del Ministero e dell’Autorita per le garanzie nelle
comunicazioni.

(segue) quale processo

‘esigenza di concentrazione delle decisioni corrispon(le queﬂa di celerita ed
efficacia dei processi. I tempi delle relazioni economiche e delle vicende di
mercato non sono compa’til)ili con contenziosi che si protraggano troppo a
lungo.
1l legisla’core, a questo fine, ha associato alle norme sulla giurisdizione ammi-
nistrativa esclusiva alcune regole ad hoc sui tempi e suﬁe fasi del processo
nonché sui poteri istruttori e di decisione del giudice. La clisciplina principa-
le in tema @& stata introdotta dalla 1. n. 205/2000 ma si trovano disposizioni
animate dalla stessa ratio anche nell’art. 9 del codice delle comunicazioni o
nell'art. 24 della . n. 262/2005. La scelta & apprezzabile, ma andrebbe com-
piuta senza lasciare spazio a confusioni.
Andrebbe curato meglio, anzitutto, il rapporto tra i diversi processi s eciali,
anche per superare alcune rigidita della giurisprudenza neﬂ’amme’ttere}f
versione del rito. Si dovre]oﬁe evitare, poi, di sovrapporre le discipline senza
introdurre regole espresse di coordinamento. Un confronto emblematico &
queﬂo tra la clisciplina dell’art. 11 del codice delle comunicazioni e quella del-
lart. 24 della 1. n. 262/2005. La prima estende al giudizio sugli atti del
Ministero delle comunicazioni il regime dell’art. 23—[715, l. n. 1034/1971,
prima applica})ile alla sola Autorita per garanzie nelle comunicazioni. La
seconda prevecle per le Autorita nei settori finanziari e per I’ Autorita garan-

a con-
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te della concorrenza e del mercato un processo che riproduce in parte il con-
tenuto dell’art. 23—]9is, senza chiarire se per il resto la norma previgente debba
o meno intendersi superata. La prima soluzione sembra scartabile gia in via
interpretativa, ma con piu accortezza nella redazione del testo si sarebbe
potuto evitare ogni dubbio in proposito.

(segue) quale controllo
Affrontando il controllo del giudice sugli atti delle Autorita in&ipenclenti, si
potrebhe cominciare, quasi provocatoriamente, dal tema del rapporto tra le
garanzie nel procedimento e l’ampiezza della verifica che il giuclice & chiama-
to a compiere. Se, in altri termini, si rafforza il contraddittorio nel procedi—
mento, di modo da consentire all’amministrazione e alle parti di rappresen-
tare in modo compiuto le loro ragioni, occorre poi domandarsi se elementi
nuovi e diversi — in sé spendibili sin dal principio — possano essere avanzati
per la prima volta in giudizio. Questione che potrel)})e rilevare sia per i moti-
vi di ricorso sia per gli elementi che l’amministrazione, anche alla luce geﬂa nuovo
testo della |. n. 241/ 1990, fosse tentata di integrare nel corso del giudizio.
La prospettiva pitt tradizionale & ad ogni modo diversa e —a parte qualche oscil-
lazione nel divieto per le Autorita di integrare la motivazione in giudizio — il
prol)lema principale si risolve nella contrapposizione tra un modello di con-
trollo “forte", in cui la valutazione tecnica dell’ Autorita pud essere ripetuta e
sostituita da queﬂa del giudice, ed un modello di controﬁo “clel)ole”, in cui il
giu(lice si limita a censurare le valutazioni manifestamente inattendibili. 1l
controllo “forte” si a’ttagliere]al)e meglio alle valutazioni tecniche semplici o
comunque basate su scienze esatte, mentre quello “debole” andrebbe riserva-
to ai giudizi opina])ili nelle scienze inesatte (come I'economia e le scienze
azien&ali, che sono spesso al centro delle controversie in tema di regolazione
e concorrenza).
La distinzione, fin tanto ché il giudizio amministrativo non clivenga a tutti
gli effetti un giu(lizio sul rapporto, appare in sé condivisibile. Occorre pero
non fraintenderne la portata.
[ giudici amministrativi stabiliscono la linea di confine tra 'area di sindaca-
]ai%ité e quella di insindacabilita delle valutazioni tecniche non tanto in omag-
io a distinzioni forma]i, bensi in relazione alla tipologia clegli interessi puﬁ
]galici e privati coinvolti. A questa rego]a, che emerge tra le righe della giuri-

sprudenza sulla discrezionalita tecnica, non fanno eccezione le pronunce
sugli atti delle autorita indipenclenti.

