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Alice resto per diversi minuti senza parlare, in-
tenta a guardarsi intorno in tutte le direzioni: era
un paesaggio veramente strano. [ ...] e il suo cuore
comincio a battere forte, era tutta emozionata.

Lewis Carroll

Riassunto

Nel presente lavoro, intendo mostrare la rilevanza e 'interesse teorico che il
diritto amministrativo presenta per gli studi di filosofia analitica e di teoria generale
del diritto. Assumendo una prospettiva d’analisi meta-giurisprudenziale, mostrero,
in primo luogo, che le decisioni della giustizia amministrativa costituiscono un ter-
reno fecondo per testare la bonta delle teorie dell’interpretazione di stampo realista.
Sempre in tale prospettiva, approfondiro, in secondo luogo, un elemento che ha
innovato la fisionomia del diritto amministrativo e che consiste nell’avvento delle
autorita indipendenti di regolazione, il cui operare (attraverso atti normativi moti-
vati) innesca una dialettica con le decisioni giudiziali meritevole di essere indagata
dalla teoria del ragionamento giuridico.

Parole chiave: Diritto amministrativo. Teorie dell'interpretazione e del ragiona-
mento giuridico. Autorita amministrative indipendenti di regolazione. Analisi logica
e analisi critica dei discorsi giudiziali.

Abstract

In this paper, I would like to demonstrate the relevance and theoretical interest
that administrative law represents for analytic philosophy and general legal theory.
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Starting from a metajuristical perspective, I will first show that administrative law
decisions constitute a fertile field for testing the validity of realist theories of inter-
pretation. Against this background, T will secondly examine a recent phenomenon
that has renewed the physiognomy of administrative law, namely the independent
administrative regulatory authorities, whose activity (through reasoned regulatory
acts) triggers a dialectic with judicial decisions that is worthy of examination by the
theory of legal reasoning.

Keywords: Administrative Law. Theories of Interpretation and Legal Reasoning.
Independent Administrative Regulatory Authorities. Logical vs. Critical Analysis of
Judicial Discourses.

0. Una provocazione di Marco Mazzamuto

In un sapido lavoro relativamente recente, dal titolo volutamente provocatorio
(I diritto amministrativo: un perfetto sconosciuto?, 2022), Marco Mazzamuto ha in-
vitato (o, forse meglio, ha sfidato) i filosofi e i teorici del diritto a prendere in seria
considerazione, ai fini delle loro analisi e riflessioni, anche quei fenomeni che, in or-
dinamenti simili al nostro, sono riconducibili al diritto amministrativo che, secondo
Mazzamuto, si atteggerebbe in modo affatto peculiare rispetto al diritto civile, cui
normalmente si riferirebbe la letteratura giusteorica, ponendosi invece come una
sorta di tertium genus rispetto agli usati modelli della civz/ law e della common law.

Con un’efficace sintesi, Mazzamuto traccia alcune delle linee portanti del diritto
amministrativo in chiave storico-evolutiva (muovendo dall’ordito ottocentesco del-
lo Stato francese), per mettere in luce il ruolo pretorio della giustizia amministrativa
che, «avvalendosi di quella liberta che gli deriva dall’origine graziosa, [ha] sviluppato
un’attitudine manipolatoria delle norme scritte di grado incommensurabilmente su-
periore al 7z0dus operandi di un semplice giudice civile (financo nella sua pitt eman-
cipata versione odierna) o di un giudice di comzmon law»'. Cid in un contesto ordi-
namentale caratterizzato da produzione ipertrofica e mal coordinata di leggi e fonti
sublegislative, che si estendono su settori diversissimi della vita: ¢ qui che interviene la
giustizia amministrativa, a comporre e sistemare un tale materiale (tendenzialmente)
caotico e informe, anche attraverso la creazione della c.d. parte generale e dei principi

del diritto amministrativo?, cosi divenendo, essa stessa, fonte di certezza’.

1 Mazzamuto 2022: 174. Il saggio di Mazzamuto si concentra, come detto, su alcune linee essenziali

d’un fenomeno come maturato nella Francia di fine XIX secolo. L’analisi storica, con riferimento al nostro
ordinamento, ¢ stata proseguita — in un confronto dialettico con tale saggio — da Della Cananea (2023).

2 Cfr. Mazzamuto 2022: 173.

> Cfr. Mazzamuto 2022: 173: «Il mito della norma scritta, dalle XII tavole al codice napoleonico,
come fonte di certezza non poteva trovare alcun riscontro nelle fonti scritte del diritto amministrativo,
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To credo che Mazzamuto abbia, in qualche modo, ragione, che il diritto am-
ministrativo rappresenti un campo fenomenico ricco e interessante per I'indagine
filosofica, in particolare per gli studi di filosofia analitica e di teoria generale del
diritto: e cid non solo nella prospettiva pit specificamente meta-giurisprudenziale,
ma anche per quel modo di praticare la filosofia analitica come laboratorio concet-
tuale*. Ritengo, anzi, che, come per ogni branca del c.d. sapere giuridico, le implica-
zioni siano reciproche: da un lato, il diritto amministrativo offre un terreno fecondo
per sperimentare e mettere alla prova teorie e concetti elaborati in sede filosofica;
dall’altro lato, perd, anche coloro che, a vario titolo, studiano e si occupano del di-
ritto amministrativo, possono trarre dall’analisi filosofica utili stimoli e spunti. Basti
pensare che alcuni nodi tematici centrali del diritto amministrativo ruotano attorno
a concetti specificamente oggetto di indagine filosofica, quali quello di atto giuridi-
co, di validita, di funzione (intesa come scopo, come fine), ecc.’.

Ma ¢ con riferimento alla teoria dell’interpretazione e dell’argomentazione giu-
ridica, che Mazzamuto lancia la sua sfida, domandandosi «quanto le dotte disquisi-
zioni sul rapporto tra la legge e il giudice o sulla teoria dell’interpretazione, costruite
sul semplice modello del primato della legge e di un giudice, come quello civile, che
vi da applicazione, possano mai avere rilievo nei confronti di una giustizia ammini-
strativa informata strutturalmente a una ben diversa ambientazione»®.

E, quindi, in una prospettiva meta-giurisprudenziale che intendo concentrare
la mia analisi. In realta, ¢ bene dirlo subito, le ricerche di filosofia analitica non si
limitano al “mondo” del diritto civile, come sembra affermare Mazzamuto, ma si
spingono ben anche in altri ambiti del diritto positivo, quali il diritto costituzionale’,
ma anche in quello penale®, e pure nel tributario®. Vero & che il diritto ammini-

regno, come si & detto dell’ipertrofia, del caos e della mutevolezza normativa. Constatazione comune nel-
la giuspubblicistica ottocentesca era infatti che la fonte della certezza fosse piuttosto il giudice pretore».

4 Ladistinzione ¢ di Riccardo Guastini (2012).

> Sulla filosofia dell’atto giuridico, sia consentito rinviare, anche per i riferimenti bibliografici a
Silvi 2023. Sul concetto di funzione (di atti giuridici), in Italia, cfr. Incampo 1997 e 2012, nonché (pro-
prio per i riferimenti a istituti tratti dal diritto amministrativo) Silvi 2017. Per quanto riguarda, invece,
la filosofia della validita giuridica, segnalo l'interessante contributo di Michele Trimarchi (2012) che,
recuperando tali filoni di ricerche giusteoriche indaga — nella prospettiva (dogmatica) della scienza giu-
spubblicista — la validita del provvedimento amministrativo.

¢ Mazzamuto 2022: 174, in cui prosegue: «Certamente taluni schemi di ragionamento saranno ana
cora riproducibili, ma ¢ evidente che, anche in tal caso, la riflessione “concettuale”, per potere risuonare
di una effettiva intelligibilita in una scienza pratica, quale & quella giuridica, presuppone una precogni-
zione della realta sottostante, e qui la “cosa” & diversa».

7 La letteratura giusfilosofica che, variamente, tocca tematiche costituzionali & ampia e non se ne
pud dare conto. Mi limito, tra i tanti, a rinviare a Guastini 2001 (ma cfr. anche Guastini 2010 e 2017),
nonché a Pino 2019.

8 Non si pud non ricordare almeno Ferrajoli 1989.

?  Cfr. amero titolo di esempio Velluzzi 2015.
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strativo & poco “frequentato” dai filosofi'®, ma forse (oso ipotizzare) solo perché i
relativi contesti di decisione, ossia I'insieme delle disposizioni e delle vicende (anche
fattuali) in cui si collocano le pronunce della giustizia amministrativa, sono di norma
particolarmente complessi e richiedono spiegazioni e descrizioni di contorno, che
certamente allungano la lettura (inevitabilmente appesantendola).

A me comunque pare che le decisioni della giustizia amministrativa costituisca-
no un terreno assai fecondo per la teoria dell’'interpretazione (e pit in generale per
la teoria del ragionamento giuridico), e che valga la pena esplorare. Ciod in quanto, a
mio avviso, consente di testare con successo la bonta di tesi e analisi svolte dalle c.d.
teorie realiste dell’'interpretazione!!.

