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Antonio Saporito

La legittimazione a sollevare 
questione di legittimità 
costituzionale dell’autorità 
garante della concorrenza e del 
mercato: profili problematici*

Sommario: 1. Premessa. – 2. L’ordinanza di rimessione dell’AGCM. – 3. Gli 
spunti tratti dall’AGCM dalle sentenze della Corte costituzionale per riven-
dicare il suo ruolo di giudice a quo. – 4. Profili problematici. – 5. Conclusioni.

1.	 Premessa

Il tema della legittimazione da parte delle Autorità ammi-
nistrative indipendenti a sollevare questione di legittimità co-
stituzionale, si è imposto da alcuni anni all’attenzione della 
dottrina e della giurisprudenza, avendo una inaspettata evo-
luzione, a causa della natura e tipologia di attribuzioni delle 
Authorities, il cui esercizio implica il coinvolgimento di attivi-
tà economiche ed imprenditoriali e la tutela dei diritti dei cit-
tadini, in qualità di utenti e consumatori 1.

*  Contributo sottoposto a valutazione.
1  In tema di Autorità Amministrative Indipendenti si segnalano J. Lan-

dis, The administrative process, New Haven, 1938; J. Chevallier, Réflexions 
sur l’institution des AAI, in JCP, 1986, n. 3254; Les autoritès administratives 
indèpendantes, a cura di C.A. Colliard, G. Timsit, Paris, 1988; C. Franchi-
ni, Le autorità amministrative indipendenti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1988, 
p. 551 ss.; M.J. Guédon, Les autoritès administratives indèpendantes, Paris, 
1991; M.J. Horwitz, The transformation of american law, New York, 1992; 
Mercati e amministrazioni indipendenti, a cura di F. Bassi, F. Merusi, Milano, 
1993; M. Gentot, Les autoritès administratives indèpendantes, Paris, 1994; S. 
Cassese, La Commissione nazionale per le società e la borsa – CONSOB e i po-
teri indipendenti, in Riv. soc., 1994, p. 492 ss.; J. Chevallier, Les AAI et la re-
gulation des marchés, in Justices, 1995, p. 81 ss.; M. D’Alberti, Autorità indi-
pendenti (dir. amm.), in Enc. giur. Treccani, V, 1995; I garanti delle regole, a 
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In questo articolo cercherò di analizzare l’eventuale rico-
noscimento di tale legittimazione in capo all’Autorità Garante 
della Concorrenza e del Mercato (d’ora in poi anche ‘AGCM’, 
‘Antitrust’ o ‘Autorità’), argomento tornato a essere di gran-
de attualità, soprattutto dopo la modifica, avvenuta nel 2012, 
della legge 287/1990 e l’introduzione dell’art. 21bis che attri-
buisce all’Antitrust il potere di impugnare gli atti ammini-
strativi generali, i regolamenti ed i provvedimenti di qualun-
que amministrazione, che risultino in contrasto con le norme 
a tutela della concorrenza e del mercato 2, norma sulla cui le-

cura di S. Cassese, C. Franchini, Bologna, 1996; G. Amato, Autorità semi-indi-
pendenti ed autorità di garanzia, in Riv. trim dir. pubbl., 1997, p. 662 ss.; J.L. 
Autin, Autorités administratives indèpendantes, in J. cl. Adm., 1997; L. Bar-
ra Caracciolo, Funzione amministrativa e amministrazione neutrale nell’or-
dinamento U.S.A., Torino, 1997; Regolazione e concorrenza, a cura di M. D’Al-
berti, G. Tesauro, a cura di, Bologna, 2000; L. Giani, Attività amministrativa e 
regolazione di sistema, Torino, 2002; P. Lazzara, Discrezionalità amministra-
tiva e autorità indipendenti, in Annuario AIPDA, Milano 2003, p. 305 ss.; R. 
Chieppa, Il controllo giurisdizionale sugli atti dell’autorità Antitrust, in Dir. 
process. amm., 2004, p. 1019 ss.; M. Clarich, Autorità indipendenti. Bilancio 
e prospettive d’un modello, Bologna, 2005; A. Police, Tutela della concorrenza 
e pubblici poteri. Profili di diritto amministrativo nella disciplina Antitrust, 
Torino, 2007; N. Longobardi, Autorità amministrative indipendenti e sistema 
politico-istituzionale, Torino, 20092; Arbitri dei mercati. Le autorità indipen-
denti e l’economia, a cura di M. D’Alberti, A. Pajno, Bologna, 2009; V. Cerul-
li Ielli, Sul potere normativo delle Autorità amministrative indipendenti, ibi-
dem, p. 75 ss.; R. Chieppa, Regolazione e sindacato giurisdizionale, in La rego-
lazione dei mercati di settore tra autorità indipendenti nazionali e organismi 
europei, a cura di P. Bilancia, Milano, 2012, p. 103 ss.

2  Si veda M. Clarich, L’Autorità garante della concorrenza e del mercato 
come “giudice a quo” nei giudizi di costituzionalità, in www.federalismi.it, p. 
2. Si deve, inoltre, ricordare che, in base all’art. 4, del d.l. 1/2012, l’AGCM, può 
tramite parere e su impulso della Presidenza del Consiglio, mettere in eviden-
za eventuali profili di incostituzionalità di leggi regionali, le cui disposizioni 
risultino in contrasto con il principio di concorrenza. Si veda G. Mazzantini, 
M.C. Marzocca, Legittimazione dell’Autorità quale giudice a quo di fronte alla 
Corte costituzionale e alla Corte di Giustizia europea, in www.aic.it, 2018, 2, 
p. 32; M. Cappai, Il problema della legittimazione a ricorrere dell’Autorità Ga-
rante della Concorrenza e del Mercato nella prima giurisprudenza ammini-
strativa, in Il Foro Amministrativo - T.A.R., 2013, 5, p. 1607; F. Goisis, Il po-
tere di iniziativa dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato ex art. 
2-bis l. 287 del 1990: profili sostanziali e processuali, in Diritto Processuale 
Amministrativo, 2013, 2, p. 471. 
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gittimità la Corte Costituzionale si è espressa con la senten-
za n. 20 del 14 febbraio 2013 3, sostenendo che la disposizione 
non introduca un controllo nuovo e generalizzato di legittimi-
tà – come ipotizzato dai ricorrenti – ma un potere circoscritto 
agli atti amministrativi che non consentirebbe di paragonare 
l’AGCM, per le funzioni svolte, ad un pubblico ministero.

In base alla nuova norma, l’Antitrust sembrerebbe godere 
di funzioni conoscitive e consultive 4 e la stessa, secondo il Tar 
Lazio, rappresenterebbe il veicolo attraverso il quale il nostro 
legislatore avrebbe introdotto nell’ordinamento nazionale una 
procedura analoga a quella già prevista dalle norme comuni-
tarie 5.

Alla base delle funzioni attribuite all’AGCM vi sarebbe la 
necessità di tutelare un interesse generale, coincidente con 
quello al corretto funzionamento del mercato, rispetto al qua-
le, per innescare l’intervento dell’Autorità, sarebbe sufficien-
te che l’atto amministrativo prefiguri la futura e potenziale le-
sione della concorrenza; attraverso tale previsione, l’AGCM 
sarebbe stata trasformata da ‘mera parte interveniente a tu-
tela della concorrenza’ a ‘parte processuale’ che agisce in giu-
dizio per garantire la piena effettività delle regole poste a tu-
tela della concorrenza. 

3  Cfr. Giur. Cost., 2013, 1, p. 342, con nota di M. Midiri, La prima sen-
tenza della Corte sul potere d’azione dell’autorità per la concorrenza; ed in 
dir. Proc. Amm., 2013, 2, p. 471, con nota di F. Goisis, Il potere di iniziati-
va dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato ex art. 21bis l. 287 
del 1990: profili sostanziali e peocessuali. In dottrina, dubbi sulla legittimi-
tà della norma sono stati espressi da F. Satta, Intorno alla legittimazione 
dell’AGCM a chiamare in giudizio pubbliche amministrazioni, in www.aper-
tacontrada.it, 2012.

4  Contra F. Goisis, Il potere di iniziativa dell’Autorità garante della con-
correnza e del mercato ex art. 21bis, della l. 287 del 1990: profili sostanziali 
e processuali, cit., p. 474, per il quale, sul piano funzionale, si tratterebbe di 
una vera e propria potestà di controllo, finalizzata alla rimozione di un atto 
che leda il principio di concorrenza. Il legislatore avrebbe, però, preferito evi-
tare un controllo con effetti diretti invalidanti, al fine di preservare l’autono-
mia dell’organo controllato, prevedendo una possibilità e termini per il rav-
vedimento.

