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Certezza e nuovo diritto giurisprudenziale: il regolare

giudicando delle autorita indipendenti di regolazione

Oggetto delle presenti riflessionl & Il rapporto tra certezza e diritto giurisprudenziale inteso, perd, in
senso lato, che non si esaurisce ciod nelle decisioni giurisdizionali, ma che, secondo autorevole
dottrina, comprende anche || “diritto applicato” da organismi statali differenti, quali le autorita
amministrative indipendenti. In questa prospettiva, meritevoll di particolare interesse appaiono le
decisioni glustiziali dell'Autaoritd per 'energla elettrica, il gas ed il sistema Idrico {AEEGSI) e dell'Autoritd
I; per le garanzie nelle comunicazioni (AGCOM) - ossia quella decisioni amministrati con cul le autorita
sono chiamate, sempre plu spesso, anche su impulso del diritto comunitario, a risolvere, su Istanza di
parte e in posizlone di terzi, controversie insorte tra operatori ecancmici operant| nei mercati affidati alle loro cure... (segue)
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Certezza e nuovo diritto
gturisprudenziale: il regolare giudicando
delle autorita indipendenti di
regolazione

di Stimone Lucattini

Dottore di ricerca in Dinitto pubblico
Universita degh Studi di Siena

Sommario: 1. I doppio volte della funzione grustiziale. 2. Effetts di stabihzzazione e di certezza.
2.1. 1l problema dell'autotutela. 3. Eccessi del regolare giudicando: le minacce alla certezza. 4.

Conclusioni .

1. Il doppio volto della funzione giustiziale.

Oggetto delle present: riflessioni é il rapporto tra certezza e diritto glunsprudenziale inteso, pero,
in senso lato, che non si esaurisce cioé nelle decisioni giurisdizionali, ma che, secondo autorevole
~ dottrina, comprende anche 1l “dintto applicato” da orgamsmi statal differenti, qual le autorta
amministrative indipendent:’.

In questa prospetuva, meritevoli di particolare interesse appaiono le decisiom: giustzial
delPAutorita per I'energia elettnica, il gas ed il sistema idrico (AEEGSI) e delPAutorita per le

garanzie nelle comunicazioni (AGCOM) — ossia quelle decisiomi amministrative” con cu le

* Articolo sottoposto a referaggio. Le opinioni espresse sono a titolo personale e non impegnano
I'Istituzione d’appartenenza (Autonita per I'energia elettrica, il gas ed il sistema idrico).

\Cfr. PPERLINGIERI, I/ diriito ginrisprudensgale ¢ if ruole della dofiring, in If ginsto processo civzle, 2012, p.d,
che, nfacendos: a L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritte giurisprudenzyale, Milano, 1967, comprende
tra le fonti del “dintto giurisprudenziale™, inteso come “didtto applicato” i concreto, anche le decisioni
assunte dalle autonta indipendenti.

-La dottrina che, per prima, ha tentato 'enucleazione della categona ha definito le decisioni ammimsstratve
“att ammunistrativi di accertamento, formati in modo contenzioso, e ci0é mediante un procedimento
costruito in modo tale da dar rilievo...ad un conflitto d’interess: (giuridicizzat o no) o d'opinioni tra gh
amministrat, o fra 'sutonta ed uno o piu ammunustrat™” ALNIGRO, voce Decione ammnisirativa, Enc. dir.,
vol. XI, Milano, 1962, p. 812). In argomento, cfr., altresi, M.S. GLIANNINI, _decertameny amminisiratiei e
decesiont amminesirative, in Fero Jt, 1932, IV, ¢169 ss; E.CANNADA BARTOLI, voce Dedsione

]



autonta sono chiamate, sempre piu spesso’, anche su impulso del diritto comunitario®, a nsolvere,
su istanza di parte’ e in posizione di terzietd®, controversie insorte tra operatori economici
operanti nei mercat affidan alle loro cure’. Si tratta, essenzialmente, di decisioni volte a risolvere
controversie per l'accesso/uso di infrastrutture essenziali (ad es. interconnessione fra reti di
comunicazione)®, fondamentali per garantire l'apertura concorrenziale dei mercati dei servizi
pubblici a rete’. Tali decisioni, come si vedra nel prosieguo dell’analisi, possono costituire fonti di

certezza ma, talora, anche d’incertezza per gh operatori economici prvati e per I'ordinamento

amministraziva, in Noviss. Dig. i, volV, Torino, 1960, p. 268 ss.; FMERUSI - G.TOSCANO, voce Deasioni
amminisirative, m Enc. giur. Treceani, vol X, Roma, 1988, p.1 ss.

Negh ultimi tempi la tutela pusnziale offerta dalle autonta indipendenti pare, infatti, uscita dal cono
d’ombra in cw e stata finora relegata, come autorevolmente evidenziato da F.P.LUISO, Dirito processuale
ik, La risoluszone non glarisdisgonale defle conirorersie, vol.V, Milano, 2011, p.207ss.; ciononostante, il codice
del processo ammumistrativo (decreto legislativo 2 luglio 2010, n.104), pur a fronte della generale dnnovata
attenzione per le tecniche extragiurisdizionali (in prospettiva comparatistica, vedas: V.VARANO (2 cura
di), L aftra ginsticya, Milano, 2007, nonché N.TROCKER, Processo ¢ strumenti alfernasivi di composicione delie iiti
nella guurisprudenza della Corte costiingzonale, in EFAZZATARI (a cura di), Diniio processuale civile ¢ Corte
ecostituggonake. Roma, 2006, p. 439 ss.), non ha affrontato il tema della risoluzione alternativa delle
controversie ad opera di autonta indipendent che, di conseguenza, “resta(no) “ojf-Zmiis® nel nostro
ordinamento”, almeno “quando si discuta di vertenze su provvediment” (cfr. A TRAVI, Consrderagions sul
recenie codice del processo amministrativo, . Dirpabil, 2010, p.5396 s., nota 37). La funzione di soluzione dei
conflitti da parte delle amuministraziom indipendenti' era stata, invece, ampiamente considerata nella
proposta di nforma del sistema de: ricorsi ammumustrativi formulata dalla Commissione di studio nomunata
dal Ministro Cassese nel 1993 e presieduta dal Prof. Cerulli Irelli, confluita nella pubblicazione della
Presidenza del Consiglio de; Ministn, Dipartimento per la funzione pubblica, La rforma della pubbiica
amnnisiragzone, vol.N, La piusirza rellamministragzone, Roma, 1994, al cui interno si segnalano, in particolare,
1 contributi di A.Pajno e G\ orbidelli.

3Cfr., ad esempio, la direttiva 2009,72/CE, in tema di energa elettrica, secondo cui l'autorita nazionale di
regolamentazione deve “disporze...della facolta di dinmere controversie” (consigerando 38).

3Istanza che pare potersi condurre nella speses dei c.d. deorsi a-impugnatori, con cui Pammunistrazione e
chiamata a risolvere, da una posizione di terzieta, controversie (generalmente) su diritti soggettivi, msorte
in sisterru sertorialie cfr., al dguardo, AMSANDULLL, voce Riemo amminisirative, in Notiss. Dig. £,
vol.XV, Totmo, 1968, p.976; ID., Maruale d: dintto amministratire, Napoh, 1989, p. 1202

SRestano, dunque, fuon dall'ambito d'indagine 1 classici ricorsi ammunistrativi, in cw Famministrazione
non ¢ terza indifferente rispetto agli interessi in conflitto, bensi parte di una controversia che la nguarda
direttamente.