A tal fine, procedero come segue. Dapprima, sub 1, cerchero, in modo somma-
rio, e senza pretesa di completezza e precisione, di mostrare come le attivita ma-
nipolative della giurisprudenza amministrativa, di cui parla Mazzamuto, possano
trovare proficua tematizzazione nell’ambito d’una tale teoria dell’'interpretazione di
tipo realista. Il panorama che ne emergera, perd, a mio avviso non & cosi dissimile
da quello che si puo incontrare nell’ambito di contesti di decisione desunti da altri
settori dell’ordinamento, siano essi il diritto civile o costituzionale, di sistemi di czvz/
law o di common law; cid non perché sia falso quanto afferma Mazzamuto sulle pe-
culiarita del diritto amministrativo (che anzi rende, a mio avviso, molto “appetibile”
tale terreno per I'analisi giusfilosofica), ma perché sono particolarmente proficui gli
strumenti offerti dalla teoria dell'interpretazione (meglio, dalle famiglie di teorie)
che si andra a testare.

Sub 2, invece, daro sinteticamente conto anche d’un nuovo elemento (enfatizza-
to ad esempio da José Juan Moreso, in un commento al lavoro di Mazzamuto) che
ha certamente innovato la fisionomia del diritto amministrativo, e che a mio avviso
assume rilievo per le ricerche di teoria del ragionamento giuridico: I'introduzione
delle c.d. autoritd amministrative indipendenti, in particolare quelle di regolazio-
ne'2. Infine, sub 3, formulerd alcune osservazioni conclusive.

10
11

Sia, anche qui, consentito rinviare a Silvi 2024.

Teorie realiste dell'interpretazione sono quelle teorie secondo le quali (seguendo, ad esempio,
Guastini 2014a: 238) «ogni testo normativo ammette [...] una molteplicita di interpretazioni, nessuna
delle quali puo dirsi vera o falsa (gli enunciati interpretativi non hanno valori di verita), e pertanto nep-
pure corretta o scorretta: I'interpretazione ¢ atto di decisione, atto di volonta». Le teorie che possono
rientrare in questo filone sono varie: fard qui riferimento principalmente alle ricerche di Riccardo Gua-
stini (1985, 1990, 2004, 2006, 2011, 2014) e di Alf Ross (1965).

12 La letteratura sulle autorita amministrative indipendenti & davvero vasta, e non ¢ utile darne
conto. Mi limito a rinviare a Merusi e Passaro 2011 e, pit di recente, a Takanen 2022, nonché Bru-
ti Liberati, 2020 e 2023. Come noto, si distingue normalmente tra (i) autorita di regolamentazione (o
regolazione), le quali disciplinano, mediante 'adozione di norme generali e astratte, i comportamenti
degli operatori economici d’un certo settore; e (ii) autorita di vigilanza (o controllo), le quali vigilano sui
comportamenti degli operatori economici, rispetto a determinati ambiti meritevoli di tutela, con (solo)
poteri di enforcement. In realtd, pero, anche le autorita di regolamentazione sono dotate di poteri di
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Prima di procedere, compio due precisazioni sui limiti di questo mio intervento,
limiti dettati anche da evidenti esigenze di spazio. La prima ¢ che faro principal-
mente riferimento alla teoria dell’interpretazione proposta da Riccardo Guastini,
richiamando anche altri autori solo laddove utile alla mia analisi: non mi interessa,
qui, tanto intervenire su specifiche questioni di teoria dell’interpretazione, ma mo-
strare la rilevanza dei ragionamenti della giustizia amministrativa per una tale teoria
(specie se di tipo realista, qual & esemplarmente appunto quella di Guastini'®). La
seconda precisazione ¢ che, all’interno del diritto amministrativo, prenderd in con-
siderazione solo quei segmenti costituiti dalla disciplina dettata — per i settori dell’e-
nergia, ma anche del servizio idrico integrato e del ciclo dei rifiuti urbani e assimilati
— da un’autorita di regolazione indipendente, I’Autorita di regolazione per energia,
reti e ambiente (nel seguito: ‘Arera’): si tratta, infatti, d’una disciplina che conosco
abbastanza bene e che ha dato origine a una ricca produzione giurisprudenziale, che
ha affermato importanti principi validi per tutte le autorita indipendenti.

1. Attivita di costruzione giuridica nella giustizia amministrativa
1.1. Fenomenologia dei ragionamenti costruttivi

All’interno delle operazioni intellettuali alle quali normalmente ci si riferisce col
termine ‘interpretazione’, ¢ stato distinto tra: (i) attivita genuinamente interpretative,
o di interpretazione in senso stretto, consistenti nell’ascrivere un significato a un certo
testo normativo (‘norma’ designa quindi il significato ricavabile per via interpretativa
da un enunciato normativo, da una ‘disposizione’), e (ii) attivita di costruzione giuridi-
ca, volte a ricavare, appunto a “costruire” attraverso argomenti (a partire ovviamente
da un certo testo) una norma “implicita”, un significato che perd non trova corri-
spondenza nel testo (si tratterebbe, quindi, d'una norma senza disposizione, di norma
apocrifa)'*, Per quel che qui rileva, & certamente questo secondo tipo d’attivita ad
assumere interesse in quanto, come ben si nota, si tratta di genuina attivita nomopo-

enforcement, cosi come anche le autorita di controllo, coi loro provvedimenti sanzionatori (individuali),
stabiliscono “precedenti” che, in termini generali, possono influenzare inevitabilmente le successive con-
dotte degli operatori vigilati.

3 QOvviamente non ¢ la sola, e, nell’ambito di approcci realisti alla teoria del ragionamento
giuridico, si registrano certamente orientamenti critici: cfr., a mero titolo d’esempio, Diciotti 2013;
nonché Pino 2013 (su cui cfr. Guastini 2013).

4 La distinzione tra interpretazione in senso stretto e costruzione giuridica ¢ al centro della teoria
dell’interpretazione proposta da Guastini, alla quale, come detto fard qui principalmente riferimento.
Una tale distinzione & stata ad esempio approfondita in modo originale da D. Canale (2019) (contro le
posizioni critiche di Diciotti e Pino).
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ietica che l'interprete (nel nostro caso, il giudice) compie — e «cio costituisce la parte
quantitativamente e qualitativamente pit1 importante del lavoro dei giuristi»'.

Diverse sono le operazioni intellettuali attraverso cui la costruzione avviene, tut-
te variamente intrecciate tra loro: tra esse, di solito si menzionano (almeno) (i) la
costruzione di lacune, (ii) la costruzione di gerarchie normative, (iii) la costruzione
di eccezioni implicite e, soprattutto, appunto, (iv) la costruzione di norme inespres-
sel®, Tutte queste operazioni sono ampiamente presenti nei ragionamenti del giudi-
ce amministrativo.

Prima di darne qualche esempio, pud essere utile anche ricordare che, sempre
in sede di teoria dell’interpretazione, ¢ stato osservato che la costruzione di nor-
me inespresse avviene secondo ragionamenti che, per quanto vari e articolati, sono
comunque riconducibili — per quel che qui rileva — ad (almeno) due schemi logici:
(A) da un lato, norme inespresse possono essere ricavate secondo ragionamenti 7o
logicamente validi (non deduttivi), pitt o0 meno persuasivi, quali un entimema, un
ragionamento analogico o per dissociazione, ecc.; (B) secondo un altro modello,
norme espresse possono essere ricavate con ragionamenti (non importa se deduttivi
o non deduttivi) che implicano la presenza di assunzioni dogmatiche, ossia «tesi teo-
riche costruite dai giuristi (o dai giudici) previamente e indipendentemente dall’in-
terpretazione di qualsivoglia specifico enunciato normativox»'’.

Quest’ultima precisazione mi pare interessante, perché ragionamenti di tipo (B)
sono diffusissimi nella giurisprudenza amministrativa — I'analisi di Mazzamuto, a
ben vedere, lo sottende: come altrimenti avrebbe potuto la giustizia amministrativa
approdare, nella scomposta disciplina legislativa di dettaglio, alla costruzione della

15 Guastini 2017: 337, in cui scrive anche: «Con la espressione ‘norme inespresse’ mi riferisco a

tutte quelle norme che nessuna autorita normativa ha formulato: norme cio¢, che non possono essere
considerate significati (plausibili) o come implicazioni logiche di alcuna disposizione normativa determi-
nata. Costruendo norme inespresse, gli interpreti compiono una attivita legislativa dissimulata».

16 Cfr. ad esempio Guastini 1985, nonché 2011: 104 ss., e 2017: 307 ss. Tra le operazioni di co-
struzione giuridica rientra anche la soluzione delle antinomie, su cui non mi soffermerd, ma solo per rat
gioni di spazio. Ai fini del presente lavoro, mi limito a ricordare che le antinomie possono essere prevenu-
te in via interpretativa, oppure prodotte per poi essere risolte con criteri (quali quello della lex posterior
o della lex superior) di tipo costruttivo, in quanto incidono sull’ordinamento giuridico, espungendo da
esso norme o eventuali loro basi enunciative: cfr. ad esempio Guastini 2017: 146-154.

