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N. 02720/2013 REG.PROV.COLL.
N. 04348/2012 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio |

(Sezione Terza Ter)

ha pronunciato la presente
SENTENZA NON DEFINITIVA

sul ricorso numero di registro generale 4348 del 2012, integrato da
motivi aggiunti, proposto da:
Autorita Garante glellg_ Concotrenza e del Mercato, in petrsona del
Presidente pro tempore, rappresentato e difeso dallavv. Beniamino
Caravita Di T(Sfi&O, con domicilio eletto presso Beniamino Caravita
Di Toritto in Roma, via di P.Ta Pinciana, 6;
contro

Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti, Ministero dello
Svﬂuppo Econormco in 1 persona dei rispettivi Ministri pro tempore,
rappresentau e d1fes1 per legge dall'Avvocatura Generale dello Stato,
dormc1hata in Rorna via de1 Portoghesi, 12;

| - nef confront di
Legacoop Serv121 Soc Mancmelh Due Stl, Soc Intertrasportl Stl;

e con l'intervento di
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aa adiﬁvandﬁm:

Soc Roquette Itaha Spa in persona del legale rappresentante pro
tempore rappresentato e difeso dagli avv. Maria Alessandra Sandulli,
Giuseppe Giacomini, Roberto Damonte, con domicilio eletto presso
- Maria Alessandra Sandulli in Roma, cortso Vittorio Emanuele, 349;

| ad opponendum:

Coordinamento Interprovinciale Fai, in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dagli avv. Filippo
Satta, Anna’ Romano, Augusto Zingaropoli, Gian Michele Robetti,
con domicilio eletto presso Filippo Satta in Roma, Foro Traiano,
1/A;.' ; - L |
Conftrasporto in persona del legale rapptesentante pro tempore,
rappresentato e dlfeso dall'avv. Natale Calhparl con dormcﬂlo eletto
presso Studlo Legale Tomassini in Roma via F. Lippi, 2;
Confart1g1anato Trasport1 in persona del legale rappresentante pro
tempore, rappresentato e difeso dagli avv. Stefano Zunarelli,
Vmcenzo Cellamare con domicilio eletto presso V1ncenzo Cellamare
in Roma via della Scrofa 64; |

Transfrlgoroute Ttalia Assot1r in persona del legale rappresentante
pro tempore rappresentato e difeso dagli avv. Mario Sanino,
Valentino Calandrelh Glampaolo Rugglero, Lorenzo Aureli, con
domicilio eletto presso Mario Sanino in Roma, v.le Parloh 180;
Federaz1one Itahana Autotrasportl Professionali, in persona del legale
rappresentante pro tempore rappresentato e dlfeso dagli avv. Claudio

Di Tonno, Matteo D1 Tonno, con domicilio eletto presso Matia
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Assunta Tucci in Roma, via Elvia Recina, 19;

| . per 'annullamento
con il ricorso principale
- del provvedimento dell’Osservatorio sulle attivita di autotrasporto

del |
| 2.11.2011 (“Com' di esercigio dell'impresa di autotrasporto per conto di ter3s —
costi hiﬂimi i | esercizio che garantiscano il rispetto déz' parametri di sicare33a
(Artzm/o 83 bzs, commi 1 e 2, commi 4 e 4-bis della /egge 6 agosto 2008, n. 133
dz conversione del demez‘o /egge 25 giugno 2008, n. 112 ¢ s.m.1.)”);
- oel decreto del Dlrettore Generale del Mlmstero delle Infrastrutture
e de1
Trasportl del 22 11 2011 prot. n. 234-22/11/2011;
- della deterrmnaz1one del’Osservatorio sulle attivita di autotrasporto
del |
14.122011;
- dellévsuc‘cessivd déterrhinazione in data 21.12.2612;
con 1 motivi aggz’uﬂ.tz;" N |
~ déﬂa deter@a deﬂiOsservatorio in data 13 giugno 2012 e del
provvedlmento Pubb/zm{zone periodica dei costi di esercigio dell’impresa di
autoz‘mspon‘o per conto di tery e dei costi minimi di esercigio che garantiscano il
mpeﬂo dei pammem dz szczme{zd’ > del 10 luglio 2012, aggiornata ai dati di
g1ugno 2012.
- di ogni altro atto collegato o connesso, ivi compresi i verbali delle
riunioni dell’osservatorio in data 8 e 15 maggio 2012, 6, 12 e 13
giugno 2012, 10 lug]-ior 2012.
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Visti il ricorso, 1 motivi aggiunti e i relativi allegati;
Visti gli atti di costituzione in giudizio di Ministero delle Infrastrutture
e dei Trasporti ¢ di Ministero dello Sviluppo Economico;
Visti_ gli atti di intervento;

Viste le memorie difensive;
| Visti tutﬁ gh atti della causa;
Relatore nell'udienza pubblica del giorno 15 novembre 2012 i dott.
Giampiero Lo Presﬁ ;e uditi per le patti i difensori come specificato
nel verbale;
Vlsto l'art 36 co. 2 cod - proc. amm.;

thenuto e cons1derato in fatto e diritto quanto seguc.

FATTO e DIRITTO

I’Autorita ricorrente, con 'atto di gravame principale ed i successivi
motivi aggiunti, ha impugnato davanti a questo Tribunale, ai sensi
dell’art. 21 bis della legge n. 287/90, tutti gli atti, meglio indicati in
epigrafe, adottati dall’Osservatorio sulle attivita di autotrasporto e dal
Ministero delle Infrastrutture e Trasporti in attuazione della
disposizione ‘_di- cui all’art. 83 bis del dl n. 112 del 2008, come
convertito in legge n‘.“133 del 2008, e successive modifiche ed
integrazioni, introducendo in via preliminare questioni di
1ncornpat1b1hta della norma citata con la normativa europea e di
leglttlmlta cost1tuz1onale

Deduce mfatu la rlcorrente dopo avere r1costru1to la disciplina

normatlva italiana in materia di autotrasporto su strada la illegittimita
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dell'art. 83 bis del decreto legge n. 112 del 2008 e s.m.i. pet violazione
dei principi del dititto dell'UE in materia di concotrenza edi libera
citcolazione delle imptese, violazione degli articoli 49 e 56 TFUE in
materia di liberta di stabilimento e di libera prestazione dei servizi,
nonche dell'art 96 TFUE, violazione dell'art. 4(3) TUE e dell'art. 101
TFUE.