"Cfr. 1 regolamenti per la dsoluzione delle controversie tra operaton (dwsiress to business) approvat con
delibere AEEGSIE, 188/2012/E/com e AGCOMNL, 352/08/CONS, su cui s1 vedano F.ASTONE -
F.SAITTA, La giustigia innansg allZduzorita garante delle comunicagiori, in G.CLENENTE DI SAN LUCA (a
cura di), La furela delle sizuasgons sopgesivve nel diriiio sialiano, eurcpes ¢ comparaio. La tufela delfe siinasiont soggeriive
nell'amministragione giusiigzale, volIl, Napoli, 2011, p.247 ss.; FLIGUORI, La giusiigza innangg alllAEEG, i,
p.167 ss.; N.PAOLANTONIO, La giustizia innangg all’-utorita per Penergia efetrica e fl gas, 11, p.179 ss.

5Per interconnessione si intende il collegamento delle ren di comunicazione nella utolanta di diversi
operator, al fine di consentire agh utenti di un’impresa di comunicare con quelk di un’altra. In propesito,
cfr. VAIINERVINI, Pubblico e privato nei contraiti di interconressions fra refi (con particolars riferimento al seitore delle
comnicagiont). Prone riflessioni, m Diritto del commercio infernaggonak, 2007, p. 325 ss.

*In argomento, vedasi, di recente, G.DELLA CANANEA, Stao ¢ mervazo: le infrasiritture per i servisy pubblici,
i Munus, 2013, p.1 ss.

3 Jederalismi.it In. 18/2014



settoriale nel quale intervengono®. Questa potenziale duplicita di effern deriva dalla doppia
attitudine che sembra carattenzzare la giustizia delle autonta: da un lato, elemento di chiusura,
ossia di stabilizzazione di rapporti controversi, mediante la forza vincolante della decisione
ammimstrativa; dall’altro, elemento di apertura, cioé di creativita; infatti, con le propue decisiom
giustiziah 1 Regolaton continuamente colmano lacune del tessuto regolatorio, ovvero cluanscono,
limano, correggono le regole che essi stessi hanno creato nell’esercizio del potere normativo™,
Tale doppia morfologia emerge, ad esempio, cluaramente dall’art.23 del codice delle
comumcazion: elettroniche (decreto legislativo 1 agosto 2003, n. 259), a1 sensi del quale
PAGCOM], nel nsolvere controversie tra operaton sull’accesso e l'interconnessione delle ret,
deve, altresi, perseguire gli obiettivi della regolazione di settore come individuati dall’art.13
(significativamente rubricato “Obiettivi e principi dell’attivita di regolamentazione”) ™.

Allmnestncabile mtreccio tra stabilita e creatvita, da sempre connaturato al dtto
giurisprudenziale'’, sembra qui aggiungersi, quale ulteriore elemento caratterizzante, una peculiare
commustione tra glustizia e regolazione, che sembra invero poters: elevare a profilo tipico della

funzione giustiziale svolta dai Regolatori: rendere giustizia — cioé separare, con nfenimento ad un

I In una prospetiiva soggettiva, attenta essenzialmente alla tutela der povan, s1 veda
L.GIANFORMAGGIO, voce Cerresza del dirimo, in Dig. Disc.puipl 11, Torino, 1988, p.275, che definisce la
certezza de! dintto come prevedibilita delle conseguenze giuridiche di atti o fatti necessana perché gh
individw possano fare hiberamente 1 loro piani e le loro scelte di vita; in quest’ottica, mette in correlazione
certezza del dintto e affidamento F.MERUSIL, Buona fide ¢ affidaments nel dinite pudblico, Milano, 2001, p.36,
il quale si rifa al significato i Rerbissicherbeit accolto dalla giurisprudenza costituzionale tedesca, come
“effettiva sicurezza delle situaziom giuridiche soggettive dei cittadini™ e, quindi, “tutela dell’affidamento
generato dall'ordinamento vigente”. Sull'importanza della certezza del dintto in funzione di relaziom
economiche stabili, s1 vedano, invece, in particolare, EALLORIO, Lag rerfegga del dinitio dell'ecoromia, in Dir.
econ, 1936, p. 1212; N.BASSI, Princivio di kgalita e princicio ai certegga del dintto a confronio nefla regolasyone
amminisiraiiza der servisy economial generali, in E BRUTI LIBERATI - FDONATI (a cura di), La regolagzone dei
servizy di interesse economico generate, Torino, 2010, p.157 ss.

1In proposito, ¢fr. la Prsentagione del Presidente del’AGCOM, AM.CARDANI, alla Relagione annnale
2013, in swn.qgeom.iz, p.17, secondo cu “I'attivita di risoluzione delle controversie ... tende a configurarsi
come l'esplicitazione ex posf della funzione di regolazione del mercato (cosi detta regalafion by lidjgaiton),
tipica degli organismu di garanzia nei settori di pubblica wtilita”. Sul potere nommativo delle autonta
indipendent si veda, invece, in generale, FANERUSI, I porere normative defle antorita indipendens, in G.GITTI
(a cura di), L'antoromia prirata e le auzorita indipendenti, Bologna 2006, p.43 ss.

Come notato da APAJNO, Lieservgro di atiivita in forme conientgose, in S.CASSESE - C. FRANCHINT (a
cura dij, I garanti delle regole. Bologna, 1996, p.108, la funzione giusuziale del’ AGCOM puo essere
considerata, ad un tempo, “una forma di regolazione diretra dei singoli rapporti intersoggettivi” e “una
forma piu ampia di regolazione indiretta di un intero settore, attraverso la scelta di modalita e cateri di
nsoluzione dei confhtti che all'intermno dello stesso settore si verificano™. In senso analogo, s vedano
M.CLARICH - E.CAMILLI, Poteny guasi-gindizzali delle antoriza indipendenst, in NLID’ALBERTI - A PAJNO [a
cura di), Ardifr: dei mercalt. Le aunlorita indipendenii e l'economia, Bologna, 2010, p.121.

LCfr., a livello teonco-generale, LLOMBARDI VALLAURI, Op.uiiat., p.371 ss.



fatto passato, torto e ragione' — e, ad un tempo, regolare — ossia delineare prv futuro nuovi assetti
di interessi’; & in questa ambivalenza di fondo che, a ben vedere, si iscrivono le principali
problematiche sollevate dalle decisioru giustiziali di AEEGSI/AGCONI; nel regolare giidicande si

potrebbe dire, evocando la categoria storica dell umministrare gindicando'.

2.1. Effetti di stabilizzazione.

Sul versante degh effetti di stabilizzazione e della certezza, il metro di paragone con cu le
decisioni giustiziali assunte dalle autonta di regolazione sono cluamate a confrontars: € la c.d.
cosa giudicata sostanziale (art.2909 c.c.)'’. La sentenza, infatti, & in grado di porre fine in modo
irretrattabile alla controversia, facendo venire meno la res dubia. Tuttavia questa certezza ha un

costo — il “costo della certezza giundica™ "

—, mn termum di temps, soprattutto, ¢ di risorse
impiegate per arrivare alla cosa giudicata, incomparabili nispetto a quelli necessaii per ottenere la
decisione dei Regolaton, all'esito di procediment estremamente rapidi e gratuiti”’. Per contro,
queste decisiom non possiedono naturalmente la stabilita della cosa gudicata sostanziale; esse

sono infatti soggette 3l sindacato pieno del giudice amministrativo, ai sensi dell’art. 133 c.p.a.”’;

BCir. P.CALAMANDREL I/ gindice ¢ lo storico, in Riv.dirproceir., 1939, 1, p.105 ss., ove l'esimio Autore
individua le simulitudini dell’attivita del grudice con quella dello storico, anch’esso cluamato a ricostruire,
sulla base delle informazioni disponibili, un fatto ormai accaduto.