17" Guastini 2014b: 414. V’¢ anche un altro schema logico cui possono essere ricondotti i ragionaa
menti per ricavare norme inespresse da norme espresse, che consiste in ragionamenti logicamente validi,
ossia deduttivi: si tratta, perd, d’'uno schema ritenuto meno interessante per la teoria del ragionamento
giuridico. Per esibire comunque un esempio anche di tale schema, si puo ricordare che, a fronte del
potere riconosciuto (espressamente) dalla legge alla societa Gestore dei Sistemi Energetici S.p.A. (societa
pubblica che svolge anche funzioni amministrativistiche) di decidere sull’ammissione agli incentivi per
i produttori di energia rinnovabile, la giustizia amministrativa ha riconosciuto logicamente implicato
anche il potere di verifica e decadenza dall’incentivo per il venir meno dei presupposti considerati ai
fini dell’ammissione (cfr. ex pluribus CdS, Sez. 11, sent. 11552/2022). Su norme inespresse, cfr. anche la
sezione monografica curata da M. Barberis in «Analisi e diritto» (2020), nonché Diciotti 2015.
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c.d. parte generale del diritto amministrativo, se non muovendo, appunto, da assun-
zioni dogmatiche (in qualche modo) precostituite!8?

Puo essere utile, ora, esibire alcune decisioni che, a mio avviso, esemplano i
quattro tipi di operazioni costruttive sopra richiamate.

1.1.1. Creazione di lacune

Vi sono vari tipi di lacune!®. Per restare al fenomeno piti ovvio, per cui lacuna
v’¢ quando una certa fattispecie non ¢ disciplinata in alcun modo da una norma
dell’ordinamento (c.d. lacuna normativa), & stato correttamente osservato che, mol-
to spesso, le lacune non sono un dato “oggettivo” dell’ordinamento (un fatto empi-
ricamente osservabile), ma sono il risultato di attivita interpretativa: I'interprete puo
prevenire o (per quel che qui interessa) creare una lacuna®®. E la creazione d’'una
lacuna, normalmente, costituisce il passaggio d’un pitt ampio ragionamento volto a
sottoporre la fattispecie a una (diversa) norma — che non sarebbe altrimenti applica-
bile, qualora la lacuna non vi fosse?!.

Ecco un esempio a mio avviso interessante, sebbene richieda un minimo di in-
quadramento. Nel 2017, il legislatore nazionale (legge 205/2017, art. 1, co. 4-7 e 10)
¢ intervenuto (per quel che qui rileva) con alcune disposizioni, dalla formulazione
invero non felice, sancendo, per i settori dell’energia (elettrica e del gas naturale) il

18 Al riguardo, pud essere anche utile ricordare che le assunzioni dogmatiche di cui qui si discute

possono essere di almeno due tipi: (i) quelle che «descrivono, condensandolo in un solo enunciato, il
contenuto d’una molteplicita di norme (previamente determinate per via di interpretazione) ovvero il
principio che da a esse fondamento»; (ii) quelle invece «costruite in modo indipendente da, e in modo
logicamente antecedente a, l'interpretazione di qualsivoglia specifica disposizione normativa» (Guastini
2004: 932).

19 La letteratura in tema di lacune & estremamente ampia, e non v’¢ ragione di darne conto. In
Italia, mi limito a rinviare al Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici di Amedeo G. Conte
(1962), che distingue almeno quattro tipi di lacune: lacune ontologiche, o lacune senso stretto (che si
hanno «se, d’almeno un comportamento, o la commissione o 'omissione sono né permesse né non
permesse» — Guastini parla al riguardo di lacuna normativa), lacune deontologiche (o ideologiche) (che
«integra[no] I'assenza d’una qualificazione giusta d’almeno un comportamento. Lacuna ontologica e
lacuna deontologica si differenziano dunque in cio: la prima ¢ assenza d’una qualificazione in genere; la
seconda d’una qualificazione giusta» — Guastini parla al riguardo di lacuna assiologica); lacune zeleologiche
(o tecniche) (che si hanno allorché manchi una o piti norme che consentono a un’altra norma di operare: v'¢,
ad esempio, «una norma [che] prescriva la periodica convocazione del consiglio dei ministri, ma nessuna
norma prescriva chi lo convochi»); lacune logiche (che «integra[no] la presenza di piti norme incompatibili.
V’¢ lacuna logica se v'¢ antinomia») (Cfr. Conte 1997: 111-118). Cfr. anche Chiassoni 1997.

20 Cfr. ad esempio Guastini 2014b: 394-423.

21 Sj tratta, in particolare, d'un argomento che si svolge secondo il modello della c.d. norma geners
ale esclusiva, secondo cui cid che non ¢ espressamente autorizzato dalla norma in esame (norma ricavata
interpretativamente) & implicitamente precluso (cfr. ad esempio A.G. Conte, Norma generale esclusiva,
in Novissimo digesto, Torino, Utet, 1965). Cfr. anche Guastini 2017: 328-329.
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termine biennale per la prescrizione del «diritto al corrispettivo», sia nei rapporti
tra venditori e utilizzatori finali, «sia nei rapporti tra il distributore e i venditori, sia
in quelli con operatore del trasporto e con gli altri soggetti della filiera». Nei settori
dell’energia — & importante chiarirlo subito — chi opera nel mercato della vendita
¢ un soggetto giuridicamente diverso da coloro che gestiscono le infrastrutture di
rete (reti di trasmissione/trasporto nazionali e di distribuzione locale), e necessita
di ottenere la “collaborazione” di questi ultimi al fine di poter immettere ’energia
compravenduta in rete e consegnarla ai propri clienti (finali), i cui impianti di con-
sumo sono collegati alle medesime reti (dando cosi esecuzione ai contratti di som-
ministrazione conclusi con detti clienti).

Lalegge 205/2017 ha anche assegnato compiti specifici ad Arera in tema di fat-
turazione dei consumi, nonché al fine di adottare alcune speciali tutele nei confronti
di alcune tipologie di clienti finali (i consumatori). Arera, oltre ad adottare tali mi-
sure specifiche, ha perd anche posto in essere interventi volti ad assicurare forme
di coordinamento, tra i differenti soggetti interessati dai differenti servizi (vendita e
trasporto/distribuzione), al fine di consentire una migliore operativita delle nuove
disposizioni in tema di prescrizione biennale.

A tal fine, Arera ha fatto ricorso ai generali poteri di regolazione assegnatile dalla
sua legge istitutiva, in particolare, dall’art. 2, co. 12, lett. h), e co. 37, legge 481/95.
Si tratta del potere di emanare «direttive concernenti [...] Perogazione dei servizi»,
le cui «determinazioni [...] costituiscono modifica o integrazione del regolamento
di servizio»: un tale potere ¢ considerato (anche da giurisprudenza amministrati-
va consolidata) idoneo a conformare (eterointegrandolo) il contenuto dei rapporti
contrattuali tra esercenti i servizi e i relativi utenti??, e Arera lo ha spesso esercitato
proprio per consentire 'operativita di istituti civilistici a fronte del peculiare colle-
gamento negoziale che si instaura, come visto, tra i contratti di somministrazione
(tra venditore e cliente) e i contratti c.d. di rete (tra distributori o trasportatori e
venditori)?’. A quest’ultimo riguardo, a mero titolo di esempio, si puo ricordare la
c.d. eccezione di inadempimento (artt. 1460 e 1565 c.c.): per esercitare tale diritto
nei confronti del proprio cliente inadempiente, il venditore necessita d’un inter-
vento del distributore che materialmente sospenda |’erogazione di energia presso
I'impianto di consumo di detto cliente allacciato alla sua rete: per assicurare I'opera-
tivita di tale istituto nell’ambito del rapporto tra venditore e cliente, Arera & quindi
intervenuta a regolare i contratti tra venditori e distributori’4,

22 Sui rapporti tra regolazione (indipendente) e contratto, come detto, la giurisprudenza ¢ costa-

nte, soprattutto nel settore dell’energia: cfr. ex plurimis CdS, Sez. V1, sent. 4422/2019; CdS, Sez, VI, sent.
1958/2019; CdS, Sez. V1, sent. 2182/2016. In letteratura, cfr. ad esempio Gitti 2006 e 2012; Ferrari 2018;
Angelone e Zarro 2022.

2 Sul peculiare sistema di collegamento contrattuale che connota il settore dell’energia, cfr.
Gitti 2014.

24 Cfr. ad esempio, D’Adda 2015, nonché Silvi 2014.
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Con riferimento specifico alla prescrizione biennale, dunque, Arera aveva (an-
che) introdotto alcuni obblighi informativi in capo ai distributori alla cui rete &
allacciato I'impianto di consumo per il quale ¢ maturato un credito relativo a pre-
lievi contabilizzati con un ritardo maggiore a due anni. Arera, in particolare, aveva
obbligato i distributori a rappresentare ai venditori eventuali elementi fattuali ido-
nei a impedire la maturazione della prescrizione: si faceva riferimento, ovviamente,
all’art. 2941, n. 8, c.c. (secondo cui «la prescrizione rimane sospesa [...] tra il debi-
tore che ha dolosamente occultato I’esistenza del debito e il creditore, finché il dolo
non sia stato scoperto»), rispetto al quale possibili comportamenti dei clienti finali
che manomettano il misuratore per impedire I'elaborazione del dato di misura, puo
essere rilevato solo dal distributore (e non dal venditore) in quanto ¢ il distributore
il responsabile della rilevazione dei consumi e il proprietario del misuratore®. In tal
modo, dunque, il regolatore aveva inteso instaurare una forma di coordinamento
tra le controparti di rapporti contrattuali collegati, al fine di consentire un’efficace
operativita dell’istituto della prescrizione.