Evidenzia nello specifico la ricortente come la scelta del legislatore di
determinazione coattiva dei costi minimi di esercizio, con fissazione
di un sistema di tariffe unitatio, si ponga in contrasto con il disposto
degh artt. 4 101 del TFEU considetato che se la fissazione di prezzi
rmmrm per deterrmnau bem € una misura senz’altro idonea ad
arrecare preg1ud121o alle relaz1on1concorrenz1a11 impedendo agli
operaton di tratre vantagg10 da prezzi di costo infetiori per propotte
prezz1 piu allettanu e, dunque ostacolando l'mgresso sul mercato di
nuovi operaton analogamente anche la ﬁssa21one di tariffe minime
per 1 servizi COStltulSCC una restrizione della concorrenza che lede il
d1r1tto alla hbera prestaz1one dei servizi stessi ed il diritto d1
stablhrnento r1conosc1uto a tuttl 1 cittadini europe1 in quanto, pur
apphcandos1 1r1dlst1ntamente di fatto 1mpedlsce o rende piu difficile
le attivita di prestazmne di servizi o l'eserc1z10 del d1r1tto d1
stabmmento del prestatore che sia cittadino di un altro Stato membro.
La denunciafa 1r§¢ompat1bﬂ1ta tra il dettato dell’art. 83 bis, commi
citati, e la normatlva europea non potrebbe, a dire dell’Autorita
r1corrente essete superata neanche 1nvocando la rispondenza delle

rgstr121on1 1ntrodotte alla libetta di concorrenza con un interesse
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pubblico generale.— la sicurezza stradale — rispetto al quale il sistema
delle tariffe mensili imposte non si portebbe come misura idonea e
proporzionata:él fine perseguito.

La fissazione di minimi tariffari, infatti, non garantirebbe un effettivo
rmghoramento degli standards di sicurezza; obiettivo invece utilmente
petsegulbﬂe soltanto mediante il ricorso a diverse misure vincolanti
sulle modalita di espletamento del servizio,che incidano sulle voci da
cui dipénde la sicurezza e ne verifichino il rispetto.

il s1sterna di determmazmne de1 costi minimi della sicurezza, dunque,
non rlsponderebbe é criteri predetermmatl dlrettamente e
proporzlonalrnente correlau alla esigenza di salvaguardia della
sicurezza stradale.

La ricoicrente ha alAtriesi‘ :Iafoposto questione di legittirrﬁti costituzionale
dello stesso art. 83 blS dl n. 112/2008 pet v101a21one degh artt. 3 e 41
Cost., 11 e 117 comma ptimo Cost., nonché per violazione de1
prmc1p1 di rag10nevolezza e proporzionalita , ritenendo la fissazione
dei costi minimi mglustlﬁcata in relazione all’ e51genza d1 tutela della
sicurezza, comunque 1nadeguata sul piano funzlonale discriminatoria
e lesiva della liberta negoz1ale

Ha infine dedotto illegittimita dei provvedlmentl unpugnau sia per
invalidita denvata sia per Vizi propti

Le Arnrmmstrazwm intimate e gli intervenuti ad opponendurn hanno
1n51st1to pet 11 ngetto del gravame, ev1denz1ando come la norma
r1ch1arnata si inserisca in un sistema normativo di liberalizzazione

regolata del settore dell’autotrasporto rlspondendo a]l’e&genza
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priofitaria di garanzia della sicurezza nella circolazione stradale.
All'udienza del 15‘ novembre 2012 la causa ¢ stata assegnata in
decisione, ai fini della deﬁnitiva pronuncia di merito, e decisa nelle
camere di consiglio dei giorni 15 novembre 2012 e 17 gennaio 2013.
1. In via preliminare vanno esaminate le questioni di inammissibilita
dél ricofso principale e dei motivi aggiunti sollevate da
Confartigianato trasporti.

Si assume- che il ricorso ptincipale sia inammissibile , per
sopravvenuta carenza di interesse allannullamento degli atti
impugnati} considerato che detti atti sarebbero ”stati revocati e
sostltum con la dehbera del 13 giugno 2012; il ricorso per motivi
aggmnu con il quale Pimpugnazione & stata estesa proprio a detta
delibera, sarebbe mamrmss1b11e in quanto non preceduto dalla
procedura prewsta da]l art. 21 bis della legge n. 287/90, comma
secondo secondo 11 quale PAutortiti “emette entro sessanta giorni un
parere motlvato nel quale indica gli specifici proﬂh delle violazioni
riscontrate. Se la pubbhca amministrazione non si conforma nei
sessanta glorm successivi alla comunicazione del parere, ’Autorita
p’ué pres-enta.reﬂ tramité I’Avvocatura dello Stato, il ricorso, entro i
success1v1 trenta g10rn1

La tesi non puo essere condlvlsa dal Collegio.

La questlone nmanda innanzi tutto, al tema generale dei presupposti
di procedlblhta o d1 arnrmss1b1hta del ricorso proposto dall’Autorita ai
sensi dellart. 21 blS citato, e al problema piu specifico della

conﬁgurablhta del parere reso in via prehmmare dall’ Autorita come
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pfesupposto:- necessario- per la procedibilita e P'ammissibilita del
ricorso giurisdizionale. -
L’attribuzione della legittimazione a ricorrere direttamente in capo
all’ Autorita, in seno alla previsione di cui al ptimo comma dell’att. 21
bis, e ptima che, soltanto al secondo comma, venga disciplinato lo
| speciale procedimento di intetlocuzione con P’Amministrazione
interessata, e nel quale si insetisce il parere preliminare dell’Autorita,
potrebbe essere letta infatti come possibilita generale del’Autorita di
proposizione diretta del ricorso senza necessita di previa esplicazione
del procedlmento di cui al secondo comma come presupposto di
procedlblhta 0 ammlss1b1hta dell'iniziativa glunschzmnale

