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PREMESSA: Definizione e coordinate del lavoro 

 

Un’analisi che abbia ad oggetto il disciplinarsi della concorrenza tra lo Stato e le Regioni 

presuppone una fondamentale scelta di campo.  

In dottrina è infatti da sempre prevalso un approccio di tipo economistico e 

amministrativistico alla stessa, così come la giurisprudenza sulla concorrenza è ricca di 

pronunce di giudici amministrativi
1
. La stessa legge antitrust, che introduce per la prima 

volta nell’ordinamento italiano il diritto della concorrenza, ne affida la tutela ad un 

soggetto indipendente di stampo amministrativo
2
. Pertanto, il lavoro che si propone 

implica una prima scelta sostanziale: voler approfondire la disciplina della concorrenza 

sotto il profilo del diritto pubblico.  

Una simile decisione non può che prendere le mosse, allora, dal tessuto costituzionale, 

evidenziando come questo si sia progressivamente aperto, sotto la spinta dell’integrazione 

comunitaria e del diritto europeo, alla cultura del mercato. L’ancoraggio costituzionale 

della concorrenza, non può infatti prescindere dall’analisi delle norme e della 

giurisprudenza sovranazionale, che costituiscono il cosiddetto impianto filo-comunitario 

della disciplina della concorrenza in Italia
3
. Per tale ragione, il primo capitolo intende 

ripercorrere le tappe principali che hanno portato a raggiungere una simile convergenza tra 

il nostro ordinamento e quello europeo.  

 
1
 In un Convegno di studi organizzato il 10 maggio 2018 presso l’Autorità garante della concorrenza e del 

mercato, Michele Ainis ha specificato, nella sua introduzione, che l’incontro doveva essere anche 

un’occasione per affermare la competenza dei costituzionalisti su una disciplina in appalto ai cultori del 

diritto commerciale, del diritto amministrativo e degli economisti. Cfr. M. Ainis, G. Pitruzzella (a cura di), I 

fondamenti costituzionali della concorrenza, Laterza, 2019, p. 93. 
2
 La legge n. 287/1990, istituisce all’art. 10 l’Autorità garante della concorrenza e del mercato (da qui anche 

AGCM o Autorità antitrust). In aggiunta, la stessa Corte costituzionale, nell’affrontare il tema della 

legittimazione dell’AGCM a sollevare questione di legittimità costituzionale in via incidentale ha ribadito 

che l'AGCM "al pari di tutte le amministrazioni, è portatrice di un interesse pubblico specifico, che è quello 

alla tutela della concorrenza e del mercato”. Vedi Corte cost., sent. n. 13 del 2019.  

3 Cfr. Fattori, M. Todino, La disciplina della concorrenza in Italia, Bologna, 2010, p. 17. 
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La questione è prima di tutto storico-culturale: la disciplina della concorrenza, importata in 

Europa dagli Stati Uniti, ha faticato ad attecchire nel tessuto economico italiano, in cui lo 

Stato primeggiava come attore protagonista e l’intervento pubblico in economia trovava 

fondamento all’articolo 43 della Carta. L’assenza di una nozione di concorrenza nel testo 

costituzionale del 1948, ha infatti dovuto fare i conti con l’ingresso del nostro Paese nella 

Comunità europea, in cui invece questa figura da subito tra gli obiettivi primari. Viene 

quindi poi ricostruito il ricco dibattito che si è sviluppato in Italia intorno all’articolo 41 

della Costituzione, volto a rintracciare un fondamento costituzionale, seppur implicito, 

della concorrenza. Questo, almeno fino alla riforma costituzionale del 2001
4
 attraverso la 

quale il legislatore, proprio sotto la spinta costante del processo di integrazione e di 

armonizzazione europea, ha inserito espressamente la “tutela della concorrenza” 

all’articolo 117 della Costituzione. Non a caso, infatti, la medesima disposizione 

contempla, tra le varie previsioni, l’osservanza dei vincoli derivanti dall’ordinamento 

europeo, di cui la tutela della concorrenza costituisce uno degli obiettivi primari.  

Tuttavia, se la Riforma ha permesso di superare il dibattito di costituzionalisti e pubblicisti, 

volto a desumere ad ogni costo un fondamento della concorrenza sulla Carta, dall’altro lato 

ha aperto un problema in termini di definizione della stessa altrettanto rilevante. Il fatto che 

il legislatore abbia preferito vincolare la concorrenza alle materie di competenza esclusiva 

dello Stato, piuttosto che riconoscerla come valore costituzionale o come norma di 

principio, ne ha infatti compromesso fatalmente l’identità nell’ordinamento nazionale.  

Basta guardare alla giurisprudenza del giudice delle leggi, ancorata a problemi di 

competenza relativi a questioni di forma e di procedura, invece che di contenuto, per 

constatare che la concorrenza sia stata interpretata come un’attività di esclusiva prerogativa 

statale. L’analisi delle pronunce costituzionali fa emergere, soprattutto, l’esistenza di una 

 
4 
Legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3. 
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giurisprudenza essenzialmente “accentratrice” che, facendo leva sulla trasversalità della 

materia, ha comportato un progressivo svuotamento delle competenze regionali. D’altra 

parte, deve riconoscersi un atteggiamento abbastanza schivo da parte dei giudici della 

Consulta, dal momento che la Corte si è dimostrata insensibile alla necessità di compiere 

uno sforzo definitorio, accettando una nozione interna di concorrenza che, di fatto, non è 

altro che il precipitato di quella comunitaria. Il leading case è rappresentato dalla sentenza 

n. 14 del 2004, che quindi sarà oggetto di analisi approfondita. In particolare la Corte, 

chiamata a pronunciarsi sul rapporto tra le politiche statali di sostegno al mercato e le 

competenze delle Regioni previste dal nuovo Titolo V, rileva che, dal punto di vista 

interno, la nozione di concorrenza non può che riflettere quella operata in ambito europeo. 

Quest’ultima comprende: la disciplina antitrust, gli interventi regolativi e tutte quelle 

misure di liberalizzazione destinate a consolidare e promuovere un mercato aperto.  

La ricostruzione della giurisprudenza costituzionale post riforma del 2001, permetterà 

quindi di chiarire il motivo per cui, nell