11 giudice amministrativo ha perd ritenuto illegittimi tali obblighi per il distribu-
tore (cfr. Tar Lombardia, sent. 35/2023 e 36/2023; CdS, Sez. II, sent. 11358/2023 e
11360/2023), argomentando: (a) che la legge 205/2017 ha introdotto una discipli-
na speciale rispetto a quella della prescrizione definita dal codice civile, assegnando
specifici compiti ad Arera; (b) che Arera non aveva titolo a incidere sulla disciplina
della prescrizione, oltre alle competenza attribuitele dalla suddetta legge; (c) che tali
competenze riguardano specificamente il rapporto tra venditore e cliente a tutela di
quest’ultimo — e non anche il rapporto tra venditore e distributore; e che, insomma,
(d) nessuna disposizione della legge 205/2017 assegna ad Arera «il compito di ga-
rantire la circolazione, tra le imprese della filiera, delle informazioni essenziali per far
valere le loro reciproche pretese»; con la conseguenza che (e) «per quanto importanti
fossero questi obiettivi e conseguentemente apprezzabile I'intenzione alla base delle
delibere impugnate, I'intervento legislativo in parola non poteva costituire occasione
per adottare misure [...] non previste e non strettamente funzionali alla cura degli
specifici interessi pubblici da quella stessa legge [205/2017] affidati [ad Arera]»%°.

Come si nota, il giudice interpreta le disposizioni della legge 205/2017 (in par-
ticolare, quelle attributive di determinate competenze ad Arera) seguendo un argo-
mento a contrario, evidenziando cioé che I'intervento regolatorio non era riconduci-
bile a tali disposizioni. L’argomento ¢ usato, qui, con evidente funzione costruttiva,
ritenendo che la legge implicitamente vietasse ad Arera di adottare interventi in
tema di prescrizione diversi da quelli specificamente previsti nella legge medesima:
cio che determina I'illegittimita dell’esercizio, in tale materia, di altre competenze

25 Cfr. artt. 5 e 6 della deliberazione 603/2023, nonché art. 9 deliberazione 604/2023: cfr. anche
chiarimento di Arera pubblicato il 1 marzo 2024 (www.arera.it).
26 Sent. 11358/2023, § 7.3.
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eventualmente attribuitele da altre disposizioni che non abbiano espressamente a
oggetto la prescrizione, quali, appunto, quelle previste dall’art. 2, co. 12, lett. h), e
co. 37, della legge 481/95.

1.1.2. Creazione di gerarchie assiologiche

Una gerarchia assiologica ¢ una relazione di valore tra norme, creata non dal
diritto stesso, ma dagli interpreti, mediante un giudizio di valore che (espressamente
o implicitamente) attribuisca maggior valore a una norma rispetto a un’altra®’. Si
tratta quindi d’una attivita costruttiva, spesso strumentale a una pitt ampia attivita
di sistemazione (o sistematizzazione) del diritto compiuta dall’operatore giuridico®®,
quando si trova soprattutto di fronte a testi normativi frammentati e scomposti — cio
che, come ha evidenziato Mazzamuto, avviene esemplarmente nel diritto ammini-
strativo. Le tecniche per costruire gerarchie normative sono varie: si pud interpre-
tare una delle norme in discorso come un “principio” che caratterizza la fisionomia
d’un certo settore disciplinare e offre fondamento assiologico (giustificazione) a
una pluralita di regole?”; oppure si possono anche interpretare diverse norme come
principi (o regole attuative di principi) in conflitto tra loro e operare un bilancia-
mento tra essi (stabilendo cioe quale & pitt importante).

Nel diritto amministrativo, come detto, argomenti siffatti sono all’ordine del gior-
no. Ecco un altro esempio sempre tratto dal diritto dei settori regolamentati da Arera.

La regolazione tariffaria dei servizi di rete nel settore dell’energia, nonché quella
relativa al servizio idrico integrato, prevede che, in caso di trasmissione tardiva (da
parte del gestore del servizio ad Arera) della documentazione idonea a conseguire il
riconoscimento tariffario degli investimenti compiuti sugli impianti, o comunque in
caso di tardiva rettifica dei dati a tal fine rilevante, la successiva rettifica della tariffa
dell’'impresa (qualora comporti un beneficio per quest’ultima) avra effetto solo ex
nunc, ossia solo a valere sulle tariffe applicabili in futuro (il riconoscimento tariffario
conseguente alla rettifica, quindi, non & fatto retroagire alla data in cui effettivamen-
te ¢ stato compiuto 'investimento tardivamente comunicato).

Tali disposizioni sono state criticate da alcuni operatori economici in quanto in
patente contrasto con le norme — derivate dai testi legislativi settoriali e dalla legge
istitutiva (come pacificamente interpretate dalla giurisprudenza) — che prevedono
che la disciplina tariffaria debba assicurare la copertura dei costi e la remunerativita
del servizio: & evidente, infatti, che un investimento effettuato dall’impresa al tempo
£, se riconosciuto solo con effetto dal momento #, in poi (ossia solo dal momento in

21 Cfr. ad esempio Guastini 1998. Cfr. anche Pino 2008.
28 Sullattivita di sistemazione (e sistematizzazione) del diritto, rinvio a Ratti 2008.
29 Cfr. ad esempio Guastini 1990: 109-137.
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cui quel costo ¢ stato tardivamente rappresentato all’autorita di regolazione), rap-
presenta un costo che resta in parte a carico dell'impresa, che non riesce a recupe-
rarlo integralmente.

La giustizia amministrativa, tuttavia, ¢ pervenuta a giudicare legittima una tale
disciplina regolatoria (Tar Lombardia, sent. 1243/2015, 2605/2015, 2114/2017,
1610/2024; CdS, Sez. VI, sent. 1958/2019), argomentando che: (a) la legge 481/95
(in particolare, all’art. 1, co. 1) individua, tra i vari obiettivi che la regolazione ta-
riffaria di Arera deve perseguire, non solo quello (invocato dai ricorrenti) di far si
che il servizio sia svolto «in condizioni di economicita e di redditivita», ma anche
quello che il medesimo sistema tariffario sia «certo, trasparente e basato su criteri
predefiniti, promuovendo la tutela degli interessi di utenti e consumatori»; che (b)
spetta ad Arera «nell’esercizio del suo potere regolatorio, il compito di stabilire il
punto di equo contemperamento tra tale interesse e quello, che eventualmente vi si
contrapponga, alla certezza della tariffa e alla tutela degli utenti e dei consumato-
1i»°%; che (c) il bilanciamento trovato nel caso di specie risulta coerente coi «principi
costituzionali di buon andamento dell’attivita amministrativa (art. 97 Cost.), oltre
che di proporzionalita dell’azione amministrativa stesso (quest’ultimo di derivazio-
ne comunitaria); non potendosi ammettere che I’Autorita di regolazione, a fronte
di errori imputabili solo all’operatore, disponga rettifiche tariffarie in danno dei
consumatori per un ampio intervallo temporale»>!.

Come si nota, la giustizia amministrativa, nel caso di specie, costruisce una ge-
rarchia assiologica per giustificare I'istituto regolatorio in esame, il cui fondamento
¢ ricondotto a una disposizione della legge 481/1995 interpretata come un principio
(principio della certezza della tariffa e della tutela degli utenti) che, in esito a un giu-
dizio di bilanciamento, viene fatto prevalere sull’antitetico principio (quello dell’e-
conomicita e redditivita della tariffa), pure ricavato dal medesimo testo legislativo.
1l giudizio di bilanciamento ¢ operato facendo riferimento a valori sovralegislativi
espressi da altri principi ricavati da disposizioni costituzionali (principio del buon
andamento della P.A.) e da disposizioni comunitarie (principio di proporzionalita
dell’azione amministrativa).

1.1.3. Creazione di eccezioni implicite

Per creare eccezioni inespresse si ricorre normalmente alla tecnica della disso-
ciazione consistente nell’'introdurre, rispetto alla classe di fattispecie individuate dal
legislatore, una distinzione che, pero, il legislatore non ha fatto, e costruire, in tal
modo, una deroga alla norma presa in considerazione.

30 Tar Lombardia, sent. 2605/2015, § 7.
31 Tar Lombardia, sent. 1243/2015, §1.
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Emblematica al riguardo, a mio avviso, & I'operazione compiuta dalla giustizia am-
ministrativa per sottoporre gli atti di regolazione delle autorita indipendenti all’ob-
bligo di motivazione, nonché agli obblighi di partecipazione dei soggetti interessati.

Come noto, infatti, la legge 241/1990 sul procedimento amministrativo, all’art.
3, co. 2, esclude dall’obbligo di motivazione (previsto in via generale dal co. 1) «gli
atti normativi e [...] quelli a contenuto generale»; inoltre, 'art. 13, co. 1, sottrae
dall’applicazione delle disposizioni sulla partecipazione al procedimento ammini-
strativa (di cui all’art. 7 e ss.), i procedimenti per 'adozione di atti normativi e di atti
amministrativi generali. Tra tali classi di atti, non v’é dubbio che ricorrano anche i
provvedimenti di regolazione delle autorita indipendenti.