opzmne 1nterpretat1va fondata sull’arttcolazlone normativa della
d15pos1z1one nelle due prev1s1on1 di cui al primo e al secondo comma
dellart. 21 b1s e per la quale dunque i secondo comma
1ntrodurrebbe nspetto alla principale prews1one del primo comma di
1rnmed1ata 1mpugnab1hta degli atti, solo una p0381b1hta alternativa e
secondana di procedere rimessa al prudente apprezzamento della
stessa Autorlta pur garantendo una plena ﬂess1b1hta degli strumenti
di a21one e, qu1nd1 anche una maggiore duttlhta delle iniziative
nservate a]l’AGCOM tale da assicurare nsposte differenziate anche a
seconda della magg10re O minore complessrca delle questioni o
dell’urgenza del ricorso alla tutela giurisdizionale, non sembra
coerente con leffett1va intenzione del legislatore, quale € p0531b11e
ev1ncere da una doppla considerazione.

In pnmo luogo non vi sono argomenti letterali tah pet ritenere che la
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norma, letta nel suo complessivo insieme, abbia voluto introdurte e
disciplinate due modalita alternative del procedere, piuttosto che
limitarsi a regolamentare nel secondo e nel terzo comma le modalita
con cui il ricorso di cui al primo comma debba essete proposto.

La norma infatti, secondo una piana e ragionevole considerazione del
suo dato letterale, disciplina Pesercizio della legittimazione al ticotso
dell’AGCOM avverso atti amministrativi che assuma essere distorsivi
della concorrehza, prevedendo al primo comma la stessa attribuzione
della légittimazione speciﬁcando al secondo cdmma in rapporto di
perfetta co1nc1denza oggetnva con il primo comma, le modalita di
proposmone del ricorso e dettando, al terzo comma, le regole
processuah apphcablh |

In secondo luogo sernbra al Collegio che la scelta normativa di
cond121onare la prop051z1one del ricorso g1unsd121onale al previo
espletamento della procedura di cui al comma secondo sia
espress1one de]la volonta di assicurare un momento di interlocuzione
preventlva dell Autonta con lamministrazione emanante Patto
ritenuto ant1concorrenz1ale allo scopo di sumolare uno spontaneo
adeguamento de]la fatt1$pec1e al principi in materia di liberta di
concotrenza.

In altri termikn'i,:iay ‘c;bnﬁgurazione della legittimazione dell’Autorita al
ricorso giuri*sdizio‘nalé s1 pone, nell’attuale dato nbrmativo come
extrema ratio, anche in cons1dera21one del fatto che da luogo ad un
g1ud1210 fra pubbhche amministrazioni; pr1v1leg1ando piuttosto il

legslatore modahta preventwe di persegulmento dellobiettivo di
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garanzia della ]ibe.rté concotrenziale ticonducibili, nella specie, al
rapporto di lezlle collaborazione fra pubbliche amministrazioni.

Del resto, la pi:éVisione di un termine speciale dimezzato , di trenta
giotni, per la proposizione del ricorso — come anche P'applicazione di
un fito processuale speciale accelerato - si giustifica proptio in
considerézié;le del fatto che liniziativa giurisdizionale ¢ preceduta
dalla fase procedimentale di interlocuzione con l'amministrazione
emanante l'atto oggetto di contestazione.

Cié chiarit‘o si pone pero il problema del regime dei motivi aggiunti,
1n assenza di spec1ﬁca prev131one normativa. |

E tuttav1a ove si cons1der1 che con il ficorso per motivi aggiunti sono
1rnpugnab1h att1 che si pongono in rapporto d1 sicura connessione
oggettlva e soggettlva con quello oggetto del gravame principale ( cft.
tra le tante Cons Stato Sez V, 21 novembre 2003 n. 7632), e quindi,
in sostanza atti che si inseriscono nella medes1rna sequenza
procedlmentale d1 quello gia gravato, non vi ¢ motivo di ritenere che
anche la proposmone de1 motivi aggiunti debba essere preceduta
dalla re1teraz1one del procedlrnento intetlocutorio di cui al secondo
comma dell’art 21 b1s c1tato

Se infatti Ia carattenzzazmne funzionale di quel procedlmento e que]la
di consentire una prev1a interlocuzione sulle p0331b1]1 lesioni dei
pr1nc1p1 concotrenziali nnphcatt dall’azione amministrativa esaminata,
con fissazione nel parere dell’Autorita degli spec1ﬁc1 profili delle
v1olaz1on1 contestate allorquando Iatto successivo o consequenziale

T

si ponga in hnea d1 contlnmta con quello onglnanarnente gravato,
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inserendosi  nella medesima sequenza procedimentale, ed
evidenziando analoghi profili di lesivita rispetto all'interesse tutelato
dal’AGCOM, la reiterazione del preventivo modulo procedimentale
potrebbe risultare inutile ed antieconomica.

Va osservato, peraltro, che lo strumento del ricorso petr motivi
aggiunti, nel processo amministrativo, risponde a finalita di
economicité, célerité € non aggtavamento pet uh verso, e per altro
verso alla ptioritatia esigenza di garantite un simultaneus processus per la
deﬁnizione d1 fattispecie o vicende sostanzialmente unitarie o
strettamente connesse. Finalita che si ev1denz1ano anche , e con
magglor forza nei fiti spec1a11 alla cui chsc1p11na lart 21 bis terzo
comma r1manda espressamente

Il nchlamo d1 cui al terzo comma citato ai riti spec1a.11 vale, quindi,a
ribadire la pnonta, anche nel procedimento de quo, delle esigenze d1
célerité e bﬁon furizionamento; evidenziando uno dei principi
1sp1rator1 della normativa in esame alla luce dei quali l’mterprete e
tenuto 2 r1solvere anche eventuali dubbi ermeneutici.

L ecce21one proposta da Confartigianato trasportl va, alla luce di tutto
quanto esposto dlsattesa

2, Sotto ultenore proﬁlo poi, Conftrasporto rileva la cessazione della
mater1a del contendere 0, comunque, la sopravvenuta carenza d1
interesse all’ annullamento degli atti impugnati in via principale ,
essendo stati i medes1rm revocati e sostituiti dalla determinazione
dell’Osservatono del 13 giugno 2012, ed eccepisce quindi

nnprocedlbﬂlta del ricorso principale.
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L’eccezione va disattesa.