5  Si veda, TAR Lazio, Sez. III, 15 marzo 2013, n. 2720.
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In dottrina alcuni Autori ritengono che l’AGCM sia titola-
re di un interesse che, qualora venga leso, si configura come 
interesse legittimo e che tale interesse non derivi dall’essere 
Autorità preposta specificamente a tutela della concorrenza, 
ma dall’attribuzione del potere previsto ex art. 21bis, senza il 
quale le sarebbe precluso agire contro gli atti anticoncorren-
ziali posti in essere da altre amministrazioni 6.

Secondo questo orientamento, l’interesse legittimo sorge-
rebbe solo nel caso in cui e nel momento in cui l’amministra-
zione destinataria del parere dell’Antitrust non vi si conformi. 

Con la sentenza n. 2720/2013 del Tar Lazio, Sez. III, è sta-
to chiarito quale sia la sequenza procedimentale, nel caso in 
cui l’AGCM ritenga che sia stato emanato un atto in violazio-
ne delle norme a tutela della concorrenza. 

Secondo il Tar, l’Antitrust dovrebbe emettere, entro 60 
giorni, un parere motivato, contenente l’indicazione delle vio-
lazioni riscontrate; la pubblica amministrazione avrebbe a 
propria disposizione un termine di 60 giorni, decorrenti dal-
la comunicazione, entro i quali conformarsi, decorso il qua-
le l’Autorità può entro 30 giorni presentare ricorso; si ritiene 
che l’esercizio del suddetto potere sia vincolante e che solo la 
scelta del ricorso, in caso di mancata o parziale conformazio-
ne al parere, sia soggetta ad una valutazione di opportunità 7. 
L’amministrazione nei cui confronti siano formulati i suddet-
ti rilievi, non può rifiutarsi di modificare o ritirare l’atto, invo-
cando l’assenza dei presupposti legittimanti l’esercizio del po-
tere di annullamento d’ufficio, né avrebbe margini per apprez-

6  Cfr. F. Goisis, Il potere di iniziativa dell’Autorità garante della concor-
renza e del mercato ex art. 21bis, della l. 287 del 1990: profili sostanziali e pro-
cessuali, cit., p. 479.

7  Il decorso di questo termine non determina la decadenza dal potere di 
azione attribuito all’Autorità, né la conseguente inammissibilità del ricorso 
giurisdizionale. Secondo Goisis, il termine dovrebbe ritenersi decorrente dal 
momento del formale ricevimento dell’atto o da quello in cui l’Autorità ne sia 
venuta a conoscenza. F. Goisis, Il potere di iniziativa dell’Autorità garante 
della concorrenza e del mercato ex art. 21bis, della l. 287 del 1990: profili so-
stanziali e processuali, cit., p. 480. L’Autore ritiene irrilevante la pubblica-
zione. 
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zamenti di natura discrezionale, dovendosi conformare al pa-
rere dell’Autorità.

La prassi ha evidenziato che i pareri dell’AGCM sono, per 
lo più, rivolti agli enti locali e territoriali ed hanno ad oggetto 
il principio di concorrenza nell’ambito dei servizi pubblici lo-
cali e la corretta applicazione delle disposizioni emanate dal 
Governo Monti in materia di liberalizzazioni.

Il legislatore non si è, invece, preoccupato di riconoscere 
all’AGCM un analoga funzione rispetto alle fonti di rango le-
gislativo che contengano disposizioni ugualmente pregiudizie-
voli. 

La richiesta di riconoscimento della legittimità di impu-
gnare tutti quei provvedimenti lesivi della concorrenza è sta-
ta formulata, prospettando varie soluzioni 8, per la prima vol-
ta in occasione della Relazione annuale sull’attività svol-
ta dall’Antitrust nel corso del 1995 9 e, pochi mesi prima, da 
parte del Presidente Amato, nell’ambito di un Convegno sul-
la tutela della concorrenza 10 e più volte ripreso, in seguito, dai 
Presidenti succedutisi alla guida dell’Autorità 11.

Di recente è stato sostenuto in dottrina che ormai i tempi 
sono maturi per il riconoscimento dell’Antitrust come giudi-
ce a quo, vista anche l’introduzione di una norma come quel-
la contenuta nell’art. 21bis della l. 287/1990 12. L’orientamento 
favorevole al riconoscimento ha sempre fatto leva sull’aspetto 

8  Ad esempio il potere di impugnare solo in via incidentale, il potere di 
impugnare in via sia incidentale sia diretta, previo riconoscimento legislati-
vo di tale potere.

9  Cfr. Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, Relazione an-
nuale sull’attività svolta. 1995, Roma, 1996, p. 13 ss.

10  Cfr. G. Amato, Conclusioni al Convegno “La tutela della concorrenza: 
regole, istituzioni e rapporti internazionali” (Roma, 20-21 novembre 1995), in 
Temi e problemi, Napoli, p. 12.

11  Cfr. A. Catricalà, Mercato, regolazione e concorrenza per le PMI, in-
tervento presentato il 21 ottobre 2008 a Roma presso Aspen Institute Italia, 
in occasione della XIII Conferenza Annuale, p. 5; Id., Introduzione al Conve-
gno “Il ventennale dell’istituzione dell’Autorità Antitrust”, Roma, 21 gennaio 
2010, p. 12, consultabile sul sito www.AGCM.it.

12  Cfr. M. Ainis, The Italian Competition Authority’s Maieutic Role, in Ri-
vista Italiana di Antitrust, 2016, 2, p. 152.
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finalistico dell’attività svolta dall’Antitrust 13, sulla maggiore e 
più efficiente tutela del mercato 14 e sull’indipendenza dell’Au-
torità 15. Al contrario, i detrattori ritengono che tale possibilità 
sia ostacolata proprio dalla natura amministrativa dell’Auto-
rità e dall’art.102, c. 2, che vieta l’istituzione di giudici specia-
li 16 nonché dalla mancata previsione dell’Autorità nell’ambito 
della Costituzione 17, dal carattere discrezionale dell’esercizio 
di alcuni poteri 18 e dalla circostanza che i provvedimenti del-
le Autorità indipendenti possano essere impugnati innanzi al 
giudice amministrativo 19.

Nel 2018 l’AGCM, con un’ordinanza di rimessione, ha sol-
levato in via incidentale una questione di legittimità costitu-
zionale innanzi alla Corte, in relazione all’art. 93ter, c. 1bis, 
della l. 89/1913 e all’art. 8, c. 2, della l. 287/1990 20.

13  Cfr. A. Patroni Griffi, Accesso incidentale e legittimazione degli «orga-
ni a quo», Napoli, 2012, p. 143.

14  Cfr. A. Predieri, L’erompere delle Autorità amministrative indipenden-
ti, Bagno a Ripoli, 1997, p. 63.

15  Cfr. V. Meli, Attuazione della disciplina Antitrust e regolazione ammi-
nistrativa dei mercati, in Giur.comm., 1997, p. 260.

16  Cfr. F. Salmoni, L’Antitrust come “giudice a quo”: riflessioni critiche, in 
Giudici e giurisdizioni nella giurisprudenza della corte costituzionale, a cura 
di P. Ciarlo, G. Pitruzzella, R. Tarchi, Torino, 1997, p. 378 ss.

17  Cfr. M. Fanelli, L’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato 
quale giudice «a quo» della Corte costituzionale (un’ipotesi fantastica o una 
concreta possibilità?), in Quaderno n. 7, Firenze, 1996, p. 255.

18  Cfr. F. Manganaro, La giustizia innanzi all’Autorità Garante della Con-
correnza e del Mercato, Relazione all’incontro “La tutela non giurisdizionale 
delle situazioni soggettive deboli. I poteri giustiziali delle amministrazioni in-
dipendenti” (Napoli, 2 ottobre 2009), p. 5, poi pubblicato in Il diritto dell’eco-
nomia, 2010, 1, p. 23 ss.

19  Cfr. M. Manetti, Profili di giustizia costituzionale delle Autorità indi-
pendenti, in Associazione Italiana dei Professori di Diritto amministrativo. 
Annuario 2002, Milano, 2003, p. 218.

20  Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, I803 – Condotte 
restrittive del consiglio notarile di Milano, Ordinanza n. 1 del 3 maggio 2018, 
in Bollettino, 2018, 17, p. 16.
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2.	 L’ordinanza di rimessione dell’AGCM.