Tuttavia, proprio con alcune pronunce rese nei confronti di Arera (ma con af-
fermazioni valide per tutte le autorita di regolazione indipendenti — cfr. CdS, Sez.
VI, dec. 2007/2006, 2201/2006, 7972/2006), la giustizia amministrativa ha affer-
mato: che (a) «ai procedimenti regolatori condotti dalle Autorita indipendenti non
si applicano le generali regole dell’azione amministrativa che escludono dall’obbli-
go di motivazione e dall’ambito di applicazione delle norme sulla partecipazione,
Pattivita della pubblica amministrazione diretta alla emanazione di atti normativi
e amministrativi generali (artt. 3 e 13 1. n. 241/90)»*2; che (b) tale deroga discende
dalla peculiarita delle autorita indipendenti, consistente nel fatto di essere «poste al
di fuori della tradizionale tripartizione dei poteri, e quindi al di fuori del circuito
di responsabilita delineato dall’art. 95 Cost.» in ragione della loro indipendenza
e neutralita dal potere esecutivo, cui risale la responsabilita delle amministrazioni
statali; che (c) in tale contesto, pertanto, il potere di regolazione di tali autorita «puod
trovare un fondamento dal basso a condizione che siano assicurate le garanzie del
giusto procedimento e che il controllo avvenga poi in sede giurisdizionale»*?, cid
che richiede un’espressa motivazione delle decisioni regolatorie assunte.

Come si nota, il giudice ha costruito, sulla base di ragionamenti che muovono
soltanto da assunzioni dogmatiche, un’eccezione implicita alla norma che esclude
l'obbligo di motivazione (e a quella che esclude le garanzie partecipative) per gli atti
amministrativi a contenuto generale; cio all’evidente scopo di sottoporre gli atti di
regolazione delle autorita indipendenti ai vincoli motivazionali e partecipativi previ-
sti per i restanti provvedimenti amministrativi’*,

2 Dec. 7972/2006, pag. 7.

% Dec. 7972/2006, pag. 7.

>4 Al riguardo, puo essere anche interessante segnalare che una tale eccezione implicita &, a volte,
ricavata muovendo anche da altre assunzioni dogmatiche, connesse a un peculiare modo di intendere il
principio di legalita, secondo il quale, nel caso delle autorita indipendenti, il c.d. principio di legalita in
senso sostanziale verrebbe a essere “dequotato” (depauperato), cid che necessita d'una compensazione
attraverso un rafforzamento della c.d. legalita procedurale. Cfr. ad esempio, con riferimento alla Consob,
CdS, Sez. VI, sent. 7972/2020.
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1.1.4. Creazione di norme inespresse

Esempio emblematico d’un argomento che a volte ricorre, nella giurisprudenza
amministrativa (per restare alla regolazione delle autorita indipendenti), per costrui-
re norme in espresse, ¢ la c.d. teoria dei poteri impliciti, secondo la quale, in estrema
sintesi, pure in assenza d’una disposizione da cui possa trarsi un norma attributiva
d’un certo potere (P1), in capo a una certa amministrazione, I'attribuzione di quel
medesimo potere pud essere comunque ricavabile (“implicitamente”) da una dispo-
sizione interpretabile come una norma che imponga alla medesima amministrazione
uno scopo (norma teleologica) per il cui conseguimento quel potere (P1) costituisca
mezzo, oppure una disposizione interpretabile come un potere diverso, al cui eser-
cizio il potere implicito (P1) sia comunque strumentale®”.

Ho esaminato altrove, in una prospettiva meta-giurisprudenziale, la struttura ar-
gomentativa che sta dietro la teoria dei poteri impliciti (e le strutture degli argomen-
ti critici svolti contro tale teoria)*®. Ai fini del presente lavoro, mi limito a richiamare
un esempio che, sebbene risalente, ¢ ancora molto citato tra gli amministrativisti
(anche se si tratta dell’'unico caso di “genuino” argomento dei poteri impliciti che
ho rintracciato nella giurisprudenza formatasi sugli atti di Arera).

Nel 2003, Arera stabili un obbligo assicurativo per infortuni derivanti dall’'uso
del gas distribuito a tutti i clienti civili, affidando la stipula e la gestione d’un con-
tratto unico a livello nazionale al Comitato Italiano Gas (CIG), e istituendo una
componente tariffaria ad hoc per la copertura dei relativi costi (cfr. deliberazione
152/03). Ora, nonostante le disposizioni che conferiscono e regolano i poteri di Are-
ra abbiano normalmente un contenuto ampio, cio che rileva ¢ che, ciononostante,
non v’era nella legge 481/1995 istitutiva di Arera (ma nemmeno nel d.lgs. 164/2000,
relativamente ai suoi compiti nel settore del gas naturale) nessuna disposizione il cui
senso fosse quello di conferire ad Arera il potere di imporre obblighi al CIG.

Tuttavia, il giudice amministrativo ha ritenuto che Arera avesse «esercitato un
compito attribuitole dal legislatore: la tutela della sicurezza degli impianti, e, me-
diante un congruo e giusto procedimento ha individuato la regola tecnica pit op-
portuna per il perseguimento di tale finalita» (CdS., Sez. VI, dec. 5827/05). 1l potere
di imporre obblighi al CIG ¢ stato quindi ritenuto oggetto d’una norma inespressa
ricavabile da una norma teleologica, in particolare da una norma (estratta dalla legge
481/1995) che assegna ad Arera la finalita di garantire la sicurezza degli impianti.

Se ben si osserva, 'argomento impiegato muove, anche qui, da una precisa as-
sunzione dogmatica, che riguarda il modo di intendere il principio di legalita. La
teoria dei poteri impliciti, infatti, reputa che, nel caso delle autorita indipendenti,

%> Laletteratura sui poteri impliciti € davvero vasta, e si intreccia con quella — davvero sterminata — sul

principio di legalita: ai limitati fini del presente lavoro, mi limito a rinviare a Bassi 2001 e Morbidelli 2007.
36 Cfr. M.Q. Silvi, Ch7 ha paura dei poteri impliciti? in fase di valutazione.
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il principio di legalita non debba essere inteso in modo rigoroso (c.d. legalita so-
stanziale): «<non puo lamentarsi — si legge infatti nella decisione in esame (pp. 9-10)
— alcuna carenza di prescrittivita del dato normativo, che, stabiliti i poteri e le fina-
lita dell’ Autorita, secondo una la tecnica del “programma legislativo aperto”, rinvia
al procedimento e alle garanzie di partecipazione per fare emergere la regola, che
dopo 'intervento degli interessati, appaia, tecnicamente, la pitt idonea a regolare la
fattispecie».

1.2. Estesa discrezionalita del giudice amministrativo

T quattro esempi esibiti sz 1.1 mostrano, da un lato, che anche il giudice ammi-
nistrativo compie operazioni costruttive come tutti i giudici e, come tutti i giudici,
manipola i testi di legge compiendo atti di legislazione mascherata; dall’altro lato,
perd, come ha segnalato Mazzamuto, ragionamenti come quelli esibiti sono molto
diffusi nella prassi giudiziale e sono anche indice d’una ampia discrezionalita che i
giudici amministrativi hanno — e si concedono.

Mazzamuto argomenta che tale ampia discrezionalita sia insita nella forma men-
tis dei giudici e abbia delle origini storiche ben precise. Non posso dire nulla al
riguardo: evidenzio pero che, da un punto di vista logico, un’ampia discreziona-
lita mi pare insita nella fisionomia del tipo di tutela che il giudice amministrativo
¢ chiamato a garantire. Limitandoci (per comodita espositiva) alla (sola) azione di
annullamento dell’atto amministrativo illegittimo, sono tre le condizioni sufficienti
che il giudice deve valutare in giudizio: eccesso di potere, incompetenza e violazione
di legge (cfr. da ultimo art. 10 c.p.a.; art. 21-octies 1. 241/90).

Ma, come ¢ facile intuire, ognuna delle tre valutazioni sottese ai tre tipi di vizi
conferisce al giudice un’ampia discrezionalita nella sua attivita interpretativa e (so-
prattutto) di costruzione giuridica, sia con riferimento al contenuto dell’atto adotta-
to, sia con riferimento alle norme di legge attributive del potere, o ad altre norme di
legge che si pretendono violate secondo la prospettazione di parte ricorrente. Cosa
vuol dire, infatti, ‘eccesso di potere’? Si tratta d’una clausola generale, ossia «termini
o sintagmi contenuti in enunciati normativi e caratterizzati da peculiare vaghezza o
da indeterminatezza che comporta un’attivita di integrazione valutativa peculiare
del giudice»*”: il giudice sara quindi chiamato a compiere valutazioni politiche (in
senso lato), sulla base di valori, e di assunzioni dogmatiche. Anche I'incompetenza
e la violazione di legge si misurano operando (quanto meno) un’attivita interpreta-
tiva (lato sensu) sui testi normativi invocati dalle parti*®; malauguratamente — come

37
38

Mutuo, qui, la (ri)definizione proposta da Velluzzi 2010: 42.
Nel caso della violazione di legge, se ben si osserva, 'azione d’annullamento non ¢ altro che
un’azione volta ad applicare il principio della lex superior, al fine di risolvere cosi un’antinomia tra il
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ricorda Mazzamuto — si tratta normalmente di testi poco chiari e mal coordinati,
i quali forniscono, pertanto, un ricco materiale per le piti disparate operazioni di
costruzione giuridica.