Premesso, infatti, che l'atto sopravvenuto ¢ stato impugnato con
motivi aggiunti, ossetva il Collegio che, anche a seguito della nuova
delibera di determinazione dei costi minimi, permane l'interesse della
ncorrente all’ annuﬂamento anche degh atti pregressi, considerato che
‘11 regime de1 costi minimi timane fissato, per il periodo di tempo fino
al’adozione della nuova dehbera, dalle detetminazioni di cui agli atti
pregréssi che hanno regolato in maniera vincolante lesetcizio
dell’autonorma neg021ale e la stipulazione dei contratti, nell’arco
temporale della loro efﬁcac1a e fino al momento. della loro revoca e
sostltu21one : |

Peraltro anche 11 provvedlmento del 13 giugno 2012 , di reiterazione
d1 un reglme ch cost1 minimi in attuazione dell’art. 83 bis, continua ad
ev1den21are secondo la prospettazione de1 motivi aggiunti, le
rnedesnne Vlolaz1on1 del ptincipi a tutela della hberta di concorrenza
contestate dall’Autorlta ricottente con il ricorso principale nei
confronu degh atti pregress1 cosicche in nessun rnodo puo ritenersi
cessata la matena del contendere a seguito dell’adoz1one della delibera
del 13 glugno 2012 |

2.1 Vxene pot ecceplta la decadenza dell’Autorita dal potere di azione
g1ur1sdlz1onale per effetto della tardivita del patere rispetto al termine
di sessanta g10rm prewsto dal secondo comma dell’art 21 bis.

Sl assume in partlcolare che detto termine decorra dal momento in
cui puo essere ntenuta certa la conoscenza da parte dell’Antltrust di

s1tua21on1 suscett1b1h d1 violazione dei ptincipi concorrenzmh e che
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nel caso di speciea detta conoscenza pud essere ricondotta quanto
meno al tempo delle segnalazioni effettuate dall’Autorita al Ministero
Infrastrutture e Traspotti e al Patlamento sulle medesime questioni
sollevate poi con il parere (luglio 2010 e dicembre 2011), con
conseguente tardivita del parere emesso in data 5 marzo 2012.
L’assunto noh puo essere condiviso dal Collegio.

Dalla formulazione letterale della norma di cui al secondo comma
dell’art. 21 bis emerge infatti con chiatezza che il decorso del termine
di sessanta giomi pet I'emissione del parere € riferito alla conoscenza
dello spec1ﬁco atto ritenuto anﬂconcorrenmale e che sara oggetto
dell’eventuale ncorso giutisdizionale  all’esito  della  fase
precontenz1osa -

Inoltre, secondo i prmc1p1 generah del processo arnmmlstrattvo la
parte che eccep1sce la tard1v1ta deve fornire quanto meno un principio
d1 prova in ordme alla data della piena conoscenza.

Nel caso di spec1e Conftrasporto si limita a riferire in maniera
genenca d1 segnalamom dell’Autorita al Mmlstero Infrastruttute €
Trasportl e al Parlamento sulle medesime questioni sollevate poi con
i parete nei mesi di lugho 2010 e dicembre 2011 mentre PAutority
rlcorrente allega di avere avuto conoscenza piena degli atti
dell’Osservatono successwamente impugnati, soltanto a seguito della
notificazione di ticorsi presentati da soggetti prlvatl contro 1 medesimi
atti, avvenuta ih data 4 ’gennaio 2012, con conseguehte tempestivita,
rispetto al termine dei sessanta giorni, del parere emesso in data 5

marzo 2012.
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In disparte la superiote considetrazione, il Collegio ossetva peraltro,
per quanto interessa ai fini del presente giudizio, che, pur costituendo
l’espletamehto della fase precontenziosa condizione per lesetcizio
dell’azione giurisdizionale, non sembra potersi ﬁtenere, in mancanza
di espressa previsione normativa in tal senso, che Peventuale tardivita
del pafere ﬁépetto alla scadenza del termine di sessanta giorni previsto
possa implicate la decadenza del potere di azione e la conseguente
inammissibilita del ricorso giurisdizionale proposto direttamenté
avverso l'atto anﬂconcorrenzmle

Cid anche in quanto oggetto del giudizio, come appresso si chiarira
megho ¢ in maniera dn:etta Patto ritenuto anticoncorrenziale.

3 Federaz1one Itahana Autotrasportaton Professionali FIAP, con
l’atto ch mtervento ad opponendum notificato in data 28 g1ugno 2012,
ha p01 ecceplto 1’1namm1351b1hta del ricorso prmc1pale pet catenza di
1nteresse in raglone de]la mancata nnpugnazmne e del conseguente
consohdarnento della nota in data 21 marzo 2012 con la quale il
Mmlstero} Infrasﬁrutture e Trasporti ha ritenuto di non potere aderire
e di non voler31 conformare alle prescr121on1 d1 cui al parere
dell’ Autonta del 5 rnarzo 2012.

L'onere d1 1rnpugnaz1one di detta determmazmne ai fini della
per31stenza di un 1nteresse concreto ed attuale all’annullamento
dell’atto unpugnatoin via pr1nc1pale e titenuto anticoncorrenziale,
denverebbe altres1 secondo Iinterveniente FIAP dallo stesso
dlsposto d1 cu1 a]l’art 21 bls |