Il controllo “debole", inoltre, non preclude I'accesso al fatto che & oggetto di
valutazione. Al riguardo, al contrario, il giudice amministrativo dovrebbe
superare ogni remora nell'uso clegli strumenti istruttori che la 1egge gli mette
a Eisposizione. Una volta ricostruiti i £atti, il giu(lice puo proceclere a una

scomposizione e a un’analisi clettagliata del ragionamento delle Autorita,



volto a verificare la tenuta di ciascun passaggio e, alla {ine, la coerenza del-
I'insieme. 1 controllo, in sostanza, non deve divenire una sostituzione, ma
neppure puo fermarsi dinanzi a un teorema induttivo che nel suo complesso

appaia plausibile.
PP p

6. IL FINANZIAMENTO

Il tema del finanziamento delle Autorita inclipenclenti ¢ tornato di attualita a
seguito delle previsioni contenute nell’'art. 1, commi 65 ss. della L. 23.12.2005
n. 266 (Legge finanziaria per il 2000) secondo cui la CONSOB, I'Autorita di
Vigilanza sui lavori pu]al)lici, I'AGCOM e la Commissione di Vigilanza sui fondi
pensione “sono finanziate dal mercato di competenza, per la parte non coperta
da finanziamento a carico del bilancio dello Stato (comma 65). Nel dettag 1o si
precisa (comma 66) che per I’AGCOM Uentita della contribuzione a carico dei
soggetti operanti nel settore delle comunicazioni & fissata per il 2006 in misura
ari aﬂ’l,S per mille dei ricavi. Mentre per I'Autorita di Vigilanza sui lavori pul)—
Elioi il versamento del contributo & “condizione di ammissibilita dell’offerta nel-
I'ambito delle proceclure finalizzate alla realizzazione di opere pul)l)licl'le”. Per
I'Autorita antitrust il contributo dovra essere corrisposto dalle imprese tenute
aﬂ'ob])]igo di comunicazione delle operazioni di concentrazione.
Nulla invece si dice sull’ Autorita per 17energia.
Tali (lisposizioni pongono in primo luogo un problema di compa’tibilité comuni-
taria. Si deve osservare infatti che il “finanziamento dal mercato di competenza”
non puod e non deve configurarsi come una prestazione patrimoniale coattiva a
carico clegli operatori, ulteriore rispetto a queHe consentite dal quadro normati-
vo comunitario. A tal proposito si rammenta la sentenza della Corte di Giusti-
zia delle Comunita europee del 18.9.2003 nelle cause C-292/01 ¢ C-293/01
che ha dichiarato iﬂegit’cimo il contributo speciale a carico delle imprese di tele-
comunicazioni istituito dall’art. 20, comma 2, dlela L. 23.12.1998, n. 448 (si
trattava della 1egge finanziaria per il 1999)
Tale prececlente specifico non sembra essere stato tenuto a mente dal legislatore
sempre alle prese — quale che sia il colore della maggioranza parlamentare — con
1’esigenza di mantenere o ricondurre il disavanzo pu]olalico nei limiti indicati dalle
autorita comunitarie.
La inevitabile considerazione & che una futura pronuncia di illegittimi’té della
Corte di Giustizia potrel)be ohbligare le Autorita ﬁnanzia’te dal “mercato di com-
petenza” a restituire quanto ricevuto. Come pure potre]o]:)e 1egittimare un rifiuto
al pagamento dei contributi da parte dei soggetti colpiti dalla norma (ecl in effet-
ti ¢ quanto annunciato dalle SOA con riguardo ai contributi dovuti all’Autorita
di vigilanza sui lavori pu]ol)lici).
I che porta a considerare lo stretto 1egame che viene a crearsi fra I'essenziale qua-
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lita di “indipenclenza" attribuita alle autorita ed il loro finanziamento.
Il considerando 11 della Direttiva 21/02 (Direttiva quaclro sulle comunicazioni
elettroniche) afferma che “Le autorita nazionali di rego/amentazione dovrebbero
essere dotate di tutte le risorse necessarie, sul piano del persona/e, delle competenze e
dei mezzi finanziari, per assolvimento di compiti Joro assegnati".
Lart. 23 della Direttiva 54/03 e l'art. 25 della Direttiva 55/03, entrambi al
comma 7, si esprimono in maniera indiretta richiedendo che gh Stati adottino
“i provveclimenti necessari” affinche le autorita nazionali siano in grado di eser-
citare le funzioni loro attribuite dalle direttive. Il Libro bianco sui servizi di inte-
resse generale afferma (par. 2.2) che “g/i Stati membri dovrebbero tener conto delle
unzioni sempre pit com lesse delle autorita di rego/amentazione e fomire a queste
ultime tutte le risorse e gli strumenti necessari’ .
1l problema va visto sotto un cluplice profilo. 1l primo, ovvio, ¢ che senza ade-
uate risorse finanziarie & impossil)ile per le autorita svolgere i compiti affidati
%oro. Eadeguatezza &egli stanziamenti va valutato in una dimensione europea per
individuare alcuni parametri comuni (personale necessario, strutture, attivita) da
riportare poi all'interno del singolo paese per determinare il costo di tali “fattori
della produzione”.
Nel contempo vi & un secondo profilo, pitt sottile ma non meno importante.
Una volta determinato il fala])isogno finanziario delle autorita non & indifferen-
te il modo attraverso il quale esso viene coperto. Il riferimento al “mercato di
competenza’ appare infelice nella misura in cui carica le autorita di occupazioni
e pre-occupazioni para—ﬁscali portan(lole a doversi impegnare non solo danunto
di vista della corretta spesa, ma anche da queﬂo del massimo “gettito”.
Inoltre il legame diretto che viene a crearsi fra chi effettua I'esborso e chi lo per-
cepisce rischia di favorire processi di “cattura” del regola’core da parte dei regola—
ti, ben disposti a subire una imposizione anche elevata pur di avere una autorita
compiacente. Per evitare tali rischi la risposta sta naturalmente nel far carico alla
fiscalita generale il funzionamento cle“i autorita come clegli altri organi dello
Stato. Le inevitahili implicazioni di finanza pul)blica possono essere (e dovreb-
bero essere) risolte attraverso provveclimenti di razionalizzazione delle entrate
anche relative al “mercato di competenza” (per queﬂo delle comunicazioni elet-
troniche e radiotelevisivo si pensi solo all’assoluta clisparité nel “costo” delle fre-
quenze utilizzate dai diversi servizi).

7. LA NOMINA

a) Chi nomina
La legislazione vigente in materia di Autorita inclipendenti prevecle una plu—
ralita di meccanismi di nomina, stratificatisi nel corso degli anni. Si posso-
no distinguere, essenzialmente, tre modelli. Nel primo, le nomine sono



demandate a organi distinti dal Govern\o e che ricoprono funzioni di garan-
zia di particolare rilievo costituzionale. E il caso dell’ Autorita antitrust, le cui
nomine sono deliberate dai Presidenti della Camera e del Senato (art. 10, 1.
n. 287/1990). Nel secondo, le nomine vengono affidate al Parlamento, che

ecide con proceclure 0 maggioranze peculiari. Rientrano in questa categoria
il Garante della riservatezza (art. 153, cl.lgs. n. 196/2003) e I’ Autorita per
le garanzie nelle comunicazioni (art. 1, co. 3, |. n. 249/1997, per le Com-
missioni; la nomina del Presidente & perd governativa). Il terzo moclello, infi-
ne, affida le nomine al Governo, con decisioni che assumono poi la veste for-

male del decreto del Presidente della Repul)l)lica. Cid accade per la Consob
(art. 1, 1. 216/1974), 17Isvap (1n 576/1982), e, oggi, la Banca d'Italia (art.
19, co. 8, . n. 262/2005).

Ciascuno di questi modelli & astrattamente in graclo di assicurare nomine di
alta professionalité ed indipenclenza. In concreto, tuttavia, nessuno di essi
puod rimuovere del tutto il dubbio che alla base della nomina vi sia un rap-
porto fiduciario, di tipo politico, incompa’cibﬂe con lo statuto delle Autorita
indipendenti: non la nomina governativa, che per sua natura si prestere]abe a
contaminazioni di tal genere, ma neppure queﬁa parlamentare (che potrebbe
limitarsi a riflettere la dialettica ma gioranza-opposizione) o queHa espressa
dai Presidenti delle Camere (a loro Vof’ca espressione di maggioranze poli’ciche).
I congegni alternativi astrattamente ipo’cizza])ili sono numerosi. | pitt estre-
mi possono portare a scindere in modo netto il potere di designazione (even-
tualmente di una rosa di nomi) da queﬂo di nomina, quest7ul’tirr}o da attri-
buirsi a soggetti in posizione neutrale o alle forze deﬂ’opposizione. E stato ipo-
tizzata persino I'introduzione di meccanismi di sorteggio tra liste di idonei.
Occorre riflettere , tuttavia, sull’allontanare troppo le nomine clagli organi che
dispongono della responsal)ilité. politica. primaria. Le nomine dei vertici di
apparati amministrativi di cosi grancle rilevanza sono esse stesse “atti di gover-
no”, della cui adegua’cezza & bene che qualcuno porti la piena responsa]oilité.
Tutto cid pud indurre a non attribuire enfasi eccessiva all’individuazione dei
titolari deF potere di nomina, poiché l’indipenclenza effettiva delle Autorita
dipencla in realta da una pluralité di altri fattori.

Quali criteri

In effetti, le norme stabiliscono vari criteri sostanziali e procedurali di scel’ta,
che potrebbero essere valorizzati proprio al fine di offrire maggiori garanzie
sull’indipendenza delle Autorita.

Quanto ai primi, i criteri di nomina generalmente prevedono il duphce requi-
sito dell'in ipendenza e della competenza dei nominati. Sotto il profﬂo pro-
ceclurale, invece, soltanto le nomine governative sono sottoposte al Vaglio

delle commissioni parlamentari (1 n. 14/1978; l. n. 481/1995), che talvol-

ta possono anche procedere all'audizione dei soggetti clesignati (per la Con-
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so]o, art. 1, 1. 216/1974; per le Autorita nei servizi pu]oblici; l. n. 481/1995).
Una prima ipotesi po’creb}f)e essere quella di introdurre ol)]olighi di trasparen-
za e motivazione. Senza che cid trasformi il proceclimen’co in una sorta di
selezione comparativa, la maggiore trasparenza formale dell’atto potrel)l)e
aprire la strada a un sia pur limitato controllo giurisdizionale, quantomeno
rispetto alle ipotesi pilt evidenti di cattivo uso del potere di nomina. In una
recente pronuncia, il Tar Lazio non ha escluso a priori questa s’cracla, ancor-
ché con riferimento ad atti formalmente imputabili ai Presidenti delle Came-
re (Tar Lazio, n. 13160/2005). Il ricorso & stato, tuttavia, dichiarato inam-
missibile per difetto di Iegittimazione, il che pone il diverso problema dei sog-
getti che ianno titolo a far valere il vizio derrocedimento di nomina.
Laltra possibile strada & queHa di generalizzare ed enfatizzare il contradditto-

Fa rocedura di nomina, in modo da sottoporre i soggetti designati,
anche neF corso di audizioni pul)bliche, a una verifica incrociata dei loro
requisiti (del genere seguito per le Autorita nei servizi publolici; art. 2, l. n.
481/1995; v. anche le nomine dei Commissari europei).

rio nel

1l potere s eculare alla nomina, quello di revoca, resta quasi sempre privo di
una cliscipfina speciﬁca (fa parziale eccezione la Conso , nel caso della sua
“impossil}ilité di funzionamento”; art. 1, . n. 216/1974). La lacuna andreb-
e colmata per evitare situazioni di stallo — rare ma non impossihili — tanto
pitt che il potere di revoca non & di per sé inconciliabile con 17indipendenza
delle Autorita (v., ad esempio, Iart. 11, par. 4, dello Statuto SEBC) Occor-
re soltanto che se ne circoscrivano rigorosamente i presupposti e che se ne
accompagni Pesercizio con le dovute cautele procedura 1.
La legge, infine, potre]obe definire in modo piu stringente le incompatil)ilité,
precedenti e successive, all’esercizio delle cariche. Queﬂe precedenti, servi-
rebbero per limitare la discrezionalita nella scelta almeno in relazione a que-
gli aspetti che possano incidere in modo piit evidente sull’inclipenclenza del
nominato sia dalla politica partitica sia claﬁe imprese controllate. Le incom-
patﬂ)ilité successive, invece, dovrebbero estendersi non solo alle imprese pri-
vate, ma anche ad altre amministrazioni e soggetti pul)lolici (o privati in par-
tecipazione pul)lalica) e tendere a evitare che F’incarico in un’Autorita indi-
pen(len’te si riduca ad una tappa del cursus honorum.

Quali organi

Con la recente riforma della Banca cl'Italia, gli organi di vertice delle Auto-

ritd sono ormai tutti di tipo coﬂegiale. La collegiali’té, come & noto, premia

la discussione e la riﬂessione, ma puo attenuare il senso di responsabiﬁté dei

decidenti. Le due cose si possono coniugare revedendo adegua‘ce garanzie di
581 coﬂegio, oltre che la possi})i—

lita di esprimere e motivare le “opinioni dissenzienti”.

Accolta ]I; coﬂegialité, l'altro problema da risolvere & queuo del ruolo da attri-

trasparenza per 1& formazione deHa VOlOl’lté



buire al Presidente, se cioe gli si debba riconoscere un ruolo di supremazia
forte o di semphce primus inter pares. La prima soluzione puo sem ﬁ)flcare il
processo decisionale ma attenua, come ¢ ovvio, il carattere col leglfi dell’or-
gano. ClO, Veros1m11mente, clovre]:)]oe indurre a trovare una situazione caso per

caso, sulla base dei caratteri delle funzioni coinvolte e clegli interessi tutelati.
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