Gli esempi esibiti szb 1.1 ne danno conferma. Le disposizioni sulla prescrizione
biennale, ad esempio, si affastellano e si giustappongono in modo davvero scoor-
dinato rispetto a quelle sul potere di direttiva e di integrazione dei contratti, ma il
giudice decide di ragionare a contrario, pur avendo parimenti potuto ragionare a
simili (a fronte d’analoghi interventi regolatori, funzionali a consentire, ad esempio,
la corretta esecuzione dell’eccezione di adempimento rispetto al collegamento che
intercorre tra il contratto del venditore col cliente finale e il contratto del venditore
col distributore alla cui rete il medesimo cliente ¢ allacciato).

Anche le disposizioni in tema di sicurezza sono sparpagliate e male organiz-
zate, e, di fronte all’assenza d’una espressa disposizione attributiva ad Arera del
compito di regolare I’assicurazione dei clienti finali, il giudice avrebbe potuto ra-
gionare a contrario, ma non lo ha fatto, ricavando piuttosto un potere implicito.
Neppure di fronte all’art. 3 della legge 241/90 — che esclude in modo davvero
chiaro 'obbligo di motivazione per tutti gli atti a contenuto generale — I’attivita
nomopoietica si ¢ arrestata, costruendo un’eccezione implicita per gli atti a conte-
nuto generale delle autorita indipendenti.

E interessante, poi, notare che un elemento notevole & la presenza (nei ragio-
namenti costruttivi svolti) di tesi dogmatiche. Come detto sopra, infatti, il ricorso
ad assunzioni dogmatiche & estremamente ricorrente nei ragionamenti dei giudici.
Anzi, si puo forse dire (con qualche semplificazione che gli amministrativisti perdo-
neranno), che I'intero ordito teorico della c.d. parte generale del diritto amministra-
tivo si basa su concetti e assunzioni dogmatiche. Sono, ad esempio, assunti dogma-
tici: (i) il principio di legalita (sia esso inteso in senso sostanziale, in senso formale,
ma anche la c.d. legalita procedurale); (ii) la tesi per cui 'amministrazione necessita
d’una legittimazione democratica; (iii) la tesi per cui il giudice amministrativo non
puod sostituirsi all’amministrazione ed entrare nel merito delle scelte compiute; (iv)
lo stesso concetto di interesse legittimo & una costruzione dogmatica’®.

Come visto, gli assunti dogmatici — e quindi i concetti (dogmatici) che su questi pog-
giano — sono tesi che esprimono conceziont, ideologie (ossia tesi riferite a valori), che cir-
colano nell’ambito della c.d. cultura giuridica diffusa all'interno della comunita dei giu-
risti (di coloro che a vario titolo partecipano alle attivita di interpretazione, sistemazione
e applicazione del diritto: non solo giudici, quindi, ma anche la c.d. dottrina che coi

provvedimento legislativo e, appunto, una norma ricavata da disposizioni di rango superiore; e, come
messo in evidenza nella precedente nota 16, la presenza o 'assenza di antinomie & risultato d’una attivita
interpretativa.

39 La teoria generale del diritto non conosce la figura dell'interesse legittimo, ma — seguendo Wesley
N. Hohfeld — solo quattro situazioni soggettive vantaggiose elementari (pretesa, liberta, potere, immunita).
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giudici si confronta — se non altro perché molti studiosi sono anche bravi avvocati...)%.

Non ¢ possibile, qui, approfondire questo aspetto (comunque rilevante). Mi li-
mito solo a due, brevi, osservazioni. La prima ¢ che, ovviamente, nell’ambito d’una
medesima cultura giuridica, le ideologie e le concezioni che circolano sono varie e
spesso divergenti e conducono ad affermare tesi dogmatiche anche confliggenti tra
loro*!: ne & un esempio emblematico, nel diritto amministrativo, il dibattito attorno
alla richiamata teoria dei poteri impliciti.

La seconda osservazione ¢ che, come ha ben messo in rilievo Al Ross, il giudice,
nella sua attivita interpretativa & (necessariamente) «guidato da esigenze sociali e da
considerazioni giuridico-sociologiche», con la particolare conseguenza che, nella sua
attivita interpretativa-costruttiva, «la “ragione giuridica” immanente nella norma giu-
ridica non pud essere separata dagli scopi pratici che vivono fuori dalla norma, né la
“conseguenza formale” puo essere indipendente da un adattamento valutativo delle
norme in rapporto ai valori presupposti»*?, Cio vale con particolare evidenza per il di-
ritto amministrativo, in cui il giudice si trova a decidere, normalmente, sulla legittimita
di atti della pubblica amministrazione che coinvolgono interessi rilevanti: ad esempio,
quando il giudizio riguarda atti di regolazione di autorita indipendenti, essi normal-
mente incidono sulla liberta di impresa o di iniziativa economica, che si puo trovare in
conflitto con la promozione della concorrenza, I'economicita e I'efficienza dei servizi,
la tutela dell’ambiente, o dei consumatori contrattualmente deboli, ecc.

2. Interesse per le autorita indipendenti di regolazione

2.1. Attivita di sistematizzazione del diritto settoriale

D’accordo con Moreso, uno degli aspetti interessanti per la filosofia del diritto,
che ha modificato il panorama del diritto amministrativo, & certamente I’avvento delle

40 Cfr. ad esempio Ross 1965: 94: «[i]l diritto & legato al linguaggio come mezzo per comunicare

significati, e il significato che & connesso alle parole del diritto ¢ condizionato per mille vie da taciti pre-
supposti sotto forma di credenze e di pregiudizi, di aspirazioni, modelli di comportamento e valutazioni,
esistenti nella tradizione culturale che & comune al legislatore e al giudice», e anche, pit in generale, alla
scienza giuridica. Alf Ross parlava, al riguardo, di ideologie delle fonti e di ideologie del metodo interpreta-
tivo, consistenti, rispettivamente, nell’insieme (i) di «direttive che [...] indicano il modo secondo il quale
il giudice dovra procedere per scoprire la direttiva o le direttive rilevanti per la controversia di cui si trat-
ta» (1965: 72), nonché (ii) di quelle che indicano il modo secondo cui dovrebbero essere interpretate e
applicate le direttive per la soluzione della controversia (individuate in base all’ideologia delle fonti — cfr.
1965:103-105, 146-148).

41 Per un approfondimento di tale aspetto, cfr. ad esempio Pino 2011: 848 e ss., che distingue tra
ideologie sostanzialiste e ideologie formaliste, le quali, al loro interno, si possono presentare con grada-
zioni e sfumature differenti (cfr. anche Pino 2021: cap. IX).

42 Ross 1965: 137 e 148. Su tale aspetto, sia consentito rinviare anche a Silvi 2018.
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autorita indipendenti di regolazione®. Diversamente da Moreso, perd, che osserva
il fenomeno pit nella prospettiva della filosofia politica, a me pare che il fenomeno
assuma rilevanza anche nella prospettiva dell’analisi meta-giurisprudenziale offerta
dalla filosofia analitica: da tale punto di vista, infatti, le autorita indipendenti, e in
particolare quelle di regolazione, costituiscono un fattore interessante che si inserisce
nella (consueta) dialettica tra giurisprudenza e scienza giuridica (o tra giurisprudenza,
scienza giuridica e legislatore in senso materiale), e che & normalmente presa in consi-
derazione dalla teoria dell’interpretazione e del ragionamento giuridico.

Da un certo punto di vista, le autorita di regolazione indipendenti sono pit si-
mili ai giudici amministrativi che all’amministrazione (giudici amministrativi che,
peraltro, come noto, non sono pienamente indipendenti dall’esecutivo). Le auto-
rita indipendenti, infatti, sono collegi indipendenti dal potere esecutivo (oltre che
dall’interesse delle imprese che operano nel settore regolato — imprese che spesso
sono in mano pubblica): sono nominati secondo procedure che dovrebbero riflet-
tere una rappresentanza bipartisan rispetto alla formazione parlamentare presente
al momento della nomina; la loro nomina non pud essere revocata, né rinnovata
(salva I'applicazione della prorogatio), e normalmente perdura per un periodo che
eccede quello della singola legislatura; dovrebbero essere scelti tra personale “tecni-
co” altamente qualificato nei settori regolati (e sono supportati da una struttura di
funzionari dall’elevata competenza tecnica).

Tuttavia, le autorita di regolazione non sono organi dell’applicazione giuridica,
ma della produzione: non applicano norme ma le producono. Esse operano come
una sorta di micro-legislatori delegati a disciplinare varie attivita, in coerenza con
alcune disposizioni legislative (nazionali/comunitarie) che hanno (almeno di norma)
carattere generale, e sono spesso interpretate come principi che orientano I'esercizio
del potere normativo dell’autorita. Al riguardo, un aspetto certamente innovativo &
connesso al fatto, cui si & fatto cenno suzb 1.1.3, che le autorita di regolazione sono
tenute a motivare i propri atti di produzione, al fine di giustificare la regolazione
prodotta rispetto al quadro legislativo (nazionale e comunitario). Cid comporta che,
in tali atti di regolazione sono normalmente (meglio, devono essere) compresenti
due diversi tipi di discorsi:

(i) sia discorsi normativi in senso stretto, propri d’un organo della produzione giu-
ridica, contenenti quindi le disposizioni vere e proprie;

(ii) sia (meta)discorsi e operazioni interpretative (in senso lato), che vertono sia sul
discorso sub (i), sia su previgenti disposizioni contenute in documenti legislativi
o altri documenti normativi (tra cui anche altri documenti della stessa autorita di
regolazione) rispetto ai quali il discorso sub (i) dovrebbe trovare fondamento.

¥ Cfr. Moreso 2023: 170-171.
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In altre parole, le norme adottate dalle autorita di regolazione — ricavabili dal
discorso sub (i) — sono (di solito) il risultato d’una attivita argomentativa — discorso
sub (ii) — svolta dalla medesima autorita e composta (anche) di atti interpretativi
(in senso stretto) nonché (soprattutto) di atti di costruzione giuridica, orientati (in
modo diretto o indiretto) a sistemare il dato normativo (legislativo e regolatorio)
entro il quale si iscrivono le nuove disposizioni adottate. Cio significa che il discorso
normativo sub (i), normalmente, trova gia un inquadramento di tipo dogmatico,
o comunque sistematico (o, meglio, con pretese di sistematicita) nell’ambito dei
discorsi sub (ii), contenuti nella motivazione del provvedimento regolatorio. L’au-
torita di regolamentazione, insomma, svolgendo un’attivita di (almeno tendenziale)
sistemazione del diritto settoriale, compie (anche) attivita dogmatica, venendo ad
affiancarsi alla giurisprudenza e alla dottrina.

A quest’ultimo riguardo, in particolare, seguendo Giovanni Battista Ratti, puo
essere non inutile distinguere, rispetto a una nozione ampia di sistemazione (che
consiste, in generale, nel «complesso delle operazioni necessarie a strutturare siste-
maticamente un certo insieme di materiali giuridici»), una nozione di (a) sistenza-
zione in senso stretto, intesa come le operazioni mediante le quali si rimuovono le
contraddizioni all’'interno d’un sistema, e la nozione di (b) sistematizzazione, intesa
nel senso «di sviluppo (development, desarrollo) logico di un certo insieme di norme
giuridiche»*. E possibile, poi, distinguere anche diverse attivita (e relative caratte-
ristiche) di sistemazione e di sistematizzazione, a seconda che esse siano compiute
dagli organi della produzione (sistemazioni legislative), o dell’applicazione (siste-
mazioni giudiziali), o, infine, dalla c.d. scienza giuridica (sistemazione dottrinale).

Secondo Ratti, solo raramente il legislatore compie attivita di sistematizzazione,
diversamente dai giudici o, ancor piti, dalla dottrina. A me pare, invece, che, nel
caso elle autorita di regolamentazione (almeno in quello di Arera su cui soffermo
la mia analisi), nell’ambito dei discorsi che queste sviluppano nelle motivazione dei
provvedimenti, siano rintracciabili operazioni di sistematizzazione, ad esempio,
operazioni di c.d. analisi giuridica («che consiste nella scomposizione, per via di
successive astrazioni da casi concreti, dei concetti giuridici fondamentali»), o di c.d.
contrazione logica («che consiste nell’inferire dei principi generali dalle disposizioni
normative di dettaglio»), che possono risultare prodromiche a una ulteriore attivita
di «sviluppo delle conseguenze logiche di tali principi»®.

Non ¢ possibile, qui, approfondire un tale aspetto. Mi limito a ricordare solo
che, ad esempio con riferimento al settore dell’energia, Arera ha rivendicato, sin
dall’inizio della sua operativita, un tale “compito” di «presidiare anche I'esigenza di
unita e di unificazione sistematica dell’assetto normativo delle relazioni commerciali

4 Ratti 2008: 69-75.
4 Ratti 2008: 89.
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nelle quali si traduce I'esercizio delle diverse attivita»*®. E cid non solo mediante
gli argomenti svolti (e le tesi affermate) nella motivazione dei suoi provvedimenti
di regolazione (motivazione che ¢ stata arricchita anche di appositi documenti che
accompagnano il provvedimento — c.d. relazioni tecniche; e che lo precedono — c.d.
documenti per la consultazione), ma anche muovendosi su (almeno) altre tre di-
rettrici: (i) valorizzando le funzioni propositive e di segnalazione assegnatele dalla
legge — nei confronti di Parlamento, Governo e del Ministro competente al rilascio
di autorizzazioni o concessioni#’; (ii) attraverso una consolidata prassi di pubblicare
(sul proprio sito internet) una serie di chiarimenti interpretativi e applicativi del-
la propria regolazione, rispetto a casistiche dubbie (o controverse) segnalate dagli
operatori di settore; (iii) infine, tale attivita interpretativa e di chiarimento ¢ svolta
anche (a volte) nell’ambito dei vari provvedimenti applicativi della sua regolazione
generale (si pensi, ad esempio, ai provvedimenti sanzionatori, o a quelli di appro-
vazione delle proposte tariffarie, o, ancora, a quelli di approvazione di determinate
clausole contrattuali, ecc.).

2.2. Autorita di regolazione e giustizia amministrativa

Come ha osservato Mazzamuto, nella caotica dispersione e frammentazione del-
le fonti scritte (legislative e sublegislative), ¢ la giustizia amministrativa a garantire la
certezza attraverso, innanzi tutto, la produzione dei principi di c.d. parte generale,
e in secondo luogo, un’attivita di coordinamento, di sistemazione (di sistematizza-
zione) del dato normativo dei vari settori della vita su cui si affastellano le varie e
mutevoli disposizioni scritte.

Ora, le autorita di regolazione indipendenti incidono su questi due aspetti, an-
corché in modo diverso.

2.2.1. Nella sistemazione della legislazione settoriale

Innanzi tutto, all'interno dei singoli settori che esse devono presidiare, le au-
torita indipendenti si affiancano al giudice, proprio nell’attivita di sistemazione (e
sistematizzazione) del caotico dato normativo. E lo fanno in una prospettiva di ne-
cessaria dialetticita col giudice amministrativo, visto che quest’ultimo & chiamato

46
47

Cfr. Relazione Tecnica alla deliberazione 55/04, pag. 3.

Tale riflessione ¢ stata sviluppata in modo rigoroso nell’ambito della Relazione Tecnica alla
deliberazione 55/04, in cui Arera ha cercato di sistematizzare le competenze a essa attribuite rispetto a
quelle che la legge conferisce, nei settori interessati, al Ministro competente al rilascio degli atti conces-
sori, o comunque abilitanti d’una certa attivita in cui si declina la filiera. Sia consentito rinviare sul punto
a Silvi 2016: 412-416.
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a valutare la legittimita dei provvedimenti delle autorita di regolazione: in tale va-
lutazione pero, inevitabilmente, il giudice si trova a doversi confrontare con le tesi
interpretative dell’autorita indipendente e con le sistematizzazioni da essa compiute
del dato normativo e dei suoi provvedimenti.

Vale la pena, al riguardo, recuperare alcuni esempi riportati szb 1.1. Ad esem-
pio, le tesi sul potere di eterointegrazione, insito nel potere di direttiva assegnato
ad Arera dalla sua legge istitutiva (art. 2, co. 12, lett. h), legge 481/1995), sono state
affermate da Arera sin dai primi suoi provvedimenti di regolazione, ma sono state
anche accolte dalla giustizia amministrativa che, sul punto, ha prodotto una ricca
giurisprudenza con varie varianti e precisazioni; tra tali pronunce, rientrano anche
quelle sulla prescrizione biennale (s«b 1.1.1), che si pongono in certa discontinuita,
escludendo tale istituto dallo “spazio” di intervento di Arera sui contratti sottoposti
a regolazione. Si prenda anche I'esempio dell’istituto della rettifica tardiva di dati
tariffari previsto da Arera, e giustificato dalla giustizia amministrativa (sub 1.1.2): &
la ricca giurisprudenza formatasi sulla regolazione tariffaria ad aver piu volte con-
fermato il c.d. principio del fu/l recovery cost; salvo perd (proprio nell’interazione
dialettica con Arera) non solo riconoscere la deroga nei casi di produzione tardiva
dei dati tariffari, ma ancorare tale istituto a principi costituzionali.

La relazione dialettica tra giustizia amministrativa e autorita indipendenti (so-
prattutto) di regolazione & certamente meritevole di approfondimento da parte della
filosofia analitica, se non altro perché i due attori, a ben vedere, sono portatori di
differenti conoscenze e “culture” (in senso ampio*®) — alla luce delle quali esse valu-
tano perd i medesimi interessi in gioco (anche rispetto al caso che viene in esame):
Pautorita giudiziaria & portatrice (principalmente) d’una cultura giuridica, mentre
'autorita amministrativa indipendente & portatrice (principalmente) d’una cultura
tecnica (meglio, tecnico-economica). Come ho detto sopra, infatti, i giudici parte-
cipano (come la dottrina) a una medesima cultura giuridica (in cui evidentemente
circolano ideologie, tesi, posizioni anche differenti tra loro). Di tale cultura giuridica
le autorita amministrative indipendenti pure partecipano, anche se marginalmente
(ossia nella precisa misura in cui esse sono assistite anche da giuristi): principal-
mente, infatti, la regolazione settoriale ¢ il frutto di scelte su interessi e valori filtrati
attraverso ideologie, tesi, teorie di tipo tecnico e (soprattutto) economico (di econo-
mia della regolazione) — cid che, come noto, costituisce un aspetto qualificante del
fenomeno delle autorita indipendenti (e che le caratterizza, appunto, come autorita
“tecniche”)®.

48 Uso, qui, il termine “cultura” in senso volutamente atecnico e impreciso, per identificare piti un

“ambiente culturale”, costituito dall’'insieme delle tesi, delle ideologie, delle posizioni teoriche (anche
eterogenee) che hanno coloro che operano in una certa scienza sociale, come il diritto, I’economia, la
politica, I'arte.

4 Ein tale prospettiva, a mio avviso, che si collocano le considerazioni di Bruti Liberati (2023:
292), secondo le quali le regolazioni delle autorita indipendenti, quando riguardano (come avviene ad
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2.2.2. Nell’elaborazione dei principi di parte generale

Tl secondo aspetto su cui le autorita indipendenti rilevano & quello dei c.d. prin-
cipi e della parte generale del diritto amministrativo. Non perché esse affrontino
tali temi nell’ambito delle motivazioni dei loro provvedimenti; ma perché, col loro
modo peculiare di operare (e per il peculiare contenuto delle norme attributive
delle loro competenze), esse stesse sono divenute oggerto dell’attivita (dogmatica)
di sistemazione compiuta dalla giustizia amministrativa, la quale, in piti occasioni, si
¢ trovata a rivedere e aggiustare tesi e principi della parte generale, al fine di inqua-
drare e sistematizzare il nuovo fenomeno istituzionale delle autorita indipendenti di
regolazione.

Ne sono esempi emblematici le pronunce (richiamate sub 1.1.3) che hanno sot-
toposto le autorita all’obbligo di motivazione e al principio del giusto procedimento,
cosi come anche la costruzione (meglio, la riformulazione) della teoria dei poteri im-
pliciti (szb 1.1.4). Ulteriore esempio interessante ¢ costituito da quelle pronunce in cui
la giustizia amministrativa ha ampliato I’estensione del proprio sindacato sugli atti di
regolazione, sindacato che non puo (pit1) «essere limitato a un sindacato meramente
estrinseco, estendendosi al controllo intrinseco, anche mediante il ricorso a conoscen-
ze tecniche appartenenti alla medesima societa specialistica applicata dall’amministra-
zione indipendente, sulla attendibilita, coerenza e correttezza degli esiti, in ispecie
rispetto ai fatti accertati e alle norme di riferimento attributive del potere»°.

Quest’ultimo esempio mi pare interessante, soprattutto se si considerano le due
“culture” (cui ho fatto cenno sub 2.2.1) di cui sono portatori la giustizia ammini-
strativa e le autorita indipendenti. Non ¢ evidentemente facile, qui, per il giudice,
trovare un punto di equilibrio “corretto” — anche perché (¢ bene ricordarlo) stiamo
parlando pur sempre di tesi e di assunti dogmatici che, come tali, si basano su valu-
tazioni tutto sommato indecidibili, essenzialmente contestabili. Non a caso, & possi-
bile che, nelle sue decisioni, il giudice semplicemente sbagli, nel senso che inserisca,
nei suoi argomenti, tesi che pretende di mutuare dalla scienza economica, ma che,
proprio per la scienza economica, sono sbagliate.

Per fare un recente esempio, il giudice amministrativo ha annullato una regola-
zione di Arera che, nel settore del ciclo dei rifiuti urbani, rispetto alla fase del c.d.
trattamento, ha esercitato il potere tariffario previsto dall’art. 1, co. 527, lett. g)
legge 205/2017 (si tratta del potere di «fissazione dei criteri per la definizione delle
tariffe di accesso agli impianti di trattamento»), adottando una regolazione dei cor-
rispettivi da applicare (solo) a determinati impianti (c.d. minimi). Alla base della sua
decisione, il Consiglio di Stato ha sostenuto che la regolazione introdotta avrebbe

esempio nel caso di Arera) «mercati in cui operano poteri privati insidiosi per il pluralismo economico e
politico e per la tutela dei diritto fondamentali dovranno essere caratterizzate da una notevole radicalita».
0 CdS, Sez. VI, sent. 2111/2022.
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(avuto) Ieffetto di sottrarre i titolari di tali impianti «[d]all’ambito concorrenziale
del mercato del trattamento e smaltimento dei rifiuti», e cosi Arera si sarebbe so-
stituita al «decisore politico» cui solo spetta stabilire se sottoporre o0 meno a riserva
una certa attivitd lasciata altrimenti in concorrenza’. Peccato perod che, secondo
i rudimenti della scienza economica (ben espressi invece in altre pronunce dello
stesso Consiglio di Stato’?), per definizione, & sottratta alla concorrenza proprio
quell’attivita che il legislatore sottopone a regolazione tariffaria, come & appunto
avvenuto col trattamento dei rifiuti (a opera del citato art. 1, co. 527, lett. g), legge
205/2017): dunque, il ragionamento del giudice ¢, qui, visibilmente sbagliato — o
almeno, ¢ sbagliato proprio alla luce (delle nozioni di base di) quella scienza econo-
mica cui esso stesso si appella.

3. Analisi logica e analisi critica

Nelle analisi che precedono, sebbene con inevitabili semplificazioni, spero di
aver mostrato, raccogliendo la sfida di Mazzamuto, la rilevanza e I'interesse che il
diritto amministrativo pud avere per gli studi di filosofia analitica, intesa in partico-
lare come meta-giurisprudenza.

Ma, come ho gia detto in apertura, le relazioni tra I’analisi giusteorica e le ri-
flessioni dogmatiche sono circolari, nel senso che la scelta di sottoporre ad analisi
meta-giurisprudenziale le decisioni della giustizia amministrativa, puo fornire con-
tributi utili agli stessi cultori del diritto amministrativo. Quali? Almeno uno a mio
avviso, che consiste in questo: le varie teorie analitiche sull’interpretazione (quale
quella realista proposta da Guastini, che ho seguito nella mia analisi) intendono
elaborare strumenti concettuali per sottoporre ad analisi logica (tendenzialmente
neutra e asettica dal punto di vista valutativo) gli argomenti impiegati dalla giuri-
sprudenza e farne emergere eventuali carenze, percorsi nascosti e tesi di politica del
diritto, e mostrare in tal modo la reale attivita nomopoietica del giudice.

Ora, una tale analisi logica, assiologicamente neutra, puo costituire la base per
una riflessione critica sulle decisioni esaminate. E possibile cioé passare da una teo-
ria dell’interpretazione e dell’argomentazione, volta a descrivere come gli interpreti
operano, a una dottrina del ragionamento giuridico, che valuta, giudica, il prodotto
degli interpreti — rispetto, ovviamente, ad altri valori. Si esce cosi dal terreno della
filosofia analitica del diritto e si ritorna nel contesto delle assunzioni dogmatiche,

5L CdS, Sez. I, sent. 2255/2024, § 5.1.

52 Cfr. ad esempio la gia citata sent. 2111/2022, § 8.3: «In linea di principio, gli atti di regolazione
tariffaria delle autorita indipendenti non regolano un mercato libero, ma un servizio pubblico, al fine di
individuare i criteri di determinazione della tariffa applicabile come controprestazione della fornitura del
servizio medesimo».
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delle ideologie giuridiche, sebbene dotati di lenti piti potenti per sottoporre ad ana-
lisi critica i discorsi della giustizia amministrativa.

A me pare, infatti, che un’analisi meta-giurisprudenziale, come quella che ho
sperimentato nel presente lavoro, alla fine, restituisca (anche) della giustizia am-
ministrativa un quadro meno idilliaco e agiografico, rispetto a quello che sembra
emergere dallo scritto di Mazzamuto: «Il diritto pretorio» creato dalla giustizia am-
ministrativa «che [...] soprattutto ha negato all’amministrazione una sfera di libero
arbitrio, come quella di cui gode un privato, sindacandone le scelte discrezionale»*,
infatti, ¢, a sua volta, esercizio d’un potere altrettanto grande, che puo risultare, a
volte, altrettanto arbitrario, sebbene anche il giudice amministrativo, per Costitu-
zione, sia soggetto alla legge (art. 101) anche quando giudica e annulla gli atti della
pubblica amministrazione (art. 113, co. 3).

Tl caso delle autorita indipendenti di regolazione ¢ emblematico. Le autorita
hanno un grande potere, che trova il principale contrappeso proprio nel sindacato
giurisdizionale: di cid, come visto, sembra ben conscia la giustizia amministrativa
che, se, da un lato, ¢ stata disposta ad adeguare la c.d. parte generale del diritto
amministrativo per far posto a tale nuova realta istituzionale, dall’altro lato, ha avuto
modo di sottoporre la stessa a precisi vincoli che consentono al giudice un sindacato
penetrante sul potere esercitato dalle autorita indipendenti.

Ma, cosi facendo, la giustizia amministrativa esercita un potere ancora pill gran-
de, avendo (tendenzialmente) lei I'ultima parola (emblematico il caso degli impianti
di trattamento dei rifiuti visto sub 2.2). Cid comporta, a mio avviso, una grande
responsabilita della giustizia amministrativa, che va coltivata e stimolata anche con
Panalisi critica delle sue decisioni. E al riguardo, come visto, la filosofia analitica
(con la sua analisi logica) ha molti strumenti da offrire.
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