L eccez1one ‘ nmanda alla questione piu generale relativa
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all'individuazione dell’oggetto del ricorso del’Autorita ex art. 21 bis,
trattandosi preliminarmente di stabilire se liniziativa giurisdizionale
debba essere inditizzata contro latto originério, e considerato
dall’Autorité lesivo di ptincipi in materia di libertd di concorrenza e
buon funzionamento del mercato, ovvero proptio contro I'atto con il
quale PAmministrazione decida di non conformarsi al parere
mterlocutono (e qumch in caso di inerzia, avverso il sﬂenzlo)
Osserva in prop031to il Co]leg10 che il primo comma dell’att. 21 bis
stablhsce in maniera . espressa che 1l ricorso dell’AGCM ¢ proposto
avverso gh att1 amministrativi generali, i regolamenu e i
provvedlfhentl di qua131a51 pubblica amministrazione che violino le
norme a tutela della concorrenza e del mercato”.
La norma, gla secondo i1 suo dato letterale sembra indicare
chlararnente che latto impugnabile ¢ latto ntenuto lesivo della
concorrenza e non l’atto successwo con il quale I’Amrmmstrazmne
dec1da di non conformar31 al parere 1nterlocutor10 dell’Autorita;
semba qu1nd1 escludere la sussistenza di un onere di contestazione
generahzzato degh ultenorl atti della fase precontenz1osa
1l secondo comma, che fa riferimento al parere e concede
all’Arnrmmstrazmne un tempo per adeguarsi ad esso, non individua
oggetto del g1ud121o hrmtandos1 come sopra menzionato, a dettare
le regole proced1mentah pet Pesercizio del potere di azione in sede
glutlsdlZlonale
La conclusmne resta avvalorata dalla con51dera21one dell’elemento

fun21onale de]la dlspos1z1one
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Come gia accennato, il parere dell’Autorita, che si inserisce nella fase
preliminare . in- termini di necessarietd, venendo a costituite un
presupposto indefettibile per l'azione giutisdizionale, mira solo a
consentire un momento di intetlocuzione preventiva dell’Autorita con
l’amministrazionev emanante l'atto ritenuto anticoncorrenziale, allo
scopo di stimolare uno spontaneo adeguamento della fattispecie ai
principi in materia di liberta di concorrenza in esito ad un confronto
dialettico che costituisca espressione del principio di leale
collaborazmne fra pubbhche amministrazioni.

Le determlnazmm che I’Amministrazione viene ad assumere, a
segmto di detta mterlocuzwne sia nel senso della conformazione al
patere (con conseguente titito o modifica dell’ atto) sia nel senso della
conferma de]la soluz1one originaria, non cost1tu1scono estrinsecazione
di un potere d1 autotutela strictu sensu inteso, non 1mphcando alcun
apprezzamento d1 natura tipicamente discrezionale otientato secondo
i parametrl trad1z1onah dell’autotutela.

In partlcolare ove 1’Amm1mstraz1one ravvisi 1’effett1v1ta o la
fondatezza de1 r1hev1 d1 cui al parere dell’Autorita, ha 'obbligo di
conforrnare la propna azione alla salvaguardia dei principi in matena
d1 concotrenza, non potendos1 certo 1ponzzare che, secondo 1
pararnetn propn dell autotutela rifiuti di modlﬁcare o ritirare l’atto
leswo de]la hberta di concotrenza solo per ‘la mancanza de1
presupposu dell annu]larnento d’ufficio.

L’Ammlmstrazmne non potrd, quindi, pur riconoscendo la v101a21one

delle notme a tutela della concorrenza, decidere di non timuovere o di
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non hlodiﬁcare.l’atto otiginariamente adottato in ragione dell’assetito
difetto dei presupposti-di cui all’art. 21 nonies della legge n. 241/90.
Ci6 in ossequio alla ptrimazia della tutela della liberta di concotrenza,
espressione di valori costituzionali e comunitati e strumento di
attuazione del benessete sociale. |

Ne coﬁs‘egue che anche le  determinazioni  adottate
dall’Amrrlihisvt;ézio.ne in esito al parere reso dall’Autorits nella fase
precontenz1osa nmangono attratte al momento dell’intetlocuzione di
cui al secondo comrna dell’art. 21 bis, senza assumere una valenza
provvedlmentale esterna come atti di autotutela; ¢ non pud quindi
conﬁgurars1 un onere d1 impugnativa specifica da patte dell’Autorita,
una volta che questa dec1da di esercitare 11n1z1at1va giurisdizionale ex
comma 1 avverso l’atto titenuto anticoncorrenziale. |

4. Sotto dlverso proﬁlo poi, si contesta la tardivita del ricorso
prmc1pale r1spetto alla scadenza del termine di trenta giorni, fissato
dal comma. 2 dell’art 21 bis citato, assumendosi che nel caso in cui
mtervenga una determinazione negativa dell’Amrmmstrazwne
nspetto alle 1nd1ca21om del parere teso dall’Autonta prima della
scadenza del tertmne d1 sessanta giorni all’'uopo previsto, il termine di
trenta glorm per la propos121one del ricotso inizierebbe a decorrere
gia dalla data di cornumcazlone della predetta determinazione anziché
da]la data di scadenza dei sessanta giorni.

La tesi non ¢ condlwsa dal Collegio in cons1dera21one del fatto che
come sopra ncostrulto 11 ricorso non ha ad oggetto l’atto adottato (o

i sﬂenz1o tenuto) dal’ Amministrazione in esito al pa,rere, in quanto
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esso non costituisce esttinsecazione di un potete di riesame.

Tutta la fase precontenziosa prevista dal comma 2 ha una finalita di
interlbéuzione , preliminare all’eventuale contenzioso, e ispirata al
principio di leale collaborazione, tendente a consentire ’acquisizione
e la ponderazione, da parte delle vatie amministrazioni procedent,
dégli elementi di cognizione espressi dall’Autoritd nell’esercizio di una
competenza tecnica Specialistica e nell’ottica della salvaguardia del
bene primario della concorrenza.

La scansione temporale di detto procedimento risponde , nel suo
complesso al ﬁne d1 garannre una sollecita conformaz1one dell’azione
ammm1strat1va alla prermnente esigenza di garanzla e tutela dei
principi concorrenz1ah |

In particolare la detenmnazmne adottata dall’Ammlmstraz1one entro
il termine di sessanta g10rn1 successivi al patete non  assume valenza
provvedlmentale autonoma, € non compotta la consumazione di un
potere ( nello prClﬁCO di un potere di autotutela e riesame).
Conseguenternente ¢ ben possibile che, anche a seguito dell’ adozmne
d1 una deterrmnaz1one negativa, nel termine di sessanta giorni
possano mtervemre ultenon diverse determinazioni della stessa
amrmn1stra210ne all interno di un processo di confronto dialettico
con I’Autorlta |

Per tale ragxone 11 Co]leg10 ritiene che il termine di trenta giorni
decorra soltanto dalla scadenza del termine di sessanta giorni che
segna la conclus1one della fase precontenziosa. |

5. Ulter1orrnente v1ene denunciata 11namrn1s51b1hta del ticorso e dei
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motivi aggiunti pet essete ’Autorita, in ambedue i casi, rappresentata
¢ difesa da un patrocinatore privato in violazione dell’obbligo,
previsto déﬂ’art 21 bis cit., di ricorso all’avvocatura dello Stato per
Iesercizio dello spec1ﬁco potere di azione previsto dalla stessa norma.
Osserva sul punto il Collegio che obbligo di patroc1n10 erariale
previsto dallart. 21 bis in capo allAutoriti antitrust, per la
proposizione dello speciale ricotso in questione, si pone in tapporto
di conformita con la previsione di cui all’art. 1 r.d. n. 1611/1933 sul
patroc1n1o obbhgatono dell’ Avvocatura pet tutte le amministrazioni
dello Stato, fra le quah consolidata glunsprudenza annovera anche le
Autonta 1nd1pendent1. |

La prev1s1one spec1ﬁca rispetto al precetto generale menzionato,
sembra valere a concretlzzare il precetto di cui all’art. 43 del r.d. n.
1611 /1933 in fatﬂspeae in cui la situazione di conflitto, prevista
;:ome ecceiionale dallo stesso art. 43, tende ad assumere carattere di
ordmaneta la prews1one dell’obbligo spec1ﬁco dell ’Autorita di
ricotrere al patroc1mo eranale nonostante 1’az1one de qua venga
normalrnente esercitata nei confronti di amministrazione statali
anch esse soggette all’obbhgo generale di rappresentanza e difesa in
g1ud1210 per mezzo dellavvocatura dello stato, unphca cioé che, in
simili fattlspec1e d1 potenzmle conflitto di interessi, l’onere del ricorso
al patrocmatore ptivato pet la soluzione del conflitto gravi di norma
in capo all’amministraiione resistente. - |
Tuttav1a nel caso d1 specie, al momento dell’esercizio dell’azione

g1urlschz1onale da parte dell’Autorita, I'atto in questa sede impugnato
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era gia stato impugnato da soggett privati e, nel relativo giudizio (RG
n. 48/2012) , PAmministrazione intimata era costituita per mezzo
del’Avvocatura dello Stato. Conseguentemente la situazione di
conflitto , in deroga alla regola genetale, non poteva non implicare la
necessatieta del ricorso da parte dell’Autorita al patrocinatote ptivato.
L’eccezioﬁe di inammissibilita va dunque disattesa.

6. Viene infine eccepita l'illegittimit costituzionale dell’art. 21 bisdella
legge n. 287/1990 pet violazione degli artt. 24,103,113 e 95 Cost.

La dlsposmone mtrodurrebbe secondo gli intervenienti, una
leglttlrnazmne al ricorso dell’Autorita Antltrust del tutto disancorata
da’ zm‘eressz sz‘mlz‘um/mem‘e pmpn e ﬁndamenta/mente przmz‘z la sussistenza
de1 quall soltanto consenurebbe secondi i principi generah l'accesso
alla g1ur1sdlz1one amrmmstratlva Il ricorso, come delineato dalla
notma, ﬁmrebbe con latteggiarsi come una sorta di "azione
d'ufﬁc1o estranea a]le prev151on1 costituzionali ed in violazione del
pnnc1p10 d1 separazmne dei poten o

La tesi non ¢ condmsa dal Collegio e il tlmore di illegittimita
cost1tu21onale della norma in esame ¢ destltulto di fondamento alla
luce delle cons1dera21on1 che seguono.

La dlSpOSlZlone 1ung1 dall’introdurre una 1potes1 eccezionale di
g1urisdlz1one ammlmstratwa di diritto oggetUVo in cui l'azione
glunsdlzmnale mira alla tutela di un interesse generale e non di
situazioni glundlche soggettwe di carattere individuale, che porrebbe
problemi di compaubﬂlta spec1e con l'art 103 Cost. ( secondo il quale

gli orgam della g1ust1z1a amministrativa hanno g1unsd1z1one in materia
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di interessi legittimi e, nei soli casi previsti dalla legge, di dititd
soggettivi), delinea piuttosto un ordinario potere di azione,
riconducibile alla’ giurisdizione a tutela di situazioni giutidiche
individuali qualificate e differenziate, benché soggettivamente rifetite
ad una autorita pubblica.

L’interesse vso‘star'lz'iale, alla cui tutela ’azione prevista dall’art. 21 bis
in capo allAutoritd Antitrust & finalizzata, assume i connotati
dell’interesse ad un bene della vita: il cotretto funzionamento del
mercato, come luogo nel quale trova esphcazmne la liberta di
mlzlatlva | econormca ptivata, intesa come “pretesa di
autoaffermazmne econormca della persona attraverso Pesetcizio della
1mpresa (cfr Cass Sez. un. 4.2.2005 n. 2207) tutelato a livello
comumtano e cost1tu21onale costituisce il nfenmento oggettivo di
una pretesa g1ur1d1camente rilevante e mentevole di salvaguardla ad
un bene sostan21ale

Un bene de]]a v1ta dunque che non si rlsolve nel mero mteressé
generale al nspetto delle regole ed alla legahta dell’azione
amrmmstrauva ( r1spetto ai parametri di legge che regolano il
funz1onarnento del hbefo mercato), ma che assume una specifica
dimensione sostan21ale che si concretizza e si spec1ﬁca nelle diverse
fatuspeae nelle quah trovano applicazione le norme a tutela del buon
fun21onamento del hbero mercato. |

Le ndrme sulla hberta di concorrenza dlsc1phnano fattispecie nelle
quah s1 muovono 1nteres31 individuali, concreti e qualificati, e quindi

fondano s1tuaz1on1 g1ur1d1che soggettive in capo a tutti coloro che
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agiscono sul. metcato, imprese e consumatori, la cui violazione
consente l'attivazione dei timedi giurisdizionali (ivi compresi quelli di
tipo tisarcitorio).

L’Autorita AGCM , per la sua stessa carattetizzazione normativa,
~diventa soggetto ptimario della salvaguardia dell'interesse al corretto
funziénamento del mercato: essa ¢ per legge affidataria dell'interesse
alla concotrenza, in quanto effettivamente portatrice di un intetesse
sostanziale protetto dé]l’ordinamento (nella specie, nella forma
dellinteresse legittimo), che si soggettivizza in capo ad essa come
pc‘)siz.ione' diffé‘rériiz:iafz{ tispetto a quella degli altti attoti del libero
miercato, R | |

E ‘la titol"a‘ﬁté di detto interesse ad un bene de]la vita dipende dalla
scelta del leglslatore di afﬁdamento alla stessa Autorlta dei compiti di
tutela del corretto funzmnamento del mercato.

Lmteresse di cui 1Autor1ta & portatrice & interesse pubblico, benché
1nd1v1duale e d1fferenz1ato rlspetto all'interesse generale o all’mteresse
d1ffuso in mamera mdlstmta sulla collettivita: e si specifica come
interesse pubblico a]lar,prornozione della concotrenza e alla garanzia
dei cotretto esphcars1 delle dinamiche cdmpetitivé, come condizione e
strumento per 1 benessere sociale.

Lo stesso 1nteresse nspetto al medesimo bene della vita, dunque
viene ad attegg1ars1 come pubblico o privato, a seconda del soggetto
che ne ¢ portatore nelle diverse fattispecie in cui viene in rilievo
1es1genza pnmarla di garanzm della concorrenza; e proptio detto

mteresse che e pubbhco nella tutela apprestata dalle norme che
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fissano i poteri e le attribuzioni del’AGCM, vale a fondare la
legittimazione processuale di cui all’art. 21 bis citato.
Il nuovo' potere del’AGCM, pia che come potere di azione
nellinteresse - generale: della legge in uno specifico settore,
effettivamente di difficile riconduzione all'interesse legittimo, diventa
| cosi, p'er. scelta del legislatore, uno degli strumenti volti a garantite
Pattuazione dellintetesse pubblico, ma pur sempre particolare e
differenziato, alla migliore attuazione del valote “concorrenza”, di cui
¢ spec1ﬁca afﬁdatarla l’Autorlta
E cio anche in poss1b11e rapporto di contrapposmone o diversita con
gh mtenon interessi, pubbhc1 o ptivati, di altri soggettl che operano
sul mercato come 1nteresse comunque leso da]la meta violazione
delle norme a tutela della liberta di concorrenza e dunque
dlrettarnente soddlsfatto dal ripristino della legahta v101ata |
Un 1nteresse che propno perché comunque leso per la mera
v1ola21one delle norme sulla concotrenza, pone un es1genza di tutela,
e d1 attlvazmne de1 r1rned1 anche giutisdizionali di tutela, pure quando,
e anche sebbene la 1es1or1e del mercato non si traduca in una lesione
partlcolare d1 pos1z10n1 giuridiche soggettive di pnvatl ( nnprese
consumatori, assoc1a21on1 di categoria).
Propno la pecuhanta della dimensione ontologica del bene della vita
concorrenza , € la pnma21a della sua rilevanza nel quadro dei valori
costltuz1onah ‘et‘ ‘v cornunltan impone che la”giustiziabilita”
dellinteresse al hbero mercato sia garant1ta anche quando la

v1ola21one delle norrne sulla concorrenza non ev1den21 una lesione
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concreta di interessi di operatori ptrivati e non sussistano quindi
posizioni giuridiche soggettive private legittimanti Vattivazione dei
rimedi di reazione nell’ordinamento.

La scelta del legislatore di introduzione di un potere di azione
giurisdizionale dell’Autoritd a tutela di tale interesse, pubblico ma
diverso dall’interessé generale al tispetto della legge affidato al potete
giurisdizionale, & dunque una scelta di stretto diritto positivo, che non
¢ condizionata dal vigente quadro costituzionale; ma che, anzi, si |
inserisce nell’ambito degh strumenti di garanzia di effettivita del
cornspondente valore costituzionale, garantendone una tutela
completa o | |

Una scelta che completa la gamma delle attribuzioni e dei poteri che il
leg1$latore attr1bu15ce a]l’Autonta AGCM md1v1duata come soggetto,
altamente quahﬁcato portatore del bene della v1ta (la concorrenza,
appunto) e qu1nd1 utolare del relativo interesse pubbhco, soggettivo e
d1fferenz1ato rlspetto all interesse generale, da un parte, e dall’altra
mspetto agh 1nteress1 partlcolaﬂ dei soggetti pnvatl che possono, nelle
smgole fatt1spec1e in cui venga in gioco I attua21one della concotrenza,
trovar31 in una s1tuaz1one differenziata nspetto alla generalita dei
consoc1at1

Tale forma d1 spec1ale legittimazione costltmsce pet un verso, il
completarnento del potere gla riconosciuto all’AGCM dall'art. 15 del
Reg CE n. 3/ 2001 per altro vetso, la trasposmone interna di un
procedlmento prev1sto dalla normativa dell’'Unione quale il ncorso

per mademplrnento promosso dalla Commissione europea dmanz1
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alla Corté di Giustizia contro lo Stato che violi gli obblighi detivanti
dal diritto dell'Unione (art. 258 TFUE).

Ed invero, I'art: 15, comma 3, del Reg. (CE) n. 1/2003 prevedeva gia
che le Autorita degli Stati membri potessero intetvenire in un giudizio
pendente dinanzi alle giutisdizioni nazionali, presentando
osseﬁazibni scritte o, previa autotizzazione del giudice, anche orali, in
applicazione degli art. 101 e 102 TFUE.

L'art. 21-bis , dunque, implementa il ruolo dellAGCM,
trasformandola da mera interveniente che svolge osservazioni a parte
processual_é ‘che,agisc}e ‘ih giudizio, per poter co‘si assicurare la piené
éffettjvité déﬂé regolé preotdinate alla tutela della concotrenza.

1 quadro leg151at1vo e glunsprudenzmle offre, del resto, sempre piu
frequentl esemp1 di aperture alla legittimazione d1 soggettl pubblici e
di associazioni ad ag1re a tutela di interessi supermchwduah

Sl pens1 in pnmo luogo alle due ipotesi di legittimazione delle
assoc1azlon1 d1 categorla ad agire a tutela degli mteress1 collettivi e
degh interessi d1ffus1 prev1$te dall’art. 4 della legge n. 180 del 2011
( legltnmazlone delle associazioni rappresentate in almeno cinque
catere di commerc1o e delle loro articolazioni territoriali e di
categona ad aglre in gludJZIO sia a tutela di interessi relativi alla
generahta del soggetu appartenentl alla categotia professionale, sia a
tutela  di interessi omogenex relativi solo ad alcuni soggetti;
1eg1tt1rnaz1one delle associazioni di categoria maggiormente
rappresentatwe a hve]lo nazionale, reglonale e prov1nc1ale ad

1rnpugnare gh att1 ammm1strat1v1 lesivi degli interessi diffusi).
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Una significativa anticipazione della progressiva apertura della
legittimazione ad agire era pero tinvenibile gia nel d. lgs. n. 198 del
2009, che, in attuazione dell’art. 4 della legge 4 marzo 2009 n. 15, in
matetia di ricorso per lefficienza delle amministrazioni e dei
concessionati di servizi pubblici, aveva riconosciuto la possibilita di
agire in .g.iudizio per «tipristinare il cotrretto .svolgimento della
funzione o la corretta erogazione di un servizio», oltre che ai singoli
t1tolar1 di interessi glundlcamente rilevant ed omogenei pet una
plurahta d1 utentl e consumatorl alle “associazioni o comitati a tutela
degli 1 mteress1 de1 propn associati”.

In questa stessa prospettlva la giurisprudenza amrmmstratlva si era
gla spmta a riconoscere la configurabilita di una leg1tt1ma210ne ad
agire correlata «per un verso, all’ esistensya di interessi gzundzmmem‘e rilevanti e
omogenez per una p/um/zta di utenti e consumatorsi, per altro verso, alla rzferzbzlzta
dz z‘a/z interessi ad un soggetto tzlo/are, ed infine, a// yzsteﬂga di una lesione
dzretz‘a, comm‘a ed m‘ma/e dez propri interess»» nconoscendo, per esemp1o
all’Ente locale terrltonale ente esponenziale e rappresentatlvo degh
interessi della proprla comunitd nelle materie di competenza
1st1tuz1onale una pit arnp1a legittimazione per «altre materie non
direttamente conferzteg/z da//a leggen. ( cft. Consiglio di Stato Sez. IV, 9
dicembre 2010‘ ni 868‘3)

7. Concluswamente dunque la questione di leglttm‘nta costituzionale
dell’art. 21 b1s puo essere dichiarata manifestamente infondata,
cons1derata con valore assorbente, la necessaria correlazione dei

poten glunsd1210nah riconosciuti dall’art. 103 al Cons1gho di Stato e
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agli altri organi di giustizia amministrativa con il valore primatio che
Potdinamento  costituzionale e dell'Unione riconoscono alla
concorrenza, cui-si cotrela la responsabilita dello Stato per la
violazione delle norme UE: in questo quadro, infatti, si colloca la
coerente attnbuzxone ad un organo pubblico come 'AGCM del
| poteie di ag1re anche in sede giurisdizionale in caso di violazione delle
norme che tutelano tale valote.

8. Definite tutte le questioni preliminari, nel metito, poi, il Tribunale,
lette le osservazmm delle parti, ed aderendo alla domanda proposta in
tal senso dalla stessa rlcorrente ritiene di dlsporre ai sensi dellart. 267
del Trattato sul. fun21onarnento de]l’Umone europea nnv1<;
preg1ud121ale innanzi alla Corte di giustizia, avente ad oggetto
lmterpretazmne delle norme del Trattato in materla di liberta d1
concorrenza e d1 hbera circolazione delle 1mprese e in partlcolare
degh artt. 4 (3) TUE ( Trattato Unione Europea) e 101 TFUE,
nonché degh artt 49 e 56 TFUE (Trattato sul funzionamento
dell’Umone Europea) in materia di liberta di stablhrnento e di hbera
prestaz1one de1 serv1z1 e dell’art. 96 TFUE, per chiarite se le
r1ch1amate chsposmom siano compatibili con il reglme di fissazione
dei cost1 minimi dl eserc1z1o nel settore dell’autotrasporto introdotto
dal leg1slatore 1ta11ano con l'art. 83 bis del d.l. n. 112 del 2008, come
convertlto in’ legge 0. 133 del 2008, e successwe modifiche ed
1ntegra21or11 € attuatio con 1 provvedlmentl 1mpugnat1 in questa sede:

ed a questo provvede con separata ordinanza di rinvio preg1ud121a1e

alla Corte di G1ust121a della superiore questione ; con: 1 quale dispone

Page 27 of 29

18/03/2013



N. 04348/2012 REG.RIC.

http://www.giustizia-amministrativa.it/DocumentiGA/Roma/Sezione%203T/2012/201...

la sospensmne del presente giudizio.
9 ‘Resta salva la deterrmna21one di ogni ultenore questlone di merito
e sulle spese del giudizio che viene rimessa alla sentenza definitiva.
P.QM.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Sezione Terza
Tet), non definitivamente pronunciando sul ficorso, come in epigrafe
proposto, rigetta le eccezioni preliminari indicate in parte motiva.
Ordina che la ptresente sentenza sia eseguita dall'autorita
amrmmstratlva
C051 dec1so in Roma nelle camere di consiglio dei glorru 15 novembre
2012 e 17 gennalo 2013 con l'intervento dei rnaglstratl

G1useppe Damele, Presidente

Giampiero Lo Presti, Consigliere, Estensore

Donatella Scala, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

' DEPOSITATA IN SEGRETERIA
. 1115/03/2013
IL SEGRETARIO

(Att. 89, co. 3, cod. proc. amm.)
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