13Cosi, cluaramente, GAIORBIDELLI, Regolagzore e concorrensa nel mercato energetico, in Munus, 2011, p.2,
secondo cui caratteristica tipica della regolazione é quella di “nvolgers: al futuro™.

16In tema, cfr., ampiins, LANIANNORI - B.SORDI, Stona del dinilo amministrative, Roma - Bari, 2001, p. 36
ss.: P. COSTA, Iunisdictio. Semantica del pocere politico nella ginspubilicisiica medierale, Milano, 1969.

U L'irretrattabilita di effetti della res judicata “si correla alla normanvita della sentenza, o meglio
dell’acceriameno in essa contenuto, il quale assume valore di precetto di legge regolatore del caso concreto
puma nel mondo sostanziale e poi in quello processuale™ cosi SAENCHIXI, voce Regindicata arile, 1n
D Discprir.. sezcr,Torino, volXVI, 1997, p. 413, che s rfa alla classica impostazione di
F.CARNELUTTI, Ejficaca, anfontta ¢ immuiabiiia della sentensa, in Ridirproccr., 1, 1935, p. 206 ss.; i
rapporto giudicato/certezza é messo altresi in luce, a hivello teorico-generale, da A PIZZORUSSO, voce
Cerregza del divitro. Profili applicaivi, in Enc.giur.Treccans, vol. VI, Roma, 1988, p.2.

1Nell'elegante ed efficace prosa di F.CARNELUTTI, La certegsa del aintézo, in FLOPEZ de ONATE, La
certesza del dintte, Milano, 1968 (nuova edizione a cura di G.ASTUTI), p. 198.

BCfr., nspettivamente, art. 6, comma 1, delibera 352/08/CONS (il termine i quattro mesi iv1 previsto
per la conclusione della procedura giustiziale, da parte dell’AGCOMI, e da riteners: ordinatono: in tal
senso, s1 veda la delibera 16/06,/CIR, nonché Tar Lazio, sez.II-zr, 14 dicembre 2006, n. 14517) e art.6,
commi 1 e 2, delibera 186/2012/E /com, laddove e previsto che la decisione del’ AEEGSI deve giungere
entro il terrmune di due mesi dalla nicezione del reclamo; termine, questo, prorogabile di due mesi, qualora
vengono nchieste ulterorn informazion: alle parti, e di alts due mesi, per motivate esigenze istruttone e
previo consenso del reclamante,

1 Per cui “tutt 1 provvedimenti” delle autonta indipendenti, ivi compres;, qundi, quelli di natura
gusuziale, ncadono nella giurisdizione esclusiva del giudice ammunistrativo. Il deluamato dato posinvo
consente di pome definitivamente in non cale le tesi un tempo volte ad accostare le decisiom:
ammunistrative a1 provvedimenti giunsdizional, assimilandole, quanto a stabilita, alla cosa giudicara: cfr.



anzi, a ben vedere, ci6 cosutuisce i presupposto costituzionale stesso della funzione giustiziale,
altimenti mcompatibile con l'art. 24 della Costituzione che costitwisce 'archutrave costituzionale
del sistena delle tutele, garantendo a tutti la possibulita di adire un giudice a tutela dei propo
dintti™.

La possibilita di impugnare le decisiom giusuziali prese dai Regolaton dell'energia e delle
comunicazioni non appare, tuttavia, decisiva per saggiare gli effetti di certezza che esse possono
produrre. Dalla prassi applicativa emerge, infatti, che il sindacato glunisdizionale non e in grado di
compromettere la tendenziale stabilita del decisunr™.

Questa stabilita non dipende da ragiom: giuridico-formal,, quah ad esempio Vantionzas della res
ndicata o Vimpugnazione per motivi hmitati prevista per 1 lodi arbitral dali'art.829 c.p.c., ma da
fatton di ipo sostanziale, nnverubili, essenzialmente, nell’autorevolezza tecruca del decisore e nel

carattere negoziale del derssim. In entrambi 1 casi, € mteressante osservare come forma giunidica ed

V.OTTAVIANO, Sulia nogiore di ordinamento amminisiraiive ¢ di afeune swe applicagions, in Rew. rrim. dir. pubbl.,
1938, p. 864, che evoca la nozione di deasione ammumstrativa (Endscbeidung) elaborata dalla dottrina
tedesca, basata sullidea di trasferire la forza e gh effetu della cosa giudicata al provvedimento
amministrativo (sul punto, si veda M.S.GIANNINI, Op.afzaz, cc. 170 5. e, pit di recente, D.DE PRETIS,
L'atio amministratico autonitazive nelfesperiensa redesea, in Associazione Italiana dei Professor di Duritto
Ammuunstrativo (AIPDA), Annuario 2017, L'atto auforttative. Concergense ¢ divergense ira ordinamenii, Napoli,
2012, p.297 ss). Disungue, invece, nettamente le decisiont ammimstrative dalle sentenze, per
I''mpossibilita di assurgere alla definitivita del giudicato, A. TRAVI voce Dedsione amminisivatiza, in Dig. Disr
pavbl., Tonno, vol. IV, 1989, p. 332, il quale rileva come le similitudiru tra decisione ammimstranva e
sentenza non possano, mn ogni caso, avvalorare “alcuna identita di caratten tra i due ordiru di ami”. In
tema, cfr. altress ET.LIEBMAN, Efficacia ¢ aniorita defla senfenga, nist., Milano,1962, p.107, il qualepur
muovendo dal parallelismo tra efficacia dell’atto amministrativo ed efficacia della sentenza, afferma la
nferbihra della cosa giudicata alle sole sentenze, con esclusione quindi delle decisioni amministranve.
“'Tuttavia, 'art.2+4 della Costituzione non impone 'obbligo di agire in giudizio per la tutela dells propria
posizione giundica, pertanto I'opzione per nmedi diversi dal processo giunsdizionale risulta perfettamente
compatibile col precetto costituzionale. Cir, al riguardo, P.BARILE, L'ariiiraro rituale ¢ la Corte
costituggonale. 1 Rut. aro, 1992, p. 230; ID., Liarbitrato rituale ¢ la Corte costitugzonale, in Riv.ard., 1992, p. 21 ss.
Il nesso tra dintto d'azione e vie alternative al processo €, gltresy, evidente nella fondamentale sentenza
defla Corte costituzionale, 14 luglio 1977, n. 127 in Giarcesz., 1977, p. 1103, con nota di V.Androli, che
sottolinea come 'ordinamento niconosca ai prvati “un potere di disposizione che e strettamente collegato
al potere di azione, seppure non ne é addirittura un’aspetto ed uno svolgimento”, che consente, di comune
accordo, di deferire una controversia al giudizio di un arbitro o di un collegio arbitrale.