Con ordinanza datata 3 maggio 2018, l’AGCM ha solleva-
to questione di legittimità costituzionale, per presunta vio-
lazione degli artt. 3, 41 e 117, c.1, Cost., da parte dell’art. 
93ter, c. 1bis, della legge 89/1913 e dell’art. 8, c. 2, della leg-
ge 287/1990 21.

L’aspetto più rilevante di tale ordinanza è che l’Autorità si 
sia sentita legittimata ad adire la Corte costituzionale per se-
gnalare dubbi circa la costituzionalità delle norme da applica-
re. Nell’ordinanza vengono posti in evidenza tre aspetti fon-

21  Nel gennaio 2017, l’Autorità aveva avviato un procedimento istrutto-
rio nei confronti del Consiglio Notarile di Milano, ai fini dell’accertamento 
della sussistenza di un’intesa restrittiva della concorrenza, stipulata in vio-
lazione dell’art. 2 della l. 287/1990, finalizzata ad impedire ai notai più per-
formanti dei distretti di Milano, Lodi, Monza, Busto Arsizio e Varese di ac-
quisire elevate quantità di lavoro, in modo da riportare le loro posizioni en-
tro la media registrata nel distretto di appartenenza; a tal fine, il Consiglio 
aveva richiesto ai propri membri i dati necessari a far emergere le posizioni 
di preminenza economica e, sulla base di tali dati, poter impartire eventua-
li sanzioni disciplinari. Entrato in vigore il nuovo c. 1bis, dell’art. 93ter, della 
l. 89/1913, secondo l’interpretazione datane dalla Corte d’appello di Milano, 
l’AGCM avrebbe dovuto chiudere il procedimento per sopravvenuta incompe-
tenza, essendo divenute le norme Antitrust inapplicabili rispetto agli atti di-
sciplinari ed a quelli funzionali al promovimento del relativo procedimento. 
La Corte, pur avendo valutato la possibilità di disapplicare la norma, per con-
trarietà al diritto comunitario, non trattandosi né di una norma necessaria né 
proporzionata ha preferito adire la Corte Costituzionale, affinché questa di-
chiari l’illegittimità della norma, con effetti erga omnes, mentre, se l’AGCM si 
fosse limitata a disapplicarla, tale effetto sarebbe rimasto circoscritto al sin-
golo caso concreto. In dottrina cfr. L. Cassetti, L’Autorità Garante della Con-
correnza e del Mercato e le vie dell’accesso al giudizio di costituzionalità sulle 
leggi in via incidentale, in www.federalismi.it, 2018; M. Clarich, L’Autorità 
garante della concorrenza e del mercato come “giudice a quo” nei giudizi di co-
stituzionalità, in www.federalismi.it, 2018; M. De Vita, Relazioni tra l’artico-
lo 8 l.287/90 e l’articolo 106 TFUE nell’Ordinanza 1/18 dell’Autorità Garan-
te della Concorrenza e del Mercato, in www.federalismi.it, 2018; G. Di Plinio, 
L’Antitrust alle porte della Consulta e il futuro della costituzione economica, 
in www.federalismi.it, 2018; G. Colavitti, L’AGCM solleva la questione di co-
stituzionalità dell’art.93 ter della legge notarile, in Notariato, 2018, 4, p. 387; 
A. Ferrara, L’Autorità Antitrust alla ricerca di un dialogo con la Corte costi-
tuzionale, in www.federalismi.it, 2018.
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damentali: l’imparzialità e l’indipendenza dell’Autorità 22, ri-
conosciute dalla stessa Corte Costituzionale 23; la riconduzione 
di atti e fatti nell’ambito di fattispecie astratte previste dalla 
legge Antitrust e l’assenza di discrezionalità 24; l’applicazione 
delle garanzie del contraddittorio 25.

Alcuni Autori fanno riferimento all’art. 4 della l. 287/90, 
contenente una norma che consente all’Autorità di autorizza-
re intese che, pur essendo vietate, possano apportare miglio-
ramenti alle condizioni di offerta sul mercato a beneficio di 
consumatori. Questo potrebbe essere interpretato come sinto-
mo della discrezionalità riconosciuta all’AGCM nell’esercizio 
della suddetta funzione ed indurre ad escludere che da par-

22  Cfr. M. Ridolfi, L’indipendenza dell’AGCM alla luce dell’ordinanza n. 
1 del 3 maggio 2018, in www.federalismi.it., 2018, 14.

23  Corte Costituzionale, sentt. nn. 482/95 e 41/2013: la Consulta ha, in 
via generale, affermato che le attribuzioni delle Autorità Amministrative In-
dipendenti esprimono una funzione di garanzia, in ragione della quale è con-
figurata l’indipendenza dell’organo.Sull’indipendenza dell’AGCM, un’interes-
sante ricostruzione è contenuta in M. Ridolfi, L’indipendenza dell’AGCM alla 
luce dell’ordinanza n. 1 del 3 maggio 2018, cit. L’indipendenza è garantita dai 
meccanismi di nomina dei membri dell’Autorità e del Presidente, dalla dura-
ta del loro mandato, dal ruolo del Segretario Generale e dalla separazione tra 
attività istruttoria e decisoria. Si tratta, inoltre, di un organo dotato di auto-
nomia dal potere politico e neutrale. La funzione svolta dall’Autorità è previ-
sta e garantita sia a livello nazionale, da norme costituzionali (artt. 41 e 117 
Cost.) che a livello internazionale, da tutte quelle norme in base alle quali 
l’U.E. deve fondarsi su un economia sociale fortemente competitiva, la cui tu-
tela è affidata alla Commissione europea ed alle Autorità nazionali della con-
correnza. Si veda, G. Mazzantini, M.C. Marzocca, Legittimazione dell’Autori-
tà quale giudice a quo di fronte alla Corte costituzionale e alla Corte di Giu-
stizia europea, cit., p. 33.

24  Cfr. P. Carnevale, L’Autorità garante della concorrenza e del mercato 
fra legittimazione a sollevare questioni di legittimità costituzionale in via in-
cidentale ed evocazione della “zona franca”. Primissime considerazioni alla 
luce della ordinanza di remissione del 3 maggio 2018 dell’AGCM, in www.fe-
deralismi.it, 2018, 10.

25  Si veda l’art. 14 della l. 287/90, in base al quale l’Autorità deve notifi-
care l’apertura della fase istruttoria alle imprese o agli enti interessati. I tito-
lari o legali rappresentanti delle imprese ed enti hanno diritto di essere sen-
titi, personalmente o a mezzo di procuratore speciale, nel termine fissato con-
testualmente alla notifica ed hanno facoltà di presentare deduzioni e pareri 
in ogni stadio dell’istruttoria, nonché di essere nuovamente sentiti prima del-
la chiusura di questa.
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te dell’Autorità vi sia un’applicazione obiettiva del diritto e la 
stessa natura giurisdizionale delle sue funzioni. 

Ai fini della legittimazione dell’AGCM come giudice a quo, 
difetterebbe, però, proprio il requisito dell’obiettiva applica-
zione del diritto 26. Rispetto alle decisioni assunte dall’AGCM, 
difetterebbe, inoltre, il carattere della definitività della de-
cisione, potendo il provvedimento essere impugnato innanzi 
alla giustizia amministrativa 27, previa iniziativa del privato 
che, nel procedimento, non costituirebbe parte necessaria. Ri-
conoscere la legittimazione dell’AGCM, a parere della stessa 
Autorità significherebbe consentire alla Corte costituzionale 
di esercitare il suo controllo in un ambito rispetto al quale la 
stessa Corte costituzionale avrebbe scarse possibilità di inter-
vento 28. L’intervento dell’AGCM non costituisce l’unico stru-
mento, poiché le questioni di costituzionalità potrebbero an-
che essere sollevate tramite i Tribunali amministrativi regio-
nali.

26  Si veda E. Canale, La nozione di “giudice a quo”: l’AGCM è legittimata 
a sollevare ordinanza di rimessione alla corte costituzionale?, in www.grup-
podipisa.it, 2018.

27  Cfr., a riguardo, i rilievi di M. Libertini, Osservazioni sull’ordinanza 
1/2018 (proc. I803) dell’AGCM, in www.federalismi.it, 2018, 14; M. Clarich, 
L’Autorità garante della concorrenza e del mercato come “giudice a quo” nei 
giudizi di costituzionalità, ibidem, 2018, 15.

28  Ci si riferisce a tutte quelle leggi che l’Autorità è chiamata ad applicare 
nello svolgimento delle proprie funzioni di enforcement, durante le istruttorie 
che coinvolgono soggetti che svolgano attività di impresa, ma anche a tutte 
quelle che si pongano in contrasto con il principio di concorrenza e le norme 
costituzionali che lo tutelano, creando situazioni di abuso di posizione domi-
nante o cartelli o, infine, leggi statali che non possano essere impugnate dalle 
Regioni. Più in generale, si tratterebbe di quelle leggi che l’Autorità potreb-
be disapplicare per violazione dei principi, europei e nazionali, che garanti-
scono la concorrenza. Cfr. P. Carnevale, L’Autorità garante della concorrenza 
e del mercato fra legittimazione a sollevare questioni di legittimità costituzio-
nale in via incidentale ed evocazione della “zona franca”. Primissime conside-
razioni alla luce della ordinanza di remissione del 3 maggio 2018 dell’AGCM, 
cit., p. 11.; G. Mazzantini, M.C. Marzocca, Legittimazione dell’Autorità quale 
giudice a quo di fronte alla Corte costituzionale e alla Corte di Giustizia eu-
ropea, cit., p. 34.
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3.	 Gli spunti tratti dall’AGCM dalle sentenze della Corte co-
stituzionale per rivendicare il suo ruolo di giudice a quo.

La Corte costituzionale non ha mai avuto l’occasione di 
pronunciarsi sulla legittimazione di un’Autorità amministra-
tiva indipendente a sollevare questione di legittimità costitu-
zionale in via incidentale, ma ha posto in evidenza alcun ca-
ratteri di esse che potrebbero risultare utili per dirimere la 
questione.

Con la sentenza n. 482/1995, ad esempio, la Consulta ha 
riconosciuto all’Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, 
istituita con la legge n. 109/1994, una competenza specifica 
in materia di lavori pubblici e la possibilità di svolgere in mo-
do autonomo ed indipendente le proprie funzioni. In un’altra 
sentenza dello stesso anno, la Corte ha riconosciuto alla Com-
missione di garanzia per l’attuazione delle legge sul diritto di 
sciopero nei servizi pubblici essenziali la natura di soggetto 
super partes, senza tuttavia fornire indicazioni circa la natura 
amministrativa o giurisdizionale della Commissione. Rispetto 
all’AGCM, invece, rilevano due sentenze: la n. 269/2013, in cui 
si ribadisce che essa è deputata alla salvaguardia delle regole 
del mercato, poste a tutela della concorrenza e che il sistema 
di finanziamento ne rafforza l’indipendenza; e la sentenza n. 
137/2000 in cui, come nella precedente sent. n. 226/1995, essa 
ha ribadito che, trattandosi di un’Autorità indipendente, non 
la si può considerare un potere dello Stato. 

Si deve considerare che, in base alla giurisprudenza co-
stituzionale, sono due i requisiti necessari per sollevare una 
questione di legittimità costituzionale 29: il primo requisito ha 
carattere oggettivo e consiste nell’essere investito di funzio-
ni giudicanti (e non meramente formali), consistenti nell’ap-
plicazione obiettiva della legge, attraverso un provvedimento 

29  Cfr. C. Pinelli, La nozione di giudice a quo, in Corte costituzionale e 
processo costituzionale, a cura di A. Pace, Milano, 2006, p. 838; A. Patroni 
Griffi, Accesso incidentale e legittimazione degli “organi a quo”, Napoli, 2012, 
p. 41; A. Oddi, Le zone d’ombra della giustizia costituzionale: i giudizi sulle 
leggi - il procedimento in via incidentale. La nozione di giudice a quo, in www.
giurcost.it, 2006. 
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che abbia carattere definitivo 30; il secondo requisito, invece, ha 
carattere soggettivo e concerne la condizione dell’organo che 
deve essere indipendente, cioè godere di una condizione di ter-
zietà ed imparzialità. Si richiede, inoltre, che il provvedimento 
sia caratterizzato dal contraddittorio 31. La Corte costituziona-
le con la sentenza n. 83 del 1966 dà una definizione di «autorità 
giurisdizionale», concludendo che essa si estende anche a «or-
gani […] pur estranei all’organizzazione della giurisdizione ed 
istituzionalmente adibiti a compiti di diversa natura», i quali 
«siano tuttavia investiti, anche in via eccezionale, di funzioni 
giudicanti per l’obiettiva applicazione della legge, ed all’uopo 
posti in posizione super partes»; e che la nozione di «giudizio» 
comprende «procedimenti che, quale che sia la loro natura e 
le modalità di svolgimento, si compiano però alla presenza e 
sotto la direzione del titolare di un ufficio giurisdizionale». 
Sicché, per consentire l’accesso «i due requisiti, soggettivo ed 
oggettivo, non debbono necessariamente concorrere». 

Il ragionamento dell’AGCM si fonda proprio in base a ta-
le sentenza della Corte costituzionale, nella quale si rinviene 
una definizione di ‘autorità giurisdizionale’ e di ‘giudizio’, in 
base alla quale possono ritenersi ‘autorità giurisdizionali’ an-
che organi che, pur estranei all’organizzazione della giurisdi-
zione ed istituzionalmente adibiti a compiti di diversa natura, 
siano tuttavia investiti, anche in via eccezionale, di funzioni 
giudicanti per l’obiettiva applicazione della legge, ed all’uopo 
posti in posizione super partes; mentre il carattere di ‘giudizio’ 
è proprio di quei procedimenti che, quale che sia la loro natu-
ra e le modalità di svolgimento, si compiano però alla presen-
za e sotto la direzione del titolare di un ufficio giurisdiziona-

30  Si veda P. Bianchi, E. Malfatti, L’accesso in via incidentale, in Prospet-
tive di accesso alla giustizia costituzionale, a cura di A. Anzon, P. Caretti, S. 
Grassi, Torino, 2000, p. 21 ss. Cfr. anche A. Cerri, Corso di giustizia costitu-
zionale, Milano, 1994, p. 56.

31  Si veda R. Nevola, La legittimazione ad attivare il giudizio incidenta-
le di costituzionalità: giudice a quo e processo principale nella giurispruden-
za della Corte, in Quaderno processuale del Servizio Studi della Corte costitu-
zionale, settembre 2016.
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le 32. Secondo la Corte, i due requisiti (quello soggettivo e quel-
lo oggettivo) non dovevano ritenersi concorrenti. Applicando i 
suddetti princìpi, la Corte costituzionale ha riconosciuto la le-
gittimazione a sollevare questioni di legittimità costituzionale 
«al giudice dell’esecuzione immobiliare esattoriale; al giudice 
dell’esecuzione penale; al giudice di sorveglianza; al tribuna-
le, nel corso del procedimento per il ricovero dell’alienato; alla 
sezione disciplinare del Consiglio superiore della magistratu-
ra; ai Commissari regionali per la liquidazione degli usi civi-
ci; agli Intendenti di finanza; alla Commissione dei ricorsi in 
materia di brevetti; ai Consigli comunali in sede di contenzio-
so elettorale; ai Comandanti di porto; ai Consigli di prefettura 
e alle Giunte provinciali amministrative nell’esercizio di fun-
zioni giurisdizionali, nonché – in una prima fase – alle Com-
missioni per i tributi erariali e locali».

La stessa Corte, però, resasi conto che le due definizioni 
dei presupposti per l’accesso alla Corte erano troppo generi-
che, ha ritenuto opportuno, in una pronuncia successiva, de-
limitarli, affidandosi, però, al criterio dell’analogia: l’organo a 
quo (nella specie, la Corte dei conti in sede di controllo sugli 
atti legislativi del governo) può non essere un giudice in sen-
so proprio, purché si trovi in una «situazione analoga a quella 
in cui si trova un qualsiasi altro giudice»; il procedimento può 
non essere «un giudizio in senso tecnico-processuale», purché 
l’organo in discorso svolga in esso una «funzione analoga alla 
funzione giurisdizionale» («piuttosto che assimilabile a quella 
amministrativa», nella fattispecie trattata dalla sentenza n. 
226); l’organo a quo può anche non essere un giudice in senso 
proprio, purché sia dotato di garanzie di indipendenza «analo-
gamente ai magistrati dell’ordine giudiziario» 33.

Occorre però analizzare in che momento si collocano queste 
due sentenze. Infatti, autorevole dottrina sostiene che «le due 
sentenze chiave in tema di accesso incidentale – qui richiama-
te, ossia la n. 83 del 1966 e la n. 226 del 1976 – si collocano 
nella fase del primo disgelo costituzionale; ma la seconda a ri-

32  Corte Costituzionale, 2 luglio 1966.
33  Corte Costituzionale, 18 novembre 1976, n. 226.
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dosso della seconda glaciazione. Si collocano cioè in una fase 
in cui si supera dapprima il ritardo nell’attuazione della Co-
stituzione, poi comincia a profilarsi il rischio di una nuova sta-
gnazione. La Corte si fa protagonista di quella stagione, orien-
tandosi al consolidamento e all’espansione del suo ruolo nel 
sistema; quindi a favorire il più possibile l’ingresso delle que-
stioni di legittimità costituzionale. Un obiter contenuto nella 
sentenza n. 226 del 1976 lo disvela: laddove si afferma che, a 
non ammettere l’accesso, si acconsentirebbe a sottrarre al sin-
dacato della Corte leggi che […] difficilmente verrebbero, per 
altra via, ad essa sottoposte» 34.

Con la sentenza n. 89/2017, la Corte Costituzionale ha ri-
conosciuto la legittimazione della Corte dei Conti (sez. reg. di 
controllo per l’Abruzzo) a sollevare, in via incidentale, questio-
ne di legittimità costituzionale, nello svolgimento di attività 
di parifica del rendiconto regionale, ricorrendo, in tale sede, a 
tutti i requisiti richiesti dalla Consulta ai fini dell’ammissio-
ne. Nel riconoscere la legittimazione della Corte dei Conti, la 
Corte Costituzionale ha precisato che: la stessa deve trovar-
si nell’esercizio delle sue funzioni, in una situazione analoga 
a quella in cui si trova qualsiasi giudice (ordinario o speciale) 
allorché proceda a raffrontare i fatti e gli atti alle leggi che li 
riguardino; la funzione svolta dalla Corte dei Conti, in sede di 
controllo dei decreti legislativi delegati, pur non essendo un 
giudizio in senso tecnico-processuale, è analoga alla funzione 
giurisdizionale, piuttosto che assimilabile a quella ammini-
strativa, essendo finalizzata a garantire la legalità degli atti e 
trattandosi di un controllo esterno, neutrale, disinteressato e 
preordinato alla tutela del diritto oggettivo. Nella sentenza è 
stata, inoltre, sottolineata l’indipendenza della Corte dei Con-
ti (art. 100, c. 2, Cost.); il suo essere annoverata accanto alla 
magistratura ordinaria ed al Consiglio di Stato, quale magi-
stratura suprema, nell’art. 135 Cost.; l’essere investita di fun-
zioni giurisdizionali, ex art. 103, c. 2, Cost. e, infine, la presen-
za di elementi formali e sostanziali, riconducibili alla figura 

34  S. Staiano, Essere giudice a limitato fine. Autorità amministrative indi-
pendenti e Corte costituzionale, in Federalismi, 2018, 14.
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del contraddittorio, in modo che gli interessi ed il punto di vi-
sta dell’amministrazione possano sempre essere fatti valere, 
questioni molto importanti non considerate, però, dall’AGCM.

4.	 Profili problematici

Il primo requisito richiesto dalla Corte Costituzionale è 
quello dell’indipendenza, di cui l’Antitrust ritiene di essere do-
tata per espresso riconoscimento da parte dell’art. 10, c. 2, del-
la l. 287/90, in base al quale l’Autorità opera in piena autono-
mia ed indipendenza di giudizio e di valutazione 35; ne sono, 
inoltre, un ulteriore elemento di conferma, sotto il profilo sog-
gettivo, le regole che disciplinano la nomina dei componenti, 
i requisiti professionali richiesti ai componenti, il regime del-
le incompatibilità e la mancanza di poteri di direttiva e di in-
dirizzo da parte del Governo nonché, sotto quello oggettivo, 
lo svolgimento di funzioni e la loro riferibilità a valori costi-
tuzionali. L’indipendenza vantata dall’AGCM è, però, tutt’al-
tro che piena ed assoluta, se si considera che l’art. 25 della l. 
287/90 prevede che il governo possa, in determinati casi e con 
un provvedimento a contenuto generale, autorizzare o vietare 
delle concentrazioni.

Rispetto alla terzietà, una parte della dottrina e la stessa 
Antitrust ritengono che l’Autorità eserciti delle funzioni ca-
ratterizzate da un accentuato grado di neutralità, intesa co-
me equidistanza da vari interessi, finalizzate al rispetto delle 
regole a tutela della concorrenza ed al corretto funzionamen-
to del mercato 36. La neutralità dell’AGCM sarebbe, quindi, il 
risultato della combinazione di tre fattori: la posizione istitu-
zionale dell’Autorità, la tipologia delle competenze e le loro 
modalità di esercizio. La tutela della concorrenza costituisce, 

35  Sul requisito di indipendenza cfr., in dottrina, il sempre attuale M.H. 
Davis, L’expèrience amèricaine des “indipendent regulatory commissions”, in 
Les autoritès administrative indèpendantes, cit.

36  N. Lomgobardi, Autorità amministrative indipendenti e sistema politi-
co-istituzionale, cit.
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inoltre, oggetto dell’art. 117, c.2, lettera e) Cost., che la collo-
ca tra le materie di competenza statale esclusiva, tenuto con-
to dei vincoli internazionali e comunitari.

Sotto il profilo oggettivo, per sollevare una questione di le-
gittimità costituzionale è necessario che il soggetto richieden-
te non si limiti a svolgere una mera attività amministrativa, 
ma che l’attività svolta presenti carattere di obiettività, deci-
sorietà e definitività. La seconda condizione richiesta è rap-
presentata dal contradditorio che, come si è detto, caratte-
rizza la procedura seguita dall’AGCM, ma che, pur essendo 
garantito nei procedimenti in cui l’Antitrust è coinvolta, non 
sembrerebbe contribuire al conferimento alla stessa di un ca-
rattere paragiudiziale 37. L’art. 4 della l. 287/90 permette, in-
fatti, all’Autorità di autorizzare, tramite un proprio provve-
dimento, per un periodo limitato di tempo, tutte quelle inte-
se vietate dalla legge, ma che possano comportare dei miglio-
ramenti nelle condizioni di offerta sul mercato, a beneficio dei 
consumatori; tale circostanza può far dubitare dell’applicazio-
ne obiettiva del diritto da parte dell’AGCM e comprometter-
ne la natura giurisdizionale: natura posta in discussione an-
che dal potere riconosciuto alla stessa dall’art. 21bis, della l. 
287/90, che le permette di impugnare i provvedimenti ammi-
nistrativi di altre amministrazioni pubbliche, ritenuti lesivi 
delle norme poste a tutela della concorrenza e del mercato, ri-
conoscendo all’Antitrust il ruolo di ricorrente dinanzi la giu-
stizia amministrativa, che sembrerebbe porsi in contrasto con 
quello di ‘giudice a quo’ nell’ambito di un procedimento aven-
te natura formalmente amministrativa.

Un altro elemento di debolezza riscontrato nella ricostru-
zione proposta dall’Antitrust riguarda il carattere definitivo 
della decisione, ritenuto del tutto assente, poiché i provvedi-
menti della stessa possono essere impugnati innanzi al Tar 
Lazio (art. 135 c.p.a.) che potrebbe, a sua volta, sollevare que-
stione di legittimità costituzionale. Si ha, inoltre, l’impressio-

37  Si legga quanto affermato in merito a tale profilo dal Consiglio di Stato 
con la sentenza n. 652/2001, in relazione ai procedimenti che si svolgono in-
nanzi alle Autorità indipendenti.
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ne che, per definire la posizione dell’AGCM rispetto al mer-
cato ed alle sue dinamiche, siano stati utilizzati termini (ter-
zietà, contraddittorio, parità delle armi) riferibili ed utilizza-
ti nell’ambito delle giurisdizioni che devono essere considerati 
ed interpretati in relazione all’effettivo ambito di operatività 
dell’Autorità. Non si deve, ancora, dimenticare che il procedi-
mento conserva la sua natura amministrativa e quello che si 
svolge innanzi all’AGCM non è un processo, né l’Autorità può 
essere assimilata ad un giudice.

In relazione al ruolo di garanzia dell’Antitrust sono state 
avanzate alcune perplessità. L’Autorità non si limita ad ap-
plicare delle norme di legge sanzionatorie: le norme Antitrust 
prevedono, infatti, delle fattispecie aperte, entro i cui confini 
l’Autorità gode di una certa discrezionalità nell’individuare le 
condotte da ritenere illecite e, più in generale, nella scelta de-
gli strumenti che possano garantire il corretto funzionamento 
del mercato. La discrezionalità di cui l’Autorità gode riguar-
da, quindi, anche le fattispecie sanzionatorie che possono es-
sere determinate entro un range molto ampio (dal 0 al 10% del 
fatturato dell’impresa). L’ampia discrezionalità ne accentua il 
carattere amministrativo.

Sembra, inoltre, che l’Antitrust non abbia tenuto conto di 
alcune pronunce giurisprudenziali comunitarie le cui conclu-
sioni valgono anche per le Autorità nazionali 38. La Corte di 
Giustizia ha, infatti, negato che l’Antitrust greca (Epitropi An-
tagonismou) sia un organo giurisdizionale, in virtù della sua 
dipendenza dal Ministero dello sviluppo economico – che, su 
di essa, esercita una funzione di controllo – e della sua col-
locazione nella rete di Autorità coordinata dalla Commissio-
ne che può avocare a sé alcuni procedimenti 39. Tra le ragio-

38  Corte di Giustizia UE, Grande sez., 31 maggio 2005, C-53/03.
39  L’art. 8, n. 1, della legge greca n. 703/1977 dispone quanto segue: «È 

istituita un’ Epitropi Antagonismou che funziona come un’autorità indipen-
dente. Ai suoi membri viene garantita un’indipendenza dal punto di vista 
personale e funzionale e, nell’esercizio delle loro funzioni, sono sottoposti solo 
alla legge e alla loro coscienza. L’Epitropi Antagonismou dispone di un’auto-
nomia amministrativa ed economica. Essa è sottoposta al controllo del Mini-
stero per lo […] Sviluppo».
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ni della Corte di Giustizia vi è quella relativa alla composi-
zione dell’Autorità, che è composta da nove membri designati 
in base alla composizione prevista dall’art. 8, n. 3, della leg-
ge n. 703/1977 ed esattamente quattro membri, nonché i lo-
ro supplenti, vengono scelti dal Ministro all’interno di liste di 
tre candidati presentate, rispettivamente, da quattro organiz-
zazioni professionali. Tra gli altri componenti si annoverano 
un componente del Consiglio giuridico dello Stato o altro alto 
magistrato, due professori universitari, di cui uno giurista e 
l’altro economista, nonché due personalità di fama riconosciu-
ta dotate dell’esperienza richiesta in diritto dell’economia e in 
politica della concorrenza. Ai sensi dell’art. 8, n. 5, della leg-
ge n. 703/1977, i componenti dell’Epitropi Antagonismou e i 
loro supplenti sono nominati dal Ministro per lo Sviluppo con 
un mandato di tre anni. Il ruolo del Presidente è esclusivo e 
viene equiparato al dipendente di Stato e, come gli altri com-
ponenti dell’Autorità, nell’esercizio del loro mandato non de-
vono esercitare nessun’altra funzione pubblica o un’attività 
professionale privata, di impresa o meno 40. Si denota pertan-
to il carattere dell’indipendenza e della neutralità dei compo-
nenti dall’organo esecutivo. Occorre ricordare altresì che l’E-
pitropi Antagonismou è tenuta a lavorare in stretta collabora-
zione con la Commissione delle Comunità europee e, ai sensi 
dell’art. 11, n. 6, del regolamento (CE) del Consiglio 16 dicem-
bre 2002, n. 1/2003, può essere privata della propria compe-
tenza da una decisione della Commissione 41. 

Potrebbe destare qualche perplessità il fatto che i compo-
nenti siano nominati dai Ministeri ma su questo tema occorre 
fare una valutazione comparatistica. 

Anche in altri Paesi europei esiste un vincolo tra i Ministe-
ri e le Autorità amministrative indipendenti che non snatu-

40  Art. 8, nn. 6 e 7 legge greca n. 703/1977.
41  L’art. 11, n. 6, del regolamento (CE) del Consiglio 16 dicembre 2002, n. 

1/2003 conferma sostanzialmente la regola di cui all’art. 9, n. 3, del regola-
mento del Consiglio 6 febbraio 1962, n. 17, primo regolamento di applicazione 
degli articoli [81 CE] e [82 CE] (GU 1962, n. 13, p. 204), ai sensi del quale le 
Autorità garanti della concorrenza degli Stati membri sono automaticamente 
private della loro competenza qualora la Commissione avvii un procedimento.
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ra il ruolo di indipendenza e neutralità delle Autorità. Le Au-
torità amministrative indipendenti, in Spagna, sono regolate 
dagli articoli 109 e 110 della Ley del 1° ottobre 2014, n. 40 42. 
Il primo degli articoli citati fornisce una definizione delle Au-
torità amministrative indipendenti, per cui esse sono le Auto-
rità di diritto pubblico che, collegate all’amministrazione ge-
nerale dello Stato e con personalità giuridica propria, svolgo-
no funzioni di regolamentazione o vigilanza esterna relativa 
a settori economici o attività determinate. Inoltre, l’indipen-
denza funzionale o autonomia speciale, di cui godono, rispet-
to all’amministrazione generale dello Stato, è determinata da 
norme con rango di legge. Il carattere di indipendenza è poi 
confermato dal c. 2, il quale prescrive il compimento dei fi-
ni a cui le Autorità sono preposte con indipendenza di qualsi-
asi interesse commerciale. L’art. 110, invece, rubricato Régi-
men jurídico, stabilisce che le singole Autorità amministrati-
ve indipendenti saranno regolate dalla stessa legge che le ha 
istituite, dagli statuti e dalla legislazione speciale dei settori 
economici sottomessi alla sua supervisione, e, in quanto com-
petente con la natura e l’autonomia, da quanto disposto nella 
stessa LRJSP ed altre. Tutte le Amministrazioni indipenden-
ti spagnole hanno personalità giuridica e godono di uno statu-
to proprio; sono però attribuite ad un Ministero. In alcuni casi 
tale ‘attribuzione’ si riconosce espressamente nonostante l’in-
dipendenza 43. 

Considerando espressamente quanto detto dall’art. 109 
della LRJSP, due sono le principali caratteristiche della na-
tura formale delle Autorità amministrative indipendenti di 
ambito statale: la personalità giuridica propria e il caratte-
re vincolato all’amministrazione generale dello Stato: «Il ca-
rattere vincolato dunque fa riferimento all’Amministrazione 
dello Stato, infatti, non è rispetto a questa che si predica l’in-
dipendenza, ma per contrapporlo alla dipendenza più diretta 
degli organismi pubblici tipici, in primis il Governo. Inoltre, 

42  Cfr. Ley del Régimen Jurídico del Sector Público (LRJSP).
43  È questo il caso del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno o della 

Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia.
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il dato della personalità giuridica propria è rilevante nella 
misura in cui può essere un dato differenziale, in quanto non 
è un elemento condiviso con il sistema del diritto comparato (è 
infatti un tratto tipico del diritto spagnolo dotare di personalità 
giuridica tutti gli organismi decentralizzati, intendendola 
come equivalente di rilevanza soggettiva). Dunque, la 
figura delle autorità indipendenti è basata sul principio di 
separazione e neutralità rispetto al Governo, tratto essenziale 
che attribuisce legittimità democratica volta ad accettarne la 
lettura alla luce del dettato costituzionale» 44.

C’è poi da considerare – ritornando al caso dell’AGCM – 
la questione degli impegni 45. Tale procedimento recepisce, cri-
stallizzandolo, un atto endoprocedimentale di parte renden-

44  R. Santonicola, Caratteristiche principali delle autorità amministrati-
ve indipendenti in Spagna e breve comparazione con l’Italia, in Ius in itine-
re, 2018, 5.

45  Inizialmente previsti in modo «informale» dalla Commissione europea 
quale metodo di risoluzione delle istruttorie avviate per violazioni delle dispo-
sizioni Antitrust, furono introdotti ufficialmente nel quadro normativo comu-
nitario dal reg. CE n. 1/2003; successivamente, essi sono stati introdotti an-
che in Italia per mezzo del d.l. 4 luglio 2006, n. 223, convertito nella l. 4 ago-
sto 2006, n. 248, che ha introdotto l’articolo 14 ter nella l. 10 ottobre 1990, n. 
287. Per una descrizione più approfondita dello strumento degli impegni si 
rimanda a: S. Amadeo, Art. 9. Impegni, in L’applicazione del diritto comunita-
rio della concorrenza, a cura di A. Adinolfi, S. Amadeo, L. Daniele, B. Nascim-
bene, Milano, 2007, p. 123 ss.; M. Libertini, La decisione di chiusura dei pro-
cedimenti per illeciti Antitrust a seguito di impegni delle imprese interessate, 
in I nuovi strumenti di tutela Antitrust, a cura di F. Cintioli, G. Olivieri, Mi-
lano, 2007, p. 11 ss.; R. Caiazzo, Antitrust. Profili giuridici, Torino, 2007, p. 
264 ss.; L. Di Via, Le decisioni in materia di impegni nella prassi decisionale 
dell’Autorità garante, in Mercato, concorrenza, regole, 2007, 2, p. 229 ss.; F. 
Cintioli, F. Donati, Recenti innovazioni in materia di sanzioni Antitrust, To-
rino, 2008; A. Catricalà, A. Lalli, L’Antitrust in Italia. Il nuovo ordinamen-
to, Milano, 2010, p. 96 ss.; L. De Lucia, V. Minervini, Le decisioni con impe-
gni nella normativa nazionale a tutela della concorrenza e dei consumatori, 
in Concorrenza e mercato, 2011, p. 509 ss.; M. Siragusa, Le decisioni con im-
pegni, in 20 anni di Antitrust, a cura di C. Rabitti Bedogni, P. Barucci, Tori-
no, 2010, p. 385 ss.; C. Leone, Gli impegni nei procedimenti Antitrust, Milano, 
2012; G. Mazzantini, P. Bertoli, Gli impegni nel diritto italiano della concor-
renza: un’analisi empirica a cinque anni dalla loro introduzione, in Riv. trim. 
dir. pubbl., 2013, 1, p. 141 ss.
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dolo giuridicamente efficace 46. Il presupposto fondamenta-
le di tale sub-procedimento è rappresentato dalla disponibi-
lità dell’impresa a porre in essere determinati comportamen-
ti, senza la quale l’Autorità non potrebbe decidere; l’Autori-
tà, che, successivamente, è chiamata ad una valutazione tec-
nica e ad una scelta discrezionale riguardo all’idoneità degli 
impegni stessi 47. Dal punto di vista amministrativo, quello 
degli impegni è un sub-procedimento che si innesta in quel-
lo principale avviato dall’Autorità per violazione della l. n. 
287/1990. Si tratta di un provvedimento unilaterale autori-
tativo 48. L’AGCM esercita funzioni che si avvicinano molto a 
quelle di un regolatore 49.

46  Le imprese possono presentare gli impegni solo spontaneamente, men-
tre non è previsto che sia l’Autorità a richiederli. Una volta che quest’ultima 
abbia giudicato gli impegni non manifestamente infondati e li abbia ritenuti 
in grado di rimuovere le distorsioni alla concorrenza rilevate in sede di avvio 
di istruttoria, ne può disporre la pubblicazione sul suo sito per almeno tren-
ta giorni, in modo da sottoporli al vaglio dei concorrenti, dei consumatori e, 
più in generale, di chiunque abbia un legittimo interesse ad esprimere la pro-
pria valutazione. Tale periodo prende il nome di market test. In base all’esito 
del market test, gli impegni possono essere accettati; accettati previa modifi-
ca da parte dell’impresa proponente; definitivamente rigettati. Nei primi due 
casi, l’istruttoria si conclude senza l’accertamento della violazione della legge 
Antitrust, mentre nel terzo caso prosegue nel modo classico. In ogni caso, le 
imprese possono raffinare gli impegni proposti sia prima del market test, sia 
dopo, presentando integrazioni all’Autorità. Se le integrazioni sono così rile-
vanti da modificare sostanzialmente gli impegni e vengono presentate dopo la 
loro pubblicazione su internet, occorre ripetere il market test.

47  Cfr. G. Mazzantini, P. Bertoli, Gli impegni nel diritto italiano della 
concorrenza: un’analisi empirica a cinque anni dalla loro introduzione, cit.

48  Sul punto si rimanda a A. Catricalà, A. Lalli, L’Antitrust in Italia, cit., 
p. 110 ss.; F. Cintioli, Le nuove misure riparatorie del danno alla concorren-
za: impegni e misure cautelari, in Recenti innovazioni, a cura di F. Cintioli, 
F. Donati, cit., p. 31 ss.

49  Cfr. F. Bertini, G. Schembri, Sanzioni amministrative, impegni, misure 
cautelari, programmi di clemenza e risarcimento del danno: un menù di scelte 
per l’impresa, in Concorrenza e mercato, 2008, 16, p. 310 ss.
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5.	 Conclusioni

Con sentenza n. 13/2019 la Corte Costituzionale ha ac-
colto le tesi del Consiglio nazionale del Notariato, dichiaran-
do inammissibili le questioni di legittimità costituzionale 
dell’art. 93-ter, c. 1bis, della l. 16 febbraio 1913, n. 89 sull’ordi-
namento del notariato e degli archivi notarili, come introdotto 
dall’art. 1, c. 495, lettera c), della l. 27 dicembre 2017, n. 205 
(Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2018 
e bilancio pluriennale per il triennio 2018-2020) e dell’art. 8, 
c. 2, della l. 10 ottobre 1990, n. 287 (Norme per la tutela della 
concorrenza e del mercato), sollevate in riferimento agli artt. 
3, 41 e 117, c. 1, della Costituzione − quest’ultimo in relazio-
ne all’art. 106, par. 2, del Trattato sul Funzionamento dell’U-
nione Europea (TFUE), come modificato dall’art. 2 del Tratta-
to di Lisbona del 13 dicembre 2007, ratificato dalla l. 2 agosto 
2008, n. 130 − dal Collegio dell’Autorità garante della concor-
renza e del mercato.

I giudici sostengono, infatti, che «sono stati considerati le-
gittimati a sollevare questione di legittimità costituzionale 
anche organi non incardinati in un ordine giudiziario ma sem-
pre in presenza dell’essenziale requisito della terzietà. /5.− 
Nel caso dell’Autorità rimettente tale requisito manca. Essa 
− come è noto − è parte (resistente) del processo amministra-
tivo avente ad oggetto l’impugnazione dei suoi provvedimen-
ti, ai sensi degli artt. 133, comma 1, lettera l), e 134, comma 1, 
lettera c), dell’Allegato 1 (Codice del processo amministrativo) 
al decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104 (Attuazione dell’ar-
ticolo 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al 
governo per il riordino del processo amministrativo), che pre-
vedono la giurisdizione esclusiva sui provvedimenti delle au-
torità indipendenti e quella di merito per le sanzioni pecunia-
rie irrogate. /I provvedimenti dell’Antitrust sono dunque sot-
toposti al vaglio del giudice amministrativo, al pari di qualsi-
asi altro provvedimento, e tra gli atti impugnabili ad opera dei 
terzi controinteressati, in base alle normali regole processuali 
in tema di interesse e legittimazione all’impugnazione, rien-
trano i provvedimenti di chiusura dell’istruttoria, anche det-
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ti negativi o assolutori. /L’Autorità, inoltre, in forza dell’art. 
21-bis della legge n. 287 del 1990, introdotto dall’art. 35, com-
ma 1, del decreto-legge 6 dicembre 2011, n. 201 (Disposizioni 
urgenti per la crescita, l’equità e il consolidamento dei conti 
pubblici), convertito, con modificazioni, dalla legge 22 dicem-
bre 2011, n. 214, ha anche assunto la inedita posizione di par-
te processuale ricorrente per l’impugnazione davanti al giu-
dice amministrativo degli atti di qualsiasi amministrazione 
pubblica che violino le norme a tutela della concorrenza e del 
mercato. /La legittimazione a stare in giudizio spetta all’Au-
torità e non ai suoi uffici inquirenti, perché, contrariamente a 
quanto sostenuto nell’ordinanza di rimessione, non può rav-
visarsi una netta separazione tra gli uffici e il Collegio, atte-
sa l’esistenza, ai sensi dell’art. 11, comma 5, della legge n. 287 
del 1990, di un nesso funzionale tra Segretario e Presidente, 
cui il primo “risponde” anche del funzionamento dei servizi e 
degli uffici medesimi» 50.

Se tali motivazioni non fossero ancora sufficienti e convin-
centi, bisognerebbe riflettere sulla natura dei poteri ricono-
sciuti alle Autorità che sono tipicamente amministrative, at-
teso che tali soggetti emanano dei regolamenti ed esprimono 
pareri. Il fatto che l’Antitrust sia parte del giudizio di impu-
gnazione delle proprie decisioni la rende incompatibile con l’e-
sercizio di funzioni giurisdizionali ed è propria degli organi 
amministrativi, essendo l’acquisto della qualità di parte pro-
cessuale riservata, per definizione, ai portatori di un interesse 
sostanziale. Il giudice «non può essere considerato super par-
tes quando appare portatore di uno degli interessi in conflitto 
dal momento che la censura investe proprio il provvedimento 
da lui emesso» 51.

In giurisprudenza, peraltro, era già stata analizzata l’in-
compatibilità tra la posizione di giudice e di parte processua-
le nel giudizio avverso i propri provvedimenti a proposito del 
Consiglio nazionale forense, sia dalla Corte di Cassazione 

50  Corte Costituzionale, sentenza n. 13/2019, nn. 4 e 5.
51  Corte Costituzionale, sentenza n. 128/1974.
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sia dalla Corte di Giustizia 52. Secondo la giurisprudenza ci-
tata, «a differenza di un Consiglio dell’ordine degli avvocati 
locale che, nell’ambito del procedimento avviato dal ricorso 
contro una decisione del Consiglio dell’ordine medesimo, è 
una parte dinanzi al Consiglio nazionale forense, quest’ultimo 
non può essere parte nel procedimento avviato dinanzi alla 
Corte suprema di cassazione contro la decisione in merito al 
ricorso avverso il Consiglio dell’ordine interessato. Il Consiglio 
Nazionale Forense possiede pertanto la posizione di terzietà 
rispetto all’autorità che ha adottato la decisione oggetto del ri-
corso». I giudici agiscono sulla base di una domanda o di una 
denuncia, e comunque sulla base di una iniziativa altrui; e 
quindi in modo sporadico, saltuario e asistematico. L’attività 
dell’Antitrust è invece assidua, costante, non è limitata all’ac-
certamento degli abusi ma si concreta in un monitoraggio co-
stante dei mercati anche in funzione dell’esercizio dei pote-
ri di segnalazione al parlamento e al governo che sono previ-
sti dall’art. 21 allo scopo di eliminare dal sistema quelle nor-
me di legge o di regolamento o provvedimenti amministrativi 
di carattere generale che determinano distorsioni della con-
correnza.

La funzione attribuita all’Autorità è di tipo amministra-
tiva discrezionale, il cui esercizio comporta la ponderazione 
dell’interesse primario con gli altri interessi pubblici e priva-
ti in gioco. Essa, infatti, al pari di tutte le amministrazioni, è 
portatrice di un interesse pubblico specifico, che è quello del-
la tutela della concorrenza e del mercato (artt. 1 e 10 della l. 
n. 287 del 1990), e quindi non è in posizione di indifferenza 
e neutralità rispetto agli interessi e alle posizioni soggettive 
che vengono in rilievo nello svolgimento della sua attività isti-
tuzionale 53. Se al procedimento amministrativo si attribuisce 
una funzione strumentale rispetto ai diritti che in esso otten-
gono una decisione, in tale contesto l’Autorità che gestisce il 

52  Cfr. Cassazione, Sezione prima civile, sentenza n. 12461 del 2018; Cas-
sazione, Sezioni Unite civili, sentenza n. 1716 del 2013; Corte di giustizia UE, 
sentenza della Grande sezione, 17 luglio 2014, C-58/13.

53   Cfr. Corte Costituzionale, sentenza n. 13/2019, n. 8.
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procedimento non può ritenersi in posizione di terzietà rispet-
to agli interessi ed alle posizioni soggettive che vengono in ri-
levo nello svolgimento della sua attività istituzionale. 

Il problema è che in Italia la creazione di Autorità ammini-
strative indipendenti ha avuto un forte impulso non solo per 
le esigenze collegate alle politiche di liberalizzazione e di pri-
vatizzazione del settore dei servizi pubblici imposte dal diritto 
comunitario, ma anche per effetto della crisi che, attorno agli 
anni ’90, ha investito il sistema dei partiti ed ha generato una 
tendenza ad istituire organismi ‘tecnici’, sganciati dai condi-
zionamenti e dai degradi della politica. A parte la Banca d’I-
talia e la CONSOB, la cui istituzione è del 1974, la maggior 
parte delle Autorità amministrative indipendenti italiane na-
sce infatti in quel periodo. Nate per supplire alle inefficienze 
dell’apparato amministrativo statale nella gestione di settori 
particolarmente delicati della vita sociale, in cui si imponeva-
no progressivamente esigenze di neutralità e imparzialità e 
dunque di allontanamento da influenze di tipo politico, le Au-
torità hanno in realtà finito per assumere una fisionomia ed 
un ruolo ben più incisivi di quanto le prime iniziative in pro-
posito lasciassero intravedere, tanto da far ipotizzare l’emer-
sione di un nuovo potere dello Stato 54.

 Il processo di istituzione delle Autorità amministrative in-
dipendenti in Italia non ha seguito un percorso lineare. Que-
ste Autorità sono state create di volta in volta per rispondere 
a problemi in determinati settori, senza un disegno unitario e 
regole uniformi per quanto concerne procedimenti di nomina, 
criteri di funzionamento, competenze, autonomia organizzati-
va e finanziaria. Non mancano differenze anche sotto il profilo 
del sindacato giurisdizionale: genericamente, infatti, le impu-
gnazioni contro gli atti delle Autorità amministrative indipen-
denti sono devolute alla giurisdizione amministrativa, mentre 
le controversie sugli atti del Garante della privacy sono devo-
lute alla giurisdizione ordinaria; le controversie sui provvedi-
menti sanzionatori della Banca d’Italia e della CONSOB spet-

54   Cfr. S. Cassese, Le autorità indipendenti: origini storiche e problemi 
odierni, in S. Cassese, C. Franchini, I garanti delle regole, cit., p. 222.
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tano, infine, alla giurisdizione della Corte d’Appello 55. L’unico 
elemento in comune è quello della loro indipendenza dal go-
verno, caratteristica principale di tutte le Autorità ammini-
strative indipendenti; e pur tuttavia, una differenza anche in 
questo senso si ripresenta, poiché cambia da caso a caso. 

Servirebbe pertanto una legge quadro di riordino delle Au-
torità amministrative indipendenti, puntualmente proclama-
ta in ogni legislatura. A riguardo si ricorda che la Commis-
sione affari costituzionali della Camera, nell’ambito dell’inda-
gine conoscitiva sulle Autorità amministrative indipendenti 
conclusa il 4 aprile 2007, ha proposto l’adozione di una leg-
ge di sistema che detti una disciplina generale. Sia il progetto 
approvato dalla Commissione bicamerale per le riforme isti-
tuzionali nel 1997, sia il disegno di legge di revisione costitu-
zionale approvato nel 2005 prevedono l’istituzione di Autorità 
amministrative indipendenti chiamate all’esercizio di funzio-
ni di garanzia o di vigilanza in materia di diritti e libertà ga-
rantiti dalla Costituzione.

55  Cfr. F. Donati, Le autorità indipendenti tra diritto comunitario e dirit-
to interno, in Rivista AIC, 2005.
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Abstract

Antonio Saporito, La legittimazione a sollevare questione di 
legittimità costituzionale dell’Autorità Garante della Concor-
renza e del Mercato: profili problematici

Il saggio analizza la natura giuridica dell’Autorità Garante del-
la Concorrenza e del Mercato e la sua legittimazione a sollevare que-
stione di legittimità costituzionale a seguito di un’ordinanza della 
stessa Autorità, la quale sostiene che è da considerarsi giudice a quo. 
Durante lo studio è stato possibile analizzare anche la natura giuri-
dica di alcune Autorità amministrative indipendenti del panorama 
europeo.

Parole chiave: Autorità amministrative indipendenti, questione di 
legittimità costituzionale, tutela del mercato, discrezionalità, con-
traddittorio.

Antonio Saporito, Law enforcement to raise a constitutional 
legitimate of the Guaranteeing Authority Competition and 
Market: problematic profiles

The paper concerns the legal nature of the Guaranteeing Author-
ity Competition and Market and its faculty to raise questions of con-
stitutional legitimacy before the Constitutional Court, behaving as a 
referring judge. Moreover, this research investigates, in a compara-
tive prospective, the legal nature of other European Authorities.

Key words: Independent Authorities, question of constitutional le-
gitimacy, market protection, discretion, contradictory.
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