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I. INTRODUZIONE

Nell'ambito del piti vasto complesso di
disposizioni che, a partire dal d.l. n. 138
del 2011, hanno rinforzato il public enfor-
cement nel settore della concorrenza e del
mercato, incrementando i poteri e i com-
piti alla relativa autorita di garanzia, chia-
mata a collaborare in prima linea al rilan-
cio dell’economia attraverso la valorizza-
zione dell’effettivita della concorrenza, un
ruolo di primo piano spetta sicuramente
al nuovo - importantissimo — potere di le-
gittimazione a ricorrere in sede giurisdi-
zionale avverso la violazione delle regole
del predetto settore attribuito alla mede-
sima AGCM dall’art. 35 del d.Il. 6 dicem-
bre 2011, n. 201 (cosi detto decreto “salva
Italia”), convertito nella legge 22 dicem-
bre 2011 n. 214.

Il potere, che trova un lontano prece-
dente nel potere di agire in giudizio origi-
nariamente riconosciuto al Garante per
I'editoria, ancorché poi eliminato, e anti-
cipa il potere di azione dell’istituenda Au-
torita dei Trasporti in materia di provve-
dimenti sui taxi, costituisce invero una
novita di massimo rilievo anche nel si-
stema generale, per il significato e gli ef-
fetti che essa assume nel quadro della giu-
stizia amministrativa e sui quali si & im-
mediatamente aperto un vasto dibattito.

In particolare, I'art. 35 citato, sotto la
significativa rubrica «potenziamento del-
I'Antitrust», ha aggiunto un art. 21-bis alla
1. n. 287/1990, titolando I'Autorita a ricor-

L Tart. 21-bis, comma 1, 1. 287/1990, rubricata
«Poteri dell’Autorita Garante della concorrenza e
del mercato sugli atti amministrativi che determi-
nano distorsioni della concorrenza», recita:
«LAutorita garante della concorrenza e del mer-
cato & legittimata ad agire in giudizio contro gli
atti amministrativi generali, i regolamenti ed i
provvedimenti di qualsiasi amministrazione pub-

rere secondo le regole del titolo V del li-
bro IV del c.p.a. (e dunque dinanzi al giu-
dice amministrativo) «contro gli atti am-
ministrativi generali, i regolamenti ed i
provvedimenti di qualsiasi amministra-
zione pubblica che violino le norme a tu-
tela della concorrenza e del mercato»!.

Lampia formulazione della norma,
che attribuisce allAGCM una legittima-
zione ad impugnare qualsiasi atto (anche
a contenuto particolare) assunto da una
pubblica amministrazione? in violazione
delle norme a tutela della concorrenza e
del mercato, le consente, tra I'altro, di in-
cidere in via immediata su qualsiasi pro-
cedura concorsuale che, pur astratta-
mente rispettosa del sistema pro-concor-
renziale, integri nel suo concreto espleta-
mento una violazione delle sue regole
formali e/o sostanziali, eludendone i prin-
cipi informatori.

Al di 1a delle problematiche che la di-
sposizione potra sollevare sul piano pra-
tico (in relazione al limitato organico del-
I'Autorita e alla oggettiva impossibilita
per la medesima di “monitorare” tutti i
provvedimenti amministrativi suscettibili
di contravvenire alle norme sulla concor-
renza, compito per il quale dovrebbe op-
portunamente potersi avvalere quanto
meno delle Autorita di settore), si tratta,
come ¢& agevole rilevare, di una novita di
grandissimo significato, non soltanto per
la forza che essa attribuisce allAGCM e al
valore primario riconosciuto alla concor-
renza, ma anche e soprattutto per i poten-
ziali effetti sulla ricostruzione generale
della funzione del giudice amministra-
tivo, che, accedendo ad una lettura della
norma in termini di apertura alla legitti-
mazione pubblica all’azione «nell'inte-

blica che violino le norme a tutela della concor-
renza e del mercato.

2 La regola, in quanto eccezionale, dovrebbe
quindi a stretto rigore trovare applicazione sol-
tanto alle pubbliche amministrazioni indicate
dall’art. 1, comma 2, d.Igs. n. 165 del 2001 e non
anche ai cd “soggetti equiparati”, cfr. infra.
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resse della legge», vedrebbe indubitabil-
mente potenziato il suo ruolo di garanzia
della «giustizia nellamministrazione» af-
fermata dall’art. 100 Cost. e pil volte sot-
tolineata dalla Corte costituzionale a par-
tire dalla sent. 204 del 20043.

II. I PRESUPPOSTI E IL FONDAMENTO DEL
NUOVO POTERE NEL QUADRO COSTITUZIO-
NALE E DELLUE

a) Il valore della concorrenza e del
mercato nel diritto UE e l'obbligo di leale
collaborazione degli Stati membri per la
relativa tutela.

Prima di scendere nel dettaglio della
natura e della disciplina della nuova par-
ticolarissima competenza attribuita al-
I'’AGCM, merita come anticipato riflettere
sulla circostanza che le nuove disposi-
zioni costituiscono un importantissimo
segnale di attenzione verso la garanzia di
un valore che trae dal diritto dell'Unione
europea una primaria rilevanza, in nome
del quale il legislatore italiano deroga alle
piu tradizionali regole del processo am-
ministrativo, improntato alla tutela delle
posizioni soggettive individuali, in favore
della tutela di un interesse, pur sempre
particolare, ma facente capo ad un sog-
getto pubblico e soddisfatto attraverso il
mero rispetto della legge.

La scelta pud leggersi in un certo
senso come uno sviluppo della visione
delle autorita nazionali in termini di
amici curiae, proposta dall’art. 15, comma
3, del Reg. 1 del 2003.

E evidente la coerenza della linea evo-
lutiva e, al tempo stesso, 'importanza del
salto in avanti compiuto dal nostro si-

3 Si rimanda sul punto a M.A. SanpuLL, Consi-
derazioni conclusive, in M.A. SANDULLI (a cura di),
11 ruolo del giudice: le magistrature supreme, Atti
del Convegno, svoltosi presso I'Universita degli
studi “Roma Tre” il 18 e 19 maggio 2007, in
www.giustamme.it € in Quaderni del Foro amm.-
TAR, 2007; Ib., Fonti e principi della giustizia am-
ministrativa, in www.federalismi.it, 2008.

4 Corte giust., Grande Sezione, 18 dicembre
2007, in causa C-532/03, Commissione/Irlanda;
Corte giust., sez. I, 4 giugno 2009, causa C-250/07,
Commissione/Grecia; Corte giust.,, Grande Se-
zione, 13 novembre 2007, causa C-507/03, Com-
missione/lIrlanda; Corte giust., sez. III, 18 luglio
2007, causa C-503/04, Commissione/Germania.

stema con l'introduzione dell’art. 21-bis
1. 287/1990, che addirittura trasforma
'AGCM da mero interveniente in una
controversia gia sub judice in autonomo
promotore di un giudizio.

Il modello si avvicina peraltro in qual-
che modo alla procedura di infrazione at-
tivabile dalla Commissione europea e al
relativo giudizio di constatazione dell'ina-
dempienza, di cui si riscontra ormai
un’ampia casistica anche avverso atti am-
ministrativi (se ne ricordano, in via esem-
plificativa, rispetto a singole procedure di
affidamento di appalti pubblici4, a con-
cessioni di trasportoS; al recupero di aiuti
illegittimamente concessié; ad accordi
[“patto d’area”] per lo sviluppo industriale
in zone costituenti habitat naturali pro-
tetti’; al mancato esperimento di una va-
lutazione di impatto ambientale8, ecc.).
Con leffetto che gli atti amministrativi
nazionali, adottati in materie coperte dal
diritto UE, sono comunque esposti, oltre
che alle possibili azioni giurisdizionali in-
tentate dai soggetti che ne lamentino la
lesione delle proprie posizioni giuridiche
soggettive, al controllo operato, su inizia-
tiva della Commissione, davanti alla
Corte di giustizia.

E proprio in riferimento a queste ipo-
tesi un’autorevole dottrina® ebbe qualche
tempo fa a chiedersi se, tale modello di
garanzia dell'adempimento degli obblighi
comunitari potesse essere in qualche
modo utilizzato anche nel nostro sistema
di giustizia amministrativa e, innanzi-
tutto, se ve ne fosse la necessita, correlata
ad eventuali nostre lacune in ordine alla
garanzia di giustizia nell’azione ammini-
strativa, soprattutto dopo I'abolizione dei

5 Corte giust., sez. II, 9 marzo 2006, causa C-
323/03, Commissione/Spagna.

6 Corte giust., Grande Sezione, 7 luglio 2009,
causa C-369/07, Commissione/Grecia.

7Corte giust., sez. 1I, 20 settembre 2007,
causa C-388/05, Commissione/Italia; Corte giust.,
sez. IV, 4 ottobre 2007, causa C-179/06; Commis-
sione/Italia.

8 Corte giust., sez. II, 5 luglio 2007, in causa
C-255/05, Commissione/Italia.

9 G. Greco, Il modello comunitario della pro-
cedura di infrazione e il deficit di sindacato di le-
gittimita dell’azione amministrativa in Italia, in
Riv. it. dir. pubbl. comun., 2010.
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controlli amministrativi, sia in ordine agli
atti degli enti territoriali minori (riforma
del titolo V della Costituzione), sia in or-
dine agli atti amministrativi statali (ri-
forma dei controlli preventivo di legitti-
mita della Corte dei conti), che lascia cir-
coscritto il controllo pubblico ai — piu
gravi e limitati — casi di responsabilita
amministrativa e contabile.

Si rilevava dunque correttamente l'in-
sufficienza del controllo affidato alla sola
iniziativa dei soggetti privati, che peral-
tro, proprio nelle materie che qui interes-
sano, trova il pesante quanto ingiusto
ostacolo dell'ingente contributo unificato.

Si suggeriva pertanto l'introduzione di
una possibilita di attivazione del controllo
giurisdizionale da parte delle autorita ap-
partenenti al medesimo ente la cui nor-
mativa risulta violata, quale «importante
strumento per contrastare quel deficit di
legalita e quelle sacche di immunita, che
I'attuale nostro sistema non ¢ in grado al-
trimenti di superare».

Il fondamento giuridico di tale potere
di legittimazione, non potendosi ricono-
scere nella violazione di una propria
norma la lesione di una posizione giuri-
dica sostanziale del soggetto emanante,
era individuato nell'obbligo di leale colla-
borazione (sancito dall’art. 120 Cost. e
dall’art. 4 § 3 TUE), vieppiu facilmente in-
vocabile nei confronti dello Stato per il ri-
spetto delle regole UE, in forza della re-
sponsabilita cui lo espone la loro viola-
zione. Quanto meno la grave violazione di
tale obbligo, come acutamente osservato
dalla surriferita dottrina, implica invero
la lesione di un interesse personale, speci-
fico e qualificato dell’ente la cui norma &
stata violata: «Perché la sussistenza di un
obbligo di leale collaborazione consente

10F CintioLl, Osservazioni sul ricorso giuri-
sdizionale dell’Autorita garante della concorrenza
e del mercato (art. 21-bis della legge n. 287 del
1990), in www.giustamm.it, gennaio 2012.

11 ML.A. SanpuLLl, Il nuovo potere di ricorso del-
'’AGCM a tutela della concorrenza, Relazione al
Convegno del’AIGE (Associazione italiana giu-
risti europei) sul tema Norme europee sulla
concorrenza e tutela dinanzi al giudice ammini-
strativo - EU Competition Law and the enforce-
ment before the administrative Courts, svoltosi
nell'Universita «Roma Tre» il 19 aprile 2012, e In-
troduzione all'Incontro di studio su L'azione di

di attribuire valenza intersoggettiva ad in-
teressi qualificati di altro ente (Stato, Re-
gione, ecc.), correlati ai propri compiti
istituzionali (ad esempio, nel campo eco-
nomico e sociale) e ad ulteriori obblighi
giuridici, intestati appunto a tale diverso
ente».

Ancora pilt agevolmente, la lesione di
un interesse personale, specifico e qualifi-
cato & riconoscibile in capo ad un sog-
getto istituito per la garanzia di un deter-
minato interesse pubblico, nell'ipotesi di
violazione delle regole poste, da esso o da
altri, a tutela di tale interesse.

b) 1l problema della compatibilita con
l'art. 103 Cost.

La proposta ricostruzione consenti-
rebbe agevolmente di superare i delicati
dubbi di legittimita costituzionale pronta-
mente sollevati in dottrina!® in riferi-
mento all’art. 103 Cost., sotto il profilo
della non riconducibilita dell'interesse
alla tutela della concorrenza alle posi-
zioni soggettive di interesse legittimo e, in
particolari materie, di diritto soggettivo,
per la cui tutela soltanto la Costituzione
consente (in deroga alla regola generale
di cui all’art. 102) il ricorso al giudice am-
ministrativo.

Come gia anticipato nelle prime occa-
sioni di dibattito sul temal!!, la critica &
superabile con la considerazione, che in-
fatti la predetta dottrina non condivide,
sul presupposto della natura indipen-
dente del’AGCM, che essa & per legge I'af-
fidataria dell'interesse alla concorrenza,
sicché ¢ effettivamente portatrice di un
interesse sostanziale protetto dall’ordina-
mento (nella specie, nella forma dell'inte-
resse legittimo), che si soggettivizza in
capo ad essa!? e ne riceve immediata le-
sione anche nel caso degli atti a conte-

annullamento nel codice del processo ammini-
strativo e nelle sue applicazioni giurispruden-
ziali, svoltosi nella stessa Universita il 26 aprile
2012.

12 Tn senso radicalmente contrario, F. CINTIOLI,
op. cit. La posizione negativa sembra condivisa
anche da F. ARENA, Atti amministrativi e restrizioni
della concorrenza: i nuovi poteri dell Antitrust ita-
liana, Relazione al X Convegno Antitrust svoltosi
a Treviso nei giorni 18 e 19 maggio 2012. Limpo-
stazione & condivisa da R. GiovaGNoL1, Autorita in-
dipendenti e tecniche di sindacato giurisdizionale,
in www.giustizia-amministrativa.it.
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nuto normativo o generale. Sicché, nel-
I'attuale quadro normativo, gli ostacoli al
suo accesso diretto alla giustizia non sono
tanto ravvisabili nella inconfigurabilita in
capo alla stessa di un interesse sostan-
ziale, «qualificato» in quanto fatto og-
getto di una particolare considerazione
dall’'ordinamento e per questo differen-
ziato da quello della generalita degli altri
soggetti. Gli ostacoli consistono, se mai,
nella difficolta di configurare in capo al-
I'Autorita un interesse processuale consi-
stente, come noto, nella possibilita di con-
seguire un vantaggio personale, concreto
e attuale dalla decisione. Proprio in
quanto derivanti da prescrizioni di legge
ordinaria, tali condizioni possono pero
trovare una deroga in fonti di pari rango,
nella specie sopravvenute e speciali, che,
in un’ottica di massima garanzia della
giustizia nell’amministrazione (affidata al
Consiglio di Stato ex art. 100 Cost.) iden-
tifichino, per le Authorities, tale interesse
nel rispetto delle regole della concor-
renza. Del pari non sembra condivisibile
I'argomento che il principio di effettivita
della tutela — e le regole che sul suo pre-
supposto informano il processo ammini-
strativo — avrebbe valenza soltanto per gli
interessi dei singoli e non anche per quelli
a carattere superindividuale, ancorché
specificamente protetti dall’ordinamento
e affidati addirittura alla cura di un sog-
getto appositamente istituito e deputato
ad operare in posizione di «indipen-
denza» dall’apparato amministrativo e di
Governo. Proprio la natura indipendente
delle Autorita e la specifica missione ad
esse affidata (tutela di uno specifico inte-
resse pubblico che, per le forti implica-
zioni economiche e sovranazionali, si
vuole sottratta all’apparato governativo)
giustificano infatti la scelta legislativa di
attribuire in primis a tali soggetti la legit-
timazione processuale ad agire per assi-
curarne la tutela.

In altri termini, il nuovo potere del-
I'AGCM, pitt che come potere di azione
nell'interesse generale della legge in uno
specifico settore (effettivamente di diffi-
cile riconduzione all'interesse legittimo),
deve essere visto come diretta e naturale
espressione dell'interesse — pubblico, ma
pur sempre particolare e differenziato -

alla migliore attuazione del valore «con-
correnza», di cui & specifico affidatario,
anche in contrapposizione con i diversi
interessi, pubblici o privati, di altri sog-
getti: interesse leso dalla mera violazione
della legge e dall'inosservanza dell'invito,
espresso nel parere di non conformita a
rispettarla, e dunque direttamente soddi-
sfatto dal ripristino della legalita violata
nei termini da esso all'uopo indicati.

La scelta on ordine alla possibilita di
agire direttamente a tutela di tali inte-
ressi, che, ripeto, si distinguono dall’inte-
resse generale e «vuoto» di contenuti al ri-
spetto della legge affidato al potere giuri-
sdizionale, ¢ dunque una scelta di stretto
diritto positivo, che non & condizionata
dal vigente quadro costituzionale.

Il quadro legislativo e giurispruden-
ziale offre del resto sempre pit frequenti
esempi di aperture alla legittimazione di
soggetti pubblici e di associazioni ad agire
a tutela di interessi superindividuali.

Si segnalano in primis le due ipotesi di
legittimazione delle associazioni di cate-
goria ad agire a tutela degli interessi col-
lettivi e degli interessi diffusi previste dal-
I'art. 4 1. 180/2011, che, per un verso legit-
tima le associazioni rappresentate in al-
meno cinque camere di commercio e le
loro articolazioni territoriali e di catego-
ria ad agire in giudizio «sia a tutela di in-
teressi relativi alla generalita dei soggetti
appartenenti alla categoria professionale,
sia», ed & questo I'elemento di novita, «a
tutela di interessi omogenei relativi solo
ad alcuni soggetti»; e, per l'altro, legittima
le associazioni di categoria maggiormente
rappresentative a livello nazionale, regio-
nale e provinciale «ad impugnare gli atti
amministrativi lesivi degli interessi dif-
fusi».

Come ¢ stato giustamente sottolineato,
la speciale legittimazione riconosciuta
alle associazioni di categoria, ai vari li-
velli e secondo il grado di rappresentati-
vita, sta a significare non solo il definitivo
superamento di alcune acquisizioni giuri-
sprudenziali circa i limiti, i presupposti e
le condizioni di azionabilita di procedure
e provvedimenti nel settore della concor-
renza, del mercato e dell’attivita d’impre-
sa, ma comportera un notevole amplia-
mento della capacita di intervento per il
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rispetto delle norme poste a tutela della li-
berta di impresa, €, in generale, dei prin-
cipi codificati nello Statuto delle imprese!3.

Una significativa anticipazione della
progressiva apertura della legittimazione
ad agire ¢ rinvenibile nel d.lgs. 198/2009
che, in attuazione dell’art. 4, 1. 4 marzo
2009, n. 15, in materia di ricorso per l'ef-
ficienza delle amministrazioni e dei con-
cessionari di servizi pubblici, aveva rico-
nosciuto la possibilita di agire in giudizio
per «ripristinare il corretto svolgimento
della funzione o la corretta erogazione di
un servizio», oltre che ai singoli titolari di
interessi giuridicamente rilevanti ed omo-
genei per una pluralita di utenti e consu-
matori, alle «associazioni o comitati a tu-
tela degli interessi dei propri associati»!4.
In tale disposizione la giurisprudenza am-
ministrativa ha trovato il sostegno norma-
tivo per individuare un criterio idoneo a
riconoscere la legittimazione ad agire cor-
relata «per un verso, all’esistenza di inte-
ressi giuridicamente rilevanti e omogenei
per una pluralita di utenti e consumatori,
per altro verso, alla riferibilita di tali inte-
ressi ad un soggetto titolare, ed infine, al-
lesistenza di una lesione diretta, concreta
ed attuale dei propri interessi». Per questa
strada, il G.A. ha cosi riconosciuto al-
I'Ente locale territoriale, ente esponen-
ziale e rappresentativo degli interessi
della propria comunita nelle materie di
competenza istituzionale, una piti ampia
legittimazione per «altre materie non di-
rettamente conferitegli dalla legge»15.

Le conclusioni sopra esposte sono
state condivise dal TAR Lazio, che, con

13 P, QuinTo, Le imprese protagoniste nel pro-
cesso amministrativo: una nuova dimensione del-
l'interesse legittimo, in www.giustamm.it.

14 La pili recente giurisprudenza amministra-
tiva ha poi osservato che la disciplina transitoria
di cui all’art. 7 del d.lgs. n. 198/2009, laddove su-
bordina l'applicabilita delle norme all'adozione di
decreti attuativi deputati a definire gli obblighi
contenuti nelle carte dei servizi, non opera nell’i-
potesi in cui il legislatore abbia gia delineato il
comportamento esigibile dell’amministrazione.
Lazione &, quindi, direttamente esperibile nell’i-
potesi di omissione o tardiva emanazione di atti
amministrativi generali obbligatori e non aventi
contenuto normativo (TAR Lazio, Roma, sez. III,
20 giugno 2011, n. 552, confermata dal Consiglio
di Stato, sez. VI, 9 giugno 2011, n. 3512). Da cui
l'ulteriore considerazione che, una volta ricono-
sciuta la legittimazione processuale delle associa-

sent. sez. IIl-ter, 15 marzo 2013 n. 2720,
ha su queste premesse dichiarato la mani-
festa infondatezza delle eccezioni di legit-
timita costituzionale dell’art. 21-bis 1. n.
287 del 1990 con gli artt. 24, 103, 113 € 95
Cost.

Esse trovano peraltro indiretto con-
forto negli argomenti utilizzati dalla sen-
tenza n. 20 del 2013 della Corte costitu-
zionale, che, nel dichiarare 'inammissibi-
lita (sotto il profilo dei vizi denunciati)
del ricorso proposto in via principale
dalla Regione Veneto contro lo stesso art.
21-bis, ha significativamente sottolineato,
a «giustificazione» dei nuovi poteri del-
'AGCM, che, nell'ipotesi introdotta dal
citato art. 35, «& inesatto parlare di «<nuovo
e generalizzato controllo di legittimita»,
(omissis) perché operante soltanto in or-
dine agli atti amministrativi «che violino le
norme a tutela della concorrenza e del mer-
cato» (norma censurata, comma 1)».

Anche a voler negare la possibilita di
«soggettivizzare» l'interesse alla tutela
della concorrenza in capo allAGCM, il
nuovo potere di legittimazione a ricorrere
conferitole dall’art. 35 d.l. «salva Italia»
non appare peraltro in ineludibile contra-
sto con l'attuale assetto costituzionale.
Due, ad un’attenta riflessione, gli argo-
menti spendibili in questo senso. In pri-
mis, e con valore assorbente, la necessaria
correlazione dei poteri giurisdizionali ri-
conosciuti dall’art. 103 Cost. al Consiglio
di Stato e agli altri organi di giustizia am-
ministrativa con il surrichiamato ruolo di
garante della «giustizia nellamministra-
zione» che l'art. 100 Cost. riconosce allo

zioni di categoria delle imprese e la loro rappre-
sentativita degli interessi diffusi in quel settore,
non pud essere disconosciuta la legittimazione di
dette associazioni a proporre azioni per l'effi-
cienza della Pubblica Amministrazione, ricorren-
done i presupposti legali ed in presenza degli in-
teressi categoriali. Significativamente il TAR della
Basilicata (sez. I, 23 settembre 2011, n. 478) acco-
gliendo il ricorso di una associazione privata,
della quale ha riconosciuto il grado di rappresen-
tativita di interessi diffusi degli utenti, ha condan-
nato la Regione a consentire di interloquire tra-
mite posta elettronica certificata e a rendere
visibile nella home page del sito l'elenco degli
indirizzi di posta elettronica certificata, come im-
posto dalle “Linee guida” dettate dal Ministero
per la pubblica amministrazione e I'innovazione.

15 Consiglio di Stato, sez. IV, 9 dicembre 2010,
n. 8683.
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stesso giudice, ruolo pil1 volte sottolineato
dalla Corte costituzionale a partire dalla
sent. 204/ 2004 e significativamente ri-
chiamato anche dal Presidente emerito
del Consiglio di Stato Giancarlo Coraggio
nel suo discorso di insediamento!s: un
ruolo perfettamente in linea con una le-
gittimazione di una Autorita indipen-
dente ad agire nell'interesse del rispetto
delle norme di cui & garante, anche per
tutelare posizioni soggettive di terzi lesi
dalla loro violazione da parte della p.a.; in
aggiunta, il valore primario che 'ordina-
mento costituzionale e dell'Unione euro-
pea riconoscono alla concorrenza, cui si
correla la gia richiamata responsabilita
dello Stato per la violazione delle norme
UE!7 e la coerente attribuzione ad un or-
gano pubblico del potere di agire a tutela
delle lesioni arrecate alle posizioni giuri-
diche soggettive dalla violazione delle
norme che tutelano tale valore.

Come gia osservato in sede di rifles-
sione a prima lettura sulle novita legisla-
tive di fine 2011 sul processo amministra-
tivo!8, il giudizio che viene instaurato dal-
I'Autorita si spoglia in quest’ottica dalle
vesti tipiche del giudizio di parti a tutela
di una specifica posizione giuridica sog-
gettiva del ricorrente, per assumere con-
notazioni piti propriamente oggettive, che
hanno fatto addirittura parlare dell'intro-
duzione di una sorta di «pubblico mini-

16 Leggibile su www.giustizia-amministrativa.
it.

17 Quest’ultimo elemento & valorizzato in par-
ticolare da F. ARENA, op. cit., che testualmente ri-
conosce nello scopo perseguito dalla disposizione
- id est la promozione di un valore costituzional-
mente garantito, quale la concorrenza - l'idoneita
a «fronteggiare perplessita, pur comprensibili,
anche con riferimento al sistema di giustizia am-
ministrativa delineato in Costituzione».

18 M.A. SanpuLL, Il processo davanti al giudice
amministrativo nelle novita legislative della fine del
2011, in Osservatorio del Foro amm. TAR, 12,
2011.

19°Si tratta della nota sentenza sul rapporto
tra ricorso principale e ricorso incidentale, nella
quale, in merito al particolare profilo della tutela
dell'interesse “strumentale”, il Supremo Con-
sesso, nella sua composizione plenaria, ha anche
affermato che: «in linea generale, il possibile van-
taggio ottenibile dalla pronuncia di annullamento
non risulta affatto idoneo a determinare, da solo,
il riconoscimento di una situazione differenziata,
fondante la legittimazione al ricorso. In partico-

stero della concorrenza» nel giudizio am-
ministrativo.

L’assimilazione & pero a ben vedere
inesatta e rischia di creare confusione. Il
pubblico ministero, come il giudice, agi-
sce nellinteresse della legge, senza farsi
portatore di alcun interesse particolare.
Di contro, 'AGCM, come sopra rilevato,
agisce a tutela dell'interesse (proprio o di
terzi) al rispetto delle regole sulla concor-
renza, in termini al piti assimilabili all’a-
zione del Procuratore della Corte dei
conti a tutela dell’erario. Non ¢ quindi
forse corretto parlare di superamento del
processo di parti, quanto piuttosto di va-
lorizzazione, «potenziamento» appunto,
del ruolo del soggetto affidatario della tu-
tela di un interesse pubblico particolare,
fino al punto di essere legittimato ad agire
direttamente in giudizio contro gli atti e i
comportamenti che, violando la legge, ne
integrino una lesione, in aggiunta a quella
dei diritti e degli interessi degli operatori,
pubblici o privati, specificamente coin-
volti.

Con la conseguenza che anche i «pa-
letti» posti dalla giurisprudenza ammini-
strativa in tema di legittimazione all'im-
pugnazione degli atti di gara (cfr. da ul-
tima, la discussa sentenza dell’adunanza
plenaria del Consiglio di Stato n. 4 del
2011)!9 o i nuovi gravosi oneri di accesso
alla giustizia potrebbero sostanzialmente

lare, a tale fine risulta del tutto insufficiente il ri-
ferimento a una utilitd meramente ipotetica o
eventuale, che richiede, per la sua compiuta rea-
lizzazione, come avviene nella vicenda in esame,
il passaggio attraverso una pluralita di fasi e di
atti ricadenti nella sfera della pitt ampia disponi-
bilita dell’amministrazione (...) infatti, I'eventuale
“interesse pratico” alla rinnovazione della gara,
allegato dalla parte ricorrente, non dimostra, da
solo, la titolarita di una posizione giuridica fon-
dante la legittimazione al ricorso. Tale aspettativa
non si distingue da quella che potrebbe vantare
qualsiasi operatore del settore, che aspiri a parte-
cipare ad una futura selezione». In dottrina si
veda F. Sarrta, La legittimazione ad impugnare i
bandi di gara: considerazioni critiche sugli orienta-
menti giurisprudenziali, in Riv. trim. app., 2001,
563 ss.; L.R. PERFETTI, Interesse a ricorrere e con-
fini dell’azione di annullamento. Il problema del-
l'impugnazione del bando di gara, in Dir. proc.
amm., 2003, 809 ss.; D. Vaiano, L'onere di imme-
diata impugnazione del bando e della successiva
partecipazione alla gara tra legittimazione ad agire
ed interesse a ricorrere, ivi, 2004, 697 ss.
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essere superati attraverso una denuncia
allAGCM e un successivo ricorso da parte
di quest’ultima.

La tendenza verso una maggiore og-
gettivizzazione del giudizio amministra-
tivo, timidamente anticipata dall’art. 146,
comma 11 del Codice dei beni culturali e
del paesaggio nel testo approvato con
d.lgs. n. 42 del 2004 (ma repentinamente
abrogato nelle successive modifiche)??, e
stata per vero da pilu parti correttamente
riscontrata anche nelle nuove disposi-
zioni introdotte nel rito speciale sulle con-
troversie in materia di contratti pubblici
in attuazione della Dir. 2007/66, trasfuse,
con alcune modificazioni, negli artt. 120
ss. c.p.a.2l. A tutela dell'interesse generale
al rispetto delle regole dell’evidenza pub-
blica e in deroga al principio di stretta
corrispondenza tra chiesto e pronunciato,
il legislatore ha infatti, come noto, ricono-
sciuto al giudice adito contro il provvedi-
mento di aggiudicazione il potere/dovere
di dichiarare in ogni caso la cessazione di
efficacia del contratto stipulato in esito
alle pitu gravi violazioni delle regole pro
concorrenziali, a prescindere da una spe-
cifica richiesta in tal senso. Analoga ratio
informa l'introduzione del nuovo sistema
di sanzioni amministrative, che il giudice,
d’ufficio, & chiamato a disporre in alterna-
tiva alla dichiarazione integrale di ineffi-
cacia del contratto, quando, pur in pre-
senza delle suddette pit gravi violazioni,
questa non sia possibile.

Come era stato autorevolmente pro-
spettato proprio con riguardo a tali ul-
time previsioni??, in coerenza con il ri-
chiamato ruolo di garanzia della «giusti-
zia nellamministrazione» affidato al Con-

20 La disposizione (su cui si richiama I'imme-
diato commento di M.A. SanpuLLi, Verso un pro-
cesso amministrativo «oggettivo» (nota a margine
dell’art. 146 co. 11 d.lgs. n. 42 del 2004), in Foro
amm. - TAR, 2004) prevedeva infatti, da un lato,
un «obbligo di decisione» dei ricorsi proposti av-
verso i provvedimenti di autorizzazione paesistica
anche nell'ipotesi di rinuncia o di sopravvenuto
venir meno dell'interesse da parte del ricorrente
(comma 11, primo periodo) e, dall’altro, la possi-
bilita dei soggetti legittimati a ricorrere avverso
l'autorizzazione (identificati dallo stesso comma
11 nelle associazioni ambientaliste portatrici di
interessi diffusi ex art. 13 1 n. 349 del 1986 e in
qualsiasi altro soggetto pubblico o privato che ne
abbia interesse) di proporre appello avverso le or-

siglio di Stato dall’art. 100 Cost., le nuove
disposizioni potrebbero quindi aprire la
strada ad una progressiva estensione di
un giudizio amministrativo di tipo ogget-
tivo a tutela di interessi generali primari
(quali 'ambiente, la salute, la sicurezza, il
paesaggio, ecc.), con nuove forme di legit-
timazione «pubblica» a ricorrere ovvero
con meccanismi di indebolimento dello
stretto rapporto chiesto/pronunciato (an-
che mediante I'eventuale irrinunciabilita
dell’'azione) o con l'introduzione di ulte-
riori sanzioni.

III. LAMBITO DELLAZIONE

Passando alla disamina della disciplina
positiva, il primo tema su cui occorre fer-
mare l'attenzione & costituto dallo stesso
ambito di applicazione del nuovo potere.

Lampia formulazione della norma,
che, come si & visto, attribuisce allAGCM
una legittimazione ad impugnare qual-
siasi atto (a contenuto normativo, gene-
rale o anche particolare) assunto da una
pubblica amministrazione in violazione
delle norme «a tutela della concorrenza e
del mercato», le consente indubbiamente
un vasto spettro di intervento, che, tutta-
via, proprio per la sua eccezionalita, non
puo essere esteso al di la della specifica
violazione delle disposizioni dell’'ordina-
mento positivo effettivamente dirette alla
tutela della concorrenza e del mercato, ivi
compreso l'eccesso di potere, in quanto
rientrante nella pitt ampia categoria dei
vizi di legittimita, ma senza potersi spin-
gere ad abbracciare, seguendo un approc-
cio economico-sostanzialista, ogni astrat-
ta lesione del benessere del consumatore

dinanze o le sentenze del TAR in materia anche
nelle ipotesi in cui non avessero proposto il ri-
corso di primo grado (secondo periodo).

21 Sul tema delle sanzioni alternative si ve-
dano per tutti i rilievi di M.A. SaNpuLLI Inefficacia
del contratto e sanzioni alternative, in Il sistema
della giustizia amministrativa negli appalti pub-
blici in Europa, (a cura di) G. Greco, Milano, 2011
e R. Cuiepra, Il Codice del processo amministra-
tivo, Milano, Giuffre, 2012.

22 Cfr. la Relazione del Presidente Coraggio
alla Tavola Rotonda sul tema «Verso il codice del
processo amministrativo» svoltasi nell’Aula ma-
gna della Corte di cassazione il 21 aprile 2010
sullo schema di c.p.a. redatto dalla Commissione
speciale istituita presso il Consiglio di Stato.
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(troppo legata a parametri di tipo sogget-
tivo e dunque pericolosamente arbitrari).
Quanto alla tipologia delle disposi-
zioni riconducibili alla violazione delle re-
gole a tutela della concorrenza e del mer-
cato, vengono innanzi tutto in considera-
zione, anche per l'evidente analogia con le
surrichiamate disposizioni del Reg. 1/
2003, gli artt. 101 e 102 TFUE, i quali, in-
dividuando rispettivamente le caratteri-
stiche dell'intesa anticoncorrenziale e del-
I'abuso di posizione dominante, rappre-
sentano le principali fonti di riferimento
dell’azione antitrust in ambito europeo.

Il nuovo potere di azione dellAGCM si
viene cosi ad aggiungere all’attuale si-
stema di reazioni configurate dall’ordina-
mento, interno ed europeo a tali illeciti e,
in particolare, per quanto riguarda il di-
ritto nazionale, a rafforzare i due modelli
del private enforcement, attraverso la-
zione davanti al g.o. ex art. 33 1. 287/1990,
e del public enforcement, affidato al potere
di vigilanza e di controllo della stessa Au-
torita, gia deputata, nelllambito del si-
stema disciplinato dal Reg. 1/2003, ad
esercitare un potere di accertamento e di
sanzione nei confronti delle imprese ov-
vero di segnalazione al Parlamento (art.
21 1. 287/1990), nei confronti degli atti di
natura legislativa o regolamentare non-
ché dei provvedimenti amministrativi di
carattere generale che determinano o
semplicemente consentono distorsioni
della concorrenza o del mercato senza
trovare giustificazione in esigenze di ca-
rattere generale. Quanto meno rispetto ad
atti amministrativi assunti in violazione
dei principi espressi da tali articoli e delle
interpretazioni che ne ha dato la giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia, non
sembra dunque possibile escludere I'a-
zione diretta dell’Autorita davanti al TAR,
sicuramente piu efficace del suddetto po-
tere di segnalazione al Parlamento.

Un altro possibile ambito di impugna-
zione & stato poi configurato dai primi au-
torevoli commentatori?3 negli atti ammi-

23 F. CinTIOLL, Op. cil.

241] riferimento & ancora a F. CintioLl, ibidem.

25 Sulla peculiare natura delle imprese pubbli-
che e sui limiti della loro assimilabilita alle pubbli-
che amministrazioni cfr. Cons. Stato, Ad. Plen, n.
16 del 2011 e Cass., SS.UU., ord. n. 8511 del 2012.

nistrativi in contrasto con il divieto di
aiuti di Stato di cui agli artt. 107 ss.
TFUE, per i casi nei quali 'accertamento
di illegittimita dell’aiuto sia stato gia ef-
fettuato dalla Commissione, alla quale
l'ordinamento UE riserva la relativa com-
petenza.

Una sfera nella quale, stante la stretta
correlazione con la tutela concorrenza ri-
petutamente riconosciuta anche dalla
Corte costituzionale e dalla Corte di Giu-
stizia, 'AGCM dovrebbe poter sicura-
mente intervenire, nonostante le perples-
sita espresse in sede di primo com-
mento?4, & quella delle procedure concor-
suali, ivi comprese quelle che, pur
formalmente rispettose del sistema pro-
concorrenziale, integrino nei contenuti
delle regole di ammissione e/o di selezione
o nella loro concreta attuazione una viola-
zione delle sue norme formali e/o sostan-
ziali, eludendone i principi informatori. In
senso favorevole a tale possibilita di ri-
corso opera del resto il gia richiamato rin-
vio all'intero titolo V del libro IV del c.p.a.,
che, salvo l'art. 119, si occupa proprio del
contenzioso in materia di appalti pubblici.

Si & gia detto poi che il nuovo art. 21-
bis 1. 287/1990 riconosce in via generale
allAGCM la legittimazione ad impugnare
qualsiasi atto (a contenuto normativo, ge-
nerale o anche particolare) assunto da
una «pubblica amministrazione». Que-
st’'ultima precisazione & molto impor-
tante: la regola, in quanto eccezionale,
non dovrebbe (il condizionale, stante lo
scarso rigore del nostro sistema legisla-
tivo, & necessariamente d’obbligo) trovare
dunque applicazione alle imprese pubbli-
che?s e, secondo la piu recente giurispru-
denza della Corte di cassazione?s, agli or-
ganismi di diritto pubblico, che, se sono
equiparabili ed equiparati alle pubbliche
amministrazioni ad alcuni fini, non sono
pero perfettamente identificabili con le
medesime. Sembra pertanto corretto
escludere il ricorso diretto contro le deci-
sioni dei soggetti diversi dalle pubbliche

2611 riferimento ¢ alla sentenza 22 dicembre
2011, n. 28329, con cui le SS.UU. hanno affer-
mato la giurisdizione del g.o. sulle controversie
relative alla procedura indetta dalla RAI per la se-
lezione di alcuni giornalisti.
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amministrazioni di cui all’art. 1, comma
2, d.lgs. 165/2001 (si pensi alle societa
pubbliche, ai consorzi istituzionali ecc.)
che pongano in essere comportamenti an-
ticoncorrenziali.

IV. I PRESUPPOSTI DEL RICORSO: IL PARERE

I commi 2 e 3 del del nuovo art. 21-bis
disciplinano la proposizione del ricorso?’.
In particolare, a norma del comma 2,
I’Autorita, se riscontra la violazione delle
norme a tutela della concorrenza e del
mercato, deve preliminarmente procedere
allemanazione di un parere motivato, nel
quale indica al’Amministrazione autrice
dell’atto gli specifici profili di illegittimita
rilevati (secondo uno schema in qualche
modo analogo all'informativa di ricorso
di cui all’art. 243-bis del d.lgs. n.163 del
2006). Se 'amministrazione non si con-
forma nei sessanta giorni successivi alla
comunicazione del parere, entro i succes-
sivi trenta giorni I’Autorita pud presentare
(con la difesa ex lege dell’Avvocatura dello
Stato), il ricorso al TAR.

La necessita o meno del parere & gia
vexata quaestio sotto diversi profili.

La lettura testuale della disposizione e
la perfetta coincidenza oggettiva con il
precedente comma 1 non sembrano la-
sciare spazio ad un ricorso non preceduto
dal parere. Considerato che peraltro il le-
gislatore non fissa alcun termine per I'e-
spressione del parere (che vale del resto a
rafforzare il rapporto tra legittimazione a
ricorrere e lesione di un interesse del-
I'’AGCM), il modello rischia di contraddire
all’'esigenza di immediatezza della tutela
avverso gli atti lesivi della concorrenza,
confermata anche dal rinvio al rito spe-
ciale accelerato di cui all’art. 119 c.p.a.2s.

Proprio il diritto europeo, nella Diret-
tiva 2007/66 sui ricorsi in materia di
appalti, espressamente richiamando an-

27 L’art. 21-bis, commi 2 e 3, 1. 287/1990, re-
cita: «2. L'Autorita garante della concorrenza e del
mercato, se ritiene che una pubblica amministra-
zione abbia emanato un atto in violazione delle
norme a tutela della concorrenza e del mercato,
emette, entro sessanta giorni, un parere motivato,
nel quale indica gli specifici profili delle viola-
zioni riscontrate. Se la pubblica amministrazione
non si conforma nei sessanta giorni successivi

che la Carta dei diritti fondamentali del-
I'Unione europea, ma anche in diverse
sentenze della Corte di Giustizia, pone
tuttavia espressamente la sospensione im-
mediata dell’efficacia dell’atto lesivo delle
regole pro-concorrenziali come impre-
scindibile corollario del principio di effet-
tivita della tutela.

Lobbligo del previo procedimento
stragiudiziale e la mancata previsione di
termini per la relativa attivazione desta
pertanto, da un lato, evidenti problemi di
certezza del diritto, consentendo un inter-
vento del giudice anche a distanza di mesi
o anni e preclude dall’altro alla stessa
AGCM, nel caso in cui essa riesca ad atti-
varsi in modo celere, di impedire che
latto contestato produca i suoi effetti.
Cio, se sicuramente pone fondati dubbi di
compatibilita costituzionale sotto il pro-
filo della violazione del principio della ra-
gionevolezza, potrebbe addirittura giusti-
ficare una disapplicazione del secondo
comma in nome dei principi dell’'ordina-
mento UE, quanto meno nei casi di viola-
zioni pill gravi in cui la sospensione ap-
paia l'unico strumento per conseguire
una tutela effettiva.

Occorre invero a questo riguardo os-
servare che, una volta riconosciuto in
capo allAGCM un interesse qualificato ad
impugnare gli attivi lesivi della concor-
renza, non ha all’evidenza alcuna logica
privare tale interesse della forma piu effi-
cace di tutela, spesso indispensabile ad
assicurare, all’esito del giudizio, quella ri-
pristinatoria, che, proprio per la peculia-
rita del soggetto e del valore protetto, non
puo essere validamente sostituita da
quella risarcitoria.

In merito a cio, la Direttiva ricorsi — e
il principio ¢ all’evidenza valido, quanto-
meno, per tutte le controversie in materia
di concorrenza — ha espressamente chia-
rito che la tutela contro la violazione delle

alla comunicazione del parere, 'Autorita pud pre-
sentare, tramite I'’Avvocatura dello Stato, il ri-
corso, entro i successivi trenta giorni. // 3. Ai giu-
dizi instaurati ai sensi del comma 1 si applica la
disciplina di cui al Libro IV, Titolo V, del d.lgs. 2
luglio 2010, n. 104».

28 Cfr. M. LisertiNg, I nuovi poteri dell’Autorita
antitrust, in www.federalismi.it.
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regole che la disciplinano non puo essere
adeguatamente soddisfatta attraverso il
risarcimento del danno per equivalente.

E meno ancora, si ripete, tale forma di
soddisfazione puo dirsi sufficiente per
I'interesse affidato allAGCM, che, per la
sua natura pubblica, non puo essere ri-
dotto ad una mera compensazione econo-
mica.

Proprio la natura ultraindividuale del-
I'interesse protetto rende poi ancora pitl
importante la tutela cautelare, che gia la
novella legislativa del 2006 (introducendo
l'art. 14-bis alla 1. 287/1990) aveva consen-
tito all’Autorita di esercitare in via diretta,
con l'adozione di proprie misure caute-
lari, in esito ad una constatazione in via
sommaria della sussistenza di un’infra-
zione, nei casi di urgenza dovuta al ri-
schio di un danno grave e irreparabile per
la concorrenza.

In particolare, il nuovo potere di azio-
ne dell’AGCM potrebbe poi consentire la
richiesta (e 'ottenimento) della sospen-
sione (e magari dell'obbligo giurisdizio-
nale di riesame) di quegli atti che, per il
loro contenuto non immediatamente le-
sivo di interessi individuali), non sono im-
pugnabili da parte dei singoli, con l'in-
dubbio vantaggio di impedire la prosecu-
zione di un procedimento o I'applicazione
di regole lesive della concorrenza.

Le innegabili ragioni di certezza del
diritto che il legislatore — interno ed euro-
peo — hanno posto a base di una disci-
plina processuale accelerata e di rigidi
termini di decadenza dall’azione (anche a
prescindere da una effettiva conoscenza
dell’atto lesivo, come nel caso del termine
massimo semestrale per contestare la sti-
pula di un contratto), in una con quanto
sopra esposto sulla soggettivizzazione
dell'interesse ad agire, spingono per altro
verso ad applicare anche allAGCM i ter-
mini di decadenza previsti per ogni altro
soggetto.

V. IL RITO APPLICABILE

Riguardo al rito applicabile al ricorso
proposto dallAGCM, il comma 3 del
nuovo art. 21-bis dispone, come antici-
pato, che al giudizio instaurato dall’Auto-
rita si applica la disciplina disegnata dal

titolo V del libro IV del c.p.a. La disposi-
zione & in questi termini assolutamente
criptica: il titolo V si occupa invero tanto,
all'art. 119 c.p.a., del «rito speciale co-
mune a particolari materie» considerate
economicamente o politicamente pit
«sensibili», tra cui, in particolare le con-
troversie sugli atti delle autorita ammini-
strative indipendenti (essenzialmente ca-
ratterizzato dalla dimidiazione dei ter-
mini processuali diversi dalla proposi-
zione dei ricorsi di primo grado e da un
maggiore rigore nella concessione delle
misure cautelari), quanto, agli artt. 120
ss., del rito super speciale per le contro-
versie sugli atti di affidamento di lavori,
servizi e forniture. La novella non chiari-
sce tuttavia quale dei due riti trovi effetti-
vamente applicazione ai giudizi de qui-
bus. La logica farebbe ritenere che la spe-
cialissima disciplina del rito appalti trovi
applicazione esclusivamente ai giudizi
eventualmente instaurati dallAGCM in
questa materia, valendo in ogni altro caso
le regole meno complesse di cui all’art.
119 c.p.a. A prescindere dall’anomalia
dell’applicazione di un regime cautelare
piu rigido (in favore del resistente) per i
ricorsi proposti da un organo titolare di
un potere pubblico nell'interesse al mi-
gliore rispetto delle norme sulla concor-
renza, sara poi in ogni caso necessario
stabilire gli opportuni adattamenti delle
regole di cui agli artt. 120 ss. c.p.a. (im-
prontate al rapporto tra impresa e sta-
zione appaltante ed eventuali aggiudica-
tari, in una logica di bilanciamento dei di-
versi interessi, anche ai fini della tutela
del contraente e dell’eventuale risarci-
mento per equivalente) al nuovo giudizio
nell'interesse di un valore pubblico.

A cid si aggiunge il silenzio della legge
sull'individuazione del giudice compe-
tente, che non consente di estendere ai
giudizi de quibus la competenza funzio-
nale del TAR del Lazio, nel quale sono in-
vece concentrate a norma dell’art. 135
c.p.a. le controversie contro i provvedi-
menti delle Autorita per la concorrenza,
per i contratti pubblici e per le telecomu-
nicazioni, evidentemente in considera-
zione dell’esigenza di riunire di fronte ad
un unico giudice le questioni attinenti alle
determinazioni tecnico-giuridiche assun-
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te da tali particolari organismi in nome
dei primari interessi economici ad essi af-
fidati. Il generico richiamo al titolo V del
libro IV, comprensivo, come gia sottoli-
neato, anche del rito sugli appalti, giusti-
fica invero la mancata previsione di una
riserva di competenza nel TAR capitolino
anche dei giudizi azionati dall’Antitrust in
subiecta materia, magari confluenti con
quelli proposti contro i medesimi provve-
dimenti dagli operatori economici diret-
tamente lesi: sicché non sarebbe corretto
spostare la competenza in funzione della
natura di uno dei soggetti ricorrenti.

MARIA ALESSANDRA SANDULLI
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