21e decisiom dell’AEEGSI - che, ai sensi dell’art.7, comma 2, della delibera 188/2012/E/com
contengono “lindicazione del termine per ricorrere ¢ dell’autorita cui proporre ricorso” — possono essere
impugnate dinanz al Tar della Lombardia, come gli altri provvediment dell’Autorita, ai sensi dell’art. 2,
comma 25, legge 14 novembre 1993, n.481; per FAGCOAL si veda, invece, P'art.11, comma 10, della
delibera 352/08/CONS: “Il provvedimento che definisce la controversia e impugnabile dinanzi al TAR
del Lazio ai sensi dell'art. 1, comma 26, della legge 31 luglio 1997, n. 249 e delfart. 9 del Codice [delle
comunicaziomn elettroniche, nds]”.

“Nel caso dellAEEGSI, su 21 decisioni adottate ex delibera 188 del 2012, solanto 4 sono state
impugnate; ancora inferiore risulta la percentuale di ricorsi proposti avverso le decisioni dell’Autornita per
le comunicazioni.
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effettt sostanziali dell’atto di nsoluzione della controversia non coincidano™. Ed invero, la
decisione der Regolaton costituisce, si, un atto formalmente autontativo ed umlaterale, ma
I’anabsi empirica dimostra che il contenuto decisorio spesso sara, in tufto o in parte, negoziato
ovvero “incompleto”, con ampi spazi lasciati all’autonomia negoziale®. Cio dipende dalla natura
delle cose oggetto della controversia: essenzialmente infrastrutture di rete, ossia glt snodi
fondamentah per il corretto funzioraimento concorrpnzialé de1 mercati. Infatti, Futihzzazione di
infrastrutture essenziali € un tipico rapporto di durata, caratterizzato da continue interaziori tra i
soggett: coinvolti™; rapporti, questi, dunque, che difficilmente possono essere definiti, per cosi
dire, “in solitudine” da un soggetto ad esst estraneo, per quanto dotato di elevate competenze
specialistiche. Pertanto, qualora nel corso della procedura le parti non raggiungano un accordo

transattivo” , il Regolatore sara, comunque, portato ad adottare una decisione, formalmente

=Sirmile divaricazione tra forma giundica ed effett pratici niguarda anche l'efficacia coattiva delle decisiont
giustiziahh de1 Regolatori che puo dsultare, in concreto, anche superiore rispetto a quella della sentenza-
titolo esecutivo. In proposito s1 considen che, in molu casi, 1 diritti tutelan dalle autorita indipendent non
possono fruire della tutela esecutiva. Si tratta, per lo piu, di obblighi di farerz infungibili, quale 'obbligo di
connessione alla rete; di conseguenza, 'esecuzione forzata, che nel suo schema essenziale presuppone la
surrogazione di un terzo al debitore inadempiente, rsulta, di faro, inattuabile: solo il utolare
dell'infrastruttura essenziale puo, infatt, consentire un durevole accesso alla rete. In tali fatuspecie,
dunque, la senienza di condanna ad un faerr non pare lo strumento piu adatto per assicurare la tutela
esecutiva. Diversamente, I'esecuzione delle deasiom delle amministrazioni indipendentt e garantta
mediante sanzioni, pecunianie 0 reputazional, irrogabili dalle stesse autorita. Il potere sanzionatono si
muove qui nella logica delle misure coerative e nelle forme dell’esecuzione indiretta: la minaccia di una
sanzione puo, infath, servire per provocare 'adempimento delle decisioru che nsolvono controversie
(cfr MLCLARICH, Presentagione, in NLFRATINT (a cura ), Le sangyon: delle antorita amministrative indipendent,
Padova, 2011, p. XXXIII}. Si pensy, in tal senso, alla peculiare forza coatuva delle decision: del’ AEEGSI,
assicurata dall’art.2, comma 20, lett. ¢, L.n.481 /95, che viene espressamente richiamato dall’art.”, comma |,
della dehibera 188,/2012/E/com 1l quale dispone che “la decisione di accoglimento del reclamo fissa il
termine entro i quale il gestore é tenuto a adeguarsi”, mentre la “mancata ottemperanza”, entro detto
termine, “costituisce violazione sanzionabile a1 sensi dell'articolo 2, comma 20, lettera c), della legge 14
novembre 1995 n.481”.

3Cfr., ad esempio, la decisione 509,/2013/E /ee], con cui PAutonta per 'energia ha, tra I'altro, evidenziato
“I'opportunita che le parti addivengano alla stipula di una convenzione”, indicando, altresi, alle part stesse
i contenuti minumi dell'accordo destinato a regolare piv firturs i profili econonuci e tecnici del rapporto.
Auvtontativitd e consensualita si intrecciano, dunque, in una decisione — espressione di supremazia,
discendente dall'attnbuzione ex /g del potere di dirimere controversie mediante atu vincolant — che
lascia, pero, ampio spazio all'autonomia contrattuale delle parti.

%51 pensi al produttore di energia che, se vuole venderla sul mercato, dovra, sempre e con contnuita,
poters: connettere alla rete di distnbuzione elettnica per immettere I'energia medesima nel sistema.

TLa composizione bonana &, peraltro, facihitata dalle prevision: contenute nei regolamenti di risoluzione
controversie di AEEGSI e AGCOM. In particolare, per favonre soluzioni transaruve, il regolamento
AGCOM prevede la facolta del responsabile del procedimento di proporre alle parti “pia soluzioni
alternative™ che, se nen accolte, non vincolano organo competente a decidere la controversia (art.9,
comma 6); il navio dell’'udienza, in caso di trattative fra le parn (art. 9, comma 3) e la rinnovazione del
tentatvo di conciliazione “in qualsiasi fase della procedura™ (art.9, comma 3). Per quanto nguarda la
procedura contenziosa gestita dall’' AEEGSI, mentevole d'attenzione appare, invece, la previsione di cu
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unilaterale, ma almeno parzialmente condivisa nel contenuto, per cosi dire, ad “imporre un
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compromesso’*. Tensione ossimorica, questa, che pare perd destinata a stemperarsi in decisioni
negoziate, 0 anche solo parzialmente condivise, contro cui non conviene ricorrere dinanzi al
gudice ammunistrativo, né al titolare dellinfrastruttura, né a colu che chiede di accederty; da un
lato, per il loro contenuto consensuale, che si nvela quasi sempre preferibile nspetto ad una
decisione eteronoma che, per quaﬁto sensibile agh equilibn economucy, costituisce pur sempre un
itervento ab estrinseco, calato “dalfalto”,; sulle dinarmche dei mercan; dall’altro, per non nschiare
di guastare .rapporti economici destinati a durare nel tempo, neil’ottica della glustizia
coesistenziale, naturalmente volta ad evitare brusche rotture o insanabili fratture tra le parti in
lite™.

Con niferimento all’altro fattore di stabilita delle decisioni giustiziali — 'autorevolezza tecruca del
decisore — s1 puo dire che 'importante non e, qui, la cosa giudicata formale, ma che la decisione,
perché tecnicamente coerente, presa m tempi rapids, in linea con il ntmo veloce der mercaty, sia

percepita come stabile dagli agenti economuci. Sembra trattarsi, dunque, nella specie, di una

“certezza-affidamento”, di tipo sociale- sostanziale, e non di una “certezza-stabilita”, di carattere

all’art. 3, comma 6, del regolamento, che introduce una modalita decisoria semphficata, applicabile qualora
“la problemanca oggetio del reclamo nsulti di evidente soluzione” ovvero sia risolvibile “sulla base d
precedent affini o di orientamenti consolidati dell’Autorita”. In tali casi, FAutorita puo proporre alle parti
un‘ipotesi i nisoluzione della controversia; se esse decidono di aderire, 1l reclamo verra archiviato; in caso
contrario, il procedimento € destinato a concludersi con la decisione del Regolatore dell'energia. Tale
diposizione, al fine di non gravare P'Autorita con procedimenti seriali dall'esito scontato, consente,
dunque, una possibile “via d'uscita negoziale”, mediante un accordo part/ AEEGSI, realizzabile anche per
Jacta concludentia, ossia con lo spontaneo adeguamento alla proposta formulata dall’Autorita. In generale,
mentevoll d'interesse appaiono le riflessioni svoite dal Presidente AGCOM, AM. CARDANI, nella
sopracitata Presentagiore alla Relagyone annuale 2013, laddove s1 afferma che “il dato ragguardevole non é il
numnero di decision di definizione delle controversie, ma quante volte questi contenziosi si sono conclus:
mediante conciliazione tra le parti: circa il 60%0. Un arbitro imparziale, competente, tempestivo e credibile
riesce ad accompagnare i contendenti ad un accordo che accelera molto, nell'interesse di tutn, 1 tempi del
contenzioso” (p.17).

“Volgendo lo sguardo oltre i confini nazionali, si puo osservare come modalita dialogiche e negoziah
caratterizzino, sempre piu spesso, Yazione dei regolaton; in tal senso, puo leggersi ' A/berta Erergy and
Uiilities Board Act del 1995, che attribuisce all’aurorita di regolazione energetica il ruolo di “facilitatore” d
accordi e soluzioni negoziate (cfr.S.LITTLECHILD, Repuiafion. over-regulation and some aiternarive apbroaches,
in Exrgpean Review of Energy Marrers, 2009, p. 159).

SSulla giustizia coesistenziale, come giustizia che rammenda e ncuce 1 rapporti, citM.CAPPELLETTI,
Appunii su conciliagione e conciliatore, in Rit. im. dir. proc. av., 1981, p. 56; ID., Giudid laici. Alcane ragioni attnak
per una loro maggiore wiiligzagione in Italia, in Ra. dir proc, 1979, pp. 707-709. A livello empinco, una
conferma della bonta dell'approccio coesistenziale, specie con nfenimento alle controversie insorte sw
mercati regolat, st puo ricavare dal documento del Dipure Resolution Service della Federal Energy Regulatory
Commission (FERC), ADR News — 10th Anniversary Edition 2010, in zuz./#rgoy, che sottolinea I'elevato
successo dei metodi alternativi nella gsoluzione delle controversie energetiche insorte tra imprese e tra
imprese ed utenti, dovuto, tra l'altro, proprio alla capaata di preservare relazioni durevoli (“preserzing
relationships”).
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giuridico- formale®. Una certezza che, quindi, affonda la sua ragion d’essere nella logica delle
cose, in cui la superiorita di contenuto prevale, per la sua intrinseca ragionevolezza (tecnica), sul
valore formale attribuito all’atto-contenitore®. In questo senso, abbandono delle certezze
assolute®, sembra aprire 12 strada ad una concezione piu pragmatica della certezza, legata alla
percezione ed a1 bisogm der singoli (agenti economici), quasi che, come nlevato a lLivello
filosofico, “c1 si accontent[a]: di grach di certezza sufficientemente buom per gli scopi che a1 51
propone” di perseguire nell’attivita d’impresa™.

Ebbene, il mercato e 1 suoir atton hanno, anztutto, bisogno di soluziom: (anche solo
tendenzialmente) stabili, ma rapide e tecrucamente adeguate, che consentano di chiudere col
passato e guardare con fiducia al futuro, a prescindere dalle forme giuridiche adoperate™.

Tanto pit che la certezza frutto delle decisioni glustiziah adottate dai Regolatori produce effetts,
non soltanto a livello intersoggettivo, ma anche sistemico. Tali decisioni, a differenza della
sentenza 1 cui effetti non si estendono al di li delle parti in lite e oltre Poggetto del giudizio™,
vengono infatti percepite nei mercati come qualcosa di pit e di diverso nspetto alla mera
nsoluzione di una disputa intersoggettiva; come autorevole interpretazione della normativa

nilevante, valida anche al di fuon della singola controversia, nelle future interazion tra 1 regolati"‘ﬁ.

PCfr. AROMANO TASSONE, Amminsiragzons puiovlica ¢ prodaggone di “rerfesza’ problemi afinalt ¢ spuniy
rcosoruriier, in FFRACCHIA - MOCCHIENA (a cura dij, I sigemn di certijicagions ra quairia ¢ ceriz5ga,
ADlano, 2006, p. 29 ss.
#Ta razionalita sostanziale del diritto guurisprudenziale, quale fattore di effettivita dello stesso, e
evidenziata, mn particolare, da LLOMBARDI VALLAURI, Op.ak.ai, p.439 s.
3:Gi4 a suo tempo lumeggiato da M.S.GIANNINTI, voce Cerregga paidlica, in Enc.dir, volIV, Milano, 1960,
770.
E"Ci"r. EAGAZZI, Ventd ¢ conoscenga sfeniyiica, in NLCANORETTI - MAMMARSONET (2 cura di),
Coroscenza ¢ renta, Milano, 2007, p.104; ed nvero, la certezza appare ormai come “determinazione
soggettiva”, “stato del pensare”, percezione di singoli individui/operatori economici (ESEVERINO,
Istitugzons di jllosofra, Brescia, 2010, p.9).
Hn tale prospetriva lodo, contratto o decisione amrninistranva sono idonei a produrre effett vincolant
equivalenti alla sentenza, in termini di gindicato sostanziale (cfr., in proposito, F.P.LUISO, L ariwelo 524-
bis ep.c, in Rivardh., 2010, p.240 ss.; ID., Dirito processuale cusle. La risolugione ron gim'.ra':{ianak delle conzrorersie,
at, p.227; ID., Giustiga aliernaiiva o alternativa alla gustige, m Il giuste processo aule, 2011, p.325
ss.).Differentt sono, tuttavia, le modalita di produzione della certezza, a seconda dello strumento
alternativo prescelto. Nei metodi c.d. autonomi sono le parn stesse ad individuare la soluzione attraverso
un atto negoziale: pertanto, la stabilita dell'accertamento & n re :psa, nel contratto (ad finiendas kites) che
pone fine alla controversia; ne1 metodi c.d. eteronomu, in cui la soluzione del conflitto e affidata ad un
terzo (arbitro o pubblica ammunistrazione), la stabilita del decsamr puo, invece, dipendere, come si é detto,
da ragioni ch carattere gruridico-formale (ad es. impugnazione per mouvi hmitatt dei lodi arbitrah ex art.529
c.p-C.) 0, piuttosto, sostanziali, come nel caso, appunto, delle decisiom giustziali di AEEGSI e AGCOML
3Al nguardo, vedasi, in termini generali, SNENCHINTI, T ki oggeitivr del giudicato avile, Ablano, 1987, p.9
55..
¥Simili efferti di regolazione interpretativa caratterizzano anche i pareri precontenziosi dell’Autonta per la
vigilanza swi contrath pubblial (cfr., in proposito, MA.SANDULLI, Nadurg ed effetst det pareri dell’41-°CP, in



2.1. 11 problema dell’autotutela.

La certezza che denva dalle deasion: giusuziali delle Autonita, sia per 1 singol inganti che per1
mercat di nferimento, potrebbe, pero, venire meno se alle autonta fosse consentito di intervenire
in autotutela nei confronti dei provvediment: di natura contenziosa adottaty, ri-decidendo quind:
la controversia alla Juce di sopravveruenze i fatto o in duitto. Per evitare quest inconvenients, in
dottrina s1 € allora ipotizzato di escludere, o comunque, limitare, I'autotutela nei confront de:
provvediment: di natura contenziosa adottati dalle autonti indipendentr”, ammettendosi tutt’al
piti la revocazione per i motivi di cui allPart. 393 c.p.c.*. A tali conclusioni si é giunti sull'assunto
per cui il potere di autotutela presuppone sempre una valutazione discrezionale che, invece,
sarebbe assente nell’attivita giustuziale, finahzzata alla nisoluzione di controversie intersoggettive.
Considerato l'evidenziato intreccio tra tutela e regolazione che caratterizza la giustizia de
Regolaton é evidente che si viene qu a toccare un punto particolarmente problematico.
Comunque, anche a voler ritenere assolutamente prevalente la finalita di tutela dei dintu, alla
nsoluzione ammumstrativa delle controversie non pare potersi applicare fonf cour? 1l puncipio,
proprio del processo giunsdizionale, dell'intangibilita del giudicato da paste dello jus siperreniens”.
Ed mnvero, non sono automaticamente trasfenbili nel procedimento ammunistrativo, quand’anche
diretto zlla nsoluzione di controversie, 1 pruncipr propr del processo giunsdizionale, come ha
esattamente nlevato I'Autorita per Penergia, sulla base dell'assunto per cui le proprie decision,
“pur definendo controversie”, “non assumono natura giunsdizionale, ma piuttosto gustiziale:
sicche esse costituiscono provvediments ammumstrativi a tutti gh effetn, non defimuivi, come tah
sottoporubili per Il nesame, ai fim dell’annullamento e/o della nforma, alla medesima autorita

amministrativa che tali provvediment: ha adottato™.

wun. federalismi.ii, n.13/2013, p.6 ss.), nonché quell: resi dall’Arbitro Bancario Finanziano istituito presso la

Banca d'Itaha (cfr.CCONSOLO - MSTELLA, I ruolo progrostico- deflaiice, friducibile a guello dell’arbicro. def

nuero ABF, “scruzazore™ di torii e ragiont nelle li3 in materia basncaria, in Corvgiar., 2011, p.1633 ss.).

T Cir.CMALINCONICO, Le fungion: ammimsiraiive delle aatorita  indipendenti, m S.CASSESE -

C.FRANCHINI (a cura di), I gamauti delle regole, cit., p.A8 s.; GNMORBIDELLI, S/ regime amministraiivo delle

autorita indipendent, cit., p.171, nonché, da ultimo, F.P.LUISO, Op.«f.at., p.227, secondo cui un’autorita

indipendente “non puo revocare o modificare il provvedimento, non pud ddecidere c16 che ha gia deciso

e, se U processo prosegue dinanz a lei, nmane vincolata al suo precedente provvedimento”.

5In tal senso, si vedano CMALINCONICO, Op.bruiiai. ¢, soprattutto, F.PLUISO, Op.uitar, p.228,

secondo cul le decisiom giustiziali delle qutonta indipendenti sarebbero suscettibili di revocazione

straordinaria per i motivi di cut ai nn. 1, 2, 3 e 6 dell'art.395 c.p.c,, in analogia con quanto dispone l'art.15

d.p.r. 24 novembre 1971, n.1199 in matenia d icorso straordinano al Presidente della Repubbhca.

¥In argomento, =i veda 'ampio studio di RCAPONI, Ljfeaca del gindicato civile nel femppo, Nilano, 1991,
.219. ss.

4P°Cfr. la delibera 563/2013/E/eel
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Draltro canto, non puo neppure essere presa in considerazione Pidea di nitenere potiore la finalita
di regolazione - l'interesse pubblicistico al corretto funzionamento del mercato —, che porterebbe
ad affermare la modificabilita delle decisioni sulla base di ogni sopravvenuta esigenza regolatona.

Una possibile via d’uscita pare, dunque, rinvenibile nel principio dell’affidamento®, in base al
quale d Regolatore puo servirst dell’atuwita giustiziale per chuanire o specificare regole general da
esso poste, ma non pud prendere spunto dalla disciphina sopravvenuta, o da nuove situaziom di
fatto, per modificare una decisione giusnziale presa facendo coerente applicazione delle regole
previgenti. Nell'ipotesi in cui cio accadesse, si porrebbe, infatti, in essere un atto illegittimo, m
quanto lesivo dell’affidamento®, nonché della certezza del diritto, subiettivamente intesa, quale

effettiva sicurezza delle situazioni glundiche soggettive dei privati™.

3. Eccessi del regolare gindicando: le minacce alla certezza.,

La nsoluzione di controversie da parte delle Autorira di regolazione puo anche costituire una
munaccia per la certezza del duitto ¢ FPaffidamento der pnvati. Minacce, queste, che derivano,
essenzialmente, dalla veduta commistione tra giustizia e regolazione che si manifesta nelle forme,
cangiant e molteplici, del regolare gindicando. Se, infatti, il Regolatore si hmita a cluanre,
interpretare, specificare regole generah da esso stesso create, l'affidamento non é in discussione;
anzi, una disciphna chiara e precisa garantisce sicurezza e stabilita ai rapporti economuci®. Se,
invece, il regolatore trae spunto dalla nisoluzione di controversie intersoggettive per introdurre
nuove regole, allora l'affidamento € a nschio. In quest'ottica, ha probabimente ragionato il
Consigho di Stato che, con nfermento al’AGCOL, ha evidenziato come il “ruolo principale®

dell’Autonta sia “di intervenire in via regolatoria ex ante in modo da dare certezza sulle regole a

tutti gh operatoni”, e non “ex posf?, nell’esercizio della funzione contenziosa, di cui dunque non st

#In mento, si vedano 1 fondamentale study dv FAIERUSI, L'ggiidanmenio def cittadine. Milano, 1970,p.48 ss.;
ID., Buona jede ¢ ajfidamento nel diritio pubbko, at., p.257 ss.

+#Sw hruti dellautotutels, alla luce det punaips di buona fede e affidamento, cfr. le riflessioni svolte da
FAIERUSI, Qp.uit.at., p.142 ss.

#L’aspetto soggettivo della certezza del diritto e stato suggestivamente colto anche da S.SATTA, Lgpporse
di Ascarell alla saenga ael processe, in Soliioqui ¢ collogui di un giurista, Padova, 1968, p.498, secondo cui la
certezza del dintto “e quella sola che é compaubile con I'umanita del diritto stesso, frutto storico che
storicamente si svolge daglf womini e per gli nomini” {corsivo aggiunto).

HCfr., in tal senso, le delibere 26/11/CIR e 17/11/CIR, nelle quah 'AGCOM], al fine di non generare
equivoci o affidamenti, ha opportunamente precisato che “la valutazione svolta & strettamente attinente al
caso di specie e non generalizzabile”.
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deve abusare al punto da dare vita ad una sorta di regolazione a formazione progressiva (ex
ante/ ex post) foriera di incertezza®.

Incertezza peraltro inevitabile nel caso in cui la regolazione scatunsca direttamente, ed ex abripto,
dalla soluzione di dispute intersoggettive, senza, dunque, una previa ampia consultazione de:
soggetti interessati (notice and comment)®, bensi all’esito di un contraddittonio nstretto (triadico: le
parti e I'Autorita-risolutrice dei conflitti)*, qual é quello tipico delle procedure giustiziali. Ditalché
le imprese regolate si troverebbero a non poter disporre, di fatto, del tempo necessario per
programmare la propna attivita, adeguandost alle nuove regole, 1l che potrebbe, altresi, portarle a
desistere da imziative intr.apresé ovvero a rimodulare i1 propn mvestiment, quale effetto della
violazione dell’affidamento da esse nposto nella prevedibilita e nella coerenza della regolazione™®.
Un argine a simih eccess: del regolare gindicando, ossia al prevalere delle logiche sistermiche ed
oggetuve della regolazione rispetto alle esigenze mdmiduah di tutela e di certezza, pare poter
essere nnvenuto nel pancipio della domanda — essenziale sia nel processo giunsdizionale che nel
sistema dei nicorsi amministrativi” —, che consente di mettere al centro i bisogni di tutela dei

pavat. In questo senso, puo leggers: una recente pronuncia del Tar del Lazio secondo cw

#Cfr..Cons. Stato, Sez VI, 21 settembre 2007, n. 4888, che stigmatizza ghi “inconvenienti” derivanti dal
“prolungarsi ci una fase di incertezza su regole e condizion applicabili”, dovuta al fatto che FAGCOM!
avrebbe scorrettamente esercitato “la propnia funzione regolatoria (ex an), impropriamente ninviata alla
successiva fase di definizione del contenzioso” dinanzi all’ Autorita stessa.

*Sulla consultazione avente ad oggetto gh atti generali di regolazione, possono leggersi E.CHITI, La
discipling procedurale deila regolaggone, in Rit.tm.dirpubbl, 2004, p. 694 ss.; MRAMAJOLL Procedimento
regoiatorio e parfecipagyone, in E.BRUTI LIBERATI - FDONATI (a cura di), Op.alicir, p.195 ss.

+Sulle vazie tipologie di contraddittorio procedimentale, s1 veda I'ampia analisi di MLCLARICH, Garangra
ael contradditionio nel procedimento, in Dir. ammr., 2004, p. 59 ss.

#Cfr., al nguardo, Corte di Giustizia dell'Unione europea, sentenze 17 luglio 2008, C-374/06 e 10
settemnbre 2009, C- 201/08, dove si evidenzia I'esigenza di prevedibilita delle regole succedentesi nel
tempo, in funzione di certezza del diritto, al fine di garantire un armonioso sviluppo economico.

$Cfr., nspetavamente, A PROTO PISANI, Del/ ‘esercizio dell'asgone, in Commentario del codice &i procedara cizile,
diretro da Allono, I, 2, Todno, 1973, p.1046 ss.; ATRAVI, voce Reorsi amminisiratii, in Dig. Disc.pubbl,
Tonno, vol.XIII, 1997, p.386. Con rifenmento alla risoluzione in via amministrativa di controversie
intersoggettive, si veda ASCOGNAMIGLIO, voce Istange alla pubblica amministragiore, in S.CASSESE (2
cura di), Digionario di diritio pubolice, Milano, 2006, vol.IV, p.3286: “Il prncipio della cornspondenza tra
chiesto e pronunciato vige, probabilmente negh stessi termini in cui vige nel processo, quando la domanda
del privato & nvolta ad ottenere dall’'amministrazione una decisione di tipo giustiziale”; invero, 'Autrice 1
nferisce, in parncolare, alle “procedure di conciliazione e di arbitrato dinanzi alle ammimstrazioni
indipendenti per la nisoluzione di controversie tra utenti e soggetti esercent un servizio pubblico o tra
soggetti esercent: il servizio, secondo quanto previsto dagh art.2, co.24, 1.14 novembre 1995, n.481 e 3,co.
11, 131 luglio 1997, n.249”. Al riguardo, pare opportuno precisare che, mentre non sussistono dubbi
sull'applicazione del principio dells domanda agli arbitrati amministrati dai Regolatori (cfr., ad esempio,
l'arbitrato ammunistrato dall'Autorita per l'energia ¢v delibera n.42,/05), nelle procedure amministrative
contenziose la cornspondenza tra chiesto e pronunciato sembra, invece, assumere configurazioni pid
elastiche nspetto al processo; pertanto, il contenuto della decisione, determinato all’esito di piu o meno
ampie valutazioni discrezionali, pare poter essere variamente modulato dalle autorita di regolazione.



PAGCOM, nel dinmere una lite tra operatod di comumcazioni, ha correttamente “preso in
considerazione 1 prezzi del servizio di terminazione vigent al momento della controversia”,
costallizzati, quinds, nella domanda di parte, e non quelli “vigenti in futuro”, defimiti in successivi
atti ch regolazione generale™.

L’applicazione del prncipio dispositivo, peraltro, diversamente da un ipotetico autovincolo alla
funzione giustiziale®', non implica assenza di creativita, bensi attenzione ai casi e alle pretese
concrete e, quindi, i ultimo, anche soluzioni tendenzialmente pid stabili, giacché decisioni
satisfattive delle pretese individuali hanno, di fatto, minorn possibilita di essere impugnate dai loro

destnatari.

4. Conclusioni.

L'analisi che precede, incentrata sul regolere grudicando di AEEGSI e AGCOAL ha consentito di
gettare nuova luce sul tema classico del nesso tra giustizia (alternativa) e certezza™. La “sintesi di
tali due oppost™” si é tradizionalmente®™ inverata nellaucoritas indicat?”. E, tuttavia, rispetto alla
complessita e al ritmo veloce der mercaty, la glunisdizione — strumento giundico di tutela dei

dintty per eccellenza — appare spesso inadeguata, perché essenzialmente statica: un “emdice-
P PP P guaia, p &

“®Cfr. Tar Lazio, sez.I, 21 giugno 2013, n.6239, il quale ha altresi affermaro che “la soluzione di una
controversia non puo che avere effetti limitati alle parti e con riguardo alle specifiche circostanze del caso
concreto e non nei confronti della pluralita degh operatori”.

N\ella logica dell'avtovincolo, le autonta, nel nsolvere controversie, dovrebbero mmanere aderent alle
regole da esse stesse create dalle gutoritd nell'esercizio del potere normativo. Nondimeno, un simile
vincolo rischia di svilire la funzione dell'attivita giustiziale, esautorandone la capacita di chianre e
specificare le regole, nonche di eliminare lacune e incertezze della regolazione.

2% profilo della giustizia non si disegna netiamente se non sullo sfondo della certezza”, osserva
F.CARNELUTTI, La morit del diritto, in AANN., La erisi del dinitts, Padova, 19533, p.177 s.

330ss1a prma della avvenuta rotrura del monopolio giurischizionale statale (sui cui si veda G.VERDE, S«/
moncpoho dello Staio in fema di glurisdigione, in Riv.dirproc. 2003, p.371 ss.), che segna la comparsa di un piu
articolato e flessibile sistema di imedi che consente a attadiu ed imprese di sceglieze il meccanismo
migliore per ottenere una tutela effettiva, nell’ottica del prncipio di sussidiatieta delle tutele, per cui, ferma
restando la garanzia costituzionale del diritto alla tutela giurisdizionale (art.24 Cost.), la giudsdizione
sembra divenire una sorta di exdremna rafio cui si ricorre soltanto quando 1 metods stragiudiziali — fondati su
opziom volontane e hbere — hanno fallito (in questi termini, cfr. F.P.LUISO, La conaliagione nel guadre della
futela dei dirzt, in Riv.irim.dirproc.ait., 2004, p.1205; in generale, sul ruolo della giustizia alternativa nel nuovo
quadro costituzionale ispirato al prinapio di sussidiarieta, s1 vedano, invece, T.E.FROSINI, Un drerso
paradigna di giustisia: le alfernative aispuie resolution, in _Aral giur.econ., 2011, p.47 ss.;

L.RPERFETTI, Sullarvitrate nelle controversie di cui sia parie lamministraszone pubblica. La necessaria ricerca dei
Dresupposii feorici e des profilf preblemarici, in Riv.arh., 2009, p.604).

¥Lo ncorda lo stesso F.CARNELUTTI, Op.bcuir.at., mettendo pero a nudo tutta la problematicita dh tale
“compromesso”, per cui “se ... al rischio in linea di certezza non cornsponde una garanzia di giustizia o al
nschio in linea di giustizia una garanzia di certezza, allora st esce dalla fisiologia per entrare nella patologia
del diritto. Allora é crisi”.
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sfinge”, alieno dai concreti rapporti di vita economica™, e, quindi, difficilmente in grado di
ricomporre relazioni incrinate®, e una sentenza che, per quanto irretrattabile, dschia pero di
essere avulsa dalla incessante mutevolezza dei mercati’ .

Mentre il processo cristallizza il “dramma” della frattura, le decisioni giustiziali dei Regolaton
possono, invece, nell’ottica della giustizia coesistenziale, ncomporre la continmta di relazior
economuche durevol: che si ha interesse a proseguire in futuro. La risoluzione dell'incertezza non
denva qu dalla fissita della res indicata, bensi, come visto, dal carattere (anche solo parzialmente)
consensuale del decisum e dall’autorevolezza tecnica del decisore, in grado di produrre effetti ds
stabihzzazione analoghi a quelli della cosa giudicata sostanziale.

Nella segnata sovrapposizione tra tutela e regolazione si anmda, pero, come si € visto, 1l nschio
che le logiche oggettive della regolazione settoriale prevalgano sut bisogni individuall di tutela.
Invero, il punto di equilibrio fra tutela delle situazioni soggettive dei prvati, attuazione della
regolazione nel caso concreto e certezza/affidamento non é facile da rinvenire; ad un dipresso,
esso sembra, comunque, poter essere individuato nella capacita rimediale degli strumenti di
giustizia alternativa offertt dalle Autonta: decisiom satisfattive delle pretese fatte valere dalle party,
aderent: alle loro aspettative di tutela, in quanto nspettose, almeno tendenzialmente, del principio

della domanda, da un lato, sembrano infatti idonee a garantire una tutela effetuva; dall’altro,

%351 riprende qu la sugpestiva immagine di EATTORIO, Lz vita gl diricto in Itakia, 1n Jus, 1950, p. 49 s.
¥]1 Regolatore, quando ¢ chiamato a rsolvere controversie, a differenza del giudice, sta non soltanto sgorg
i contendentt ma anche cor loro (simile raffigurazione e uulizzata da N.IRTI, Dintto sengg reriza, Roma -
Ban, 2011, p.65}): sopra di loro, perche, comunque, anch’egli ha I'autorita di decidere o suggerire alle parti
una via d'uscita conveniente; con loro, perché il problema delie parti si fa problema del Regolatore nella
miswra in cu tocea gli equilibni di-mercato.
¥H problema non e soltanto quello dell’eccessiva durata del processo (su cwi cfr., ex plarimis, ALBOVE,
sitare il srocesso?, in I giwsi proc.cir., 2008, p.61), ma nguarda anche la sfasatura wa tempo del processo e
tempo dell’economa. Ed mvero, la proposizione della domanda giurisdizionale puo provocare una sorta
di custalhzzazione della fattspecie dedotta in giudizio, una sospensione della “vita intomo” che rende i
processo impermeabile al fluire delle circostanze concrete. Paradigmatica, in tal senso, appare Ia decisione
del Consigho di Stato (sez.VI, 22 maggio 2006, n. 2972, in Gius.ar., 2007, p.1733) che ha nportato in vita
la delibera 20/04 con cui V'Autorita per I'energia aveva modificato il prezzo all'ingrosso dell’energa
elettrica destinata al mercato c.d. vincolato, ossia non ancora liberalizzato. Tale pronuncia € intervenuta in
un mercato “vivo”, che ha continuato a funzionare durante 1 due grad: di giudizio. Pertanto, l'effetto
rprstnatono della sentenza non ha potuto, in concreto, realizzarsi, poiche era ormai impossibile
“ricostruire a tavolno” le twansazioni nel frattempo avvenute ed ehmunare, quindi, il pregiudizio
economico subito dagh utenti. La sentenza resa dal Consiglio di Stato nsulta, dunque, quanto al passato,
del tutto priva di effettivita, inidonea ad operare mutament della realta materiale cornspondent: al dicu.
Casi come questo dimostrano che i rapporti economd s sviluppano in un tempo “alieno” nspetto a
quello del processo, sorretti da una intrinseca razionahta economica, indifferente al lento flure del
processo e insensibile alla forza coercitiva del dirmww giurisdizionale.
BCir F.CARNELUTTI, Teoria generale del diriito, Roma, 1940, p.401: “Quando ha scorticato fino all'osso la
fattispecie, quando ha deostruito 1l farto fino a vederlo vivo, il giudice o, in genere, il valutatore si trova
davant non alla soluzione del dramma, ma alla sua stretta™ (corsivo aggmnto).
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rsultano anche piu stabil e, qund, in grado d: assicurare certezza degh assetti di mercato. In
quest’ottica, si puo quindi glungere ad affermare che Papphcazione del prncipio della domanda
alla nsoluzione 1n via ammumstranva delle controversie, ad opera di AEEGSI ed AGCOM], si
traduce anche i una forma di tutela dell’affidamento de: pnvati che, a sua volta, cosutuisce
presupposto essenziale per i buon funzionamento dei mercati.

Nel posma der ponap: delleffettivita e delPaffidamento, il doppio volto — arbitrale e

regolatorio”— della funzione giustiziale sembra, dunque, poter acquistare una propna armonia.

¥Cfr. MDAMASKA, I 1o della grustisza e del polere. Un'analisi comparatisiica, trad.at. di A.Giussanu e F.Rota,
Bologna, 1991, p.161, che descrive la giustizia, in generale, come una sorta di “Giano bifronte”, da un lato
“nsoluzione dei conflitu”, dall’altro “attuazione delle scelte politiche dello Stato”. 5i vedano, inoltre,
M.DAN-COHEN, Bureaucranc Organisacions and the Theory of Adiudicaion, in Columbia Law Review, 1983, p.1;
K.ESCOTT, Tuo Models of the Ciril Process, in Stanford Law Reizen, 1975, p.938, i quali parano, con
nfenmento ai diversi modelli di processo avile, d ardriration e regulation model oppuze di conflict resolution ¢
bebavior modificaiion model (in Italia, tale distinzione € stata ripresa e unlizzata da S.CHIARLONI, Nuwour
miedells processiall, in Rev. dir. air., 1993, p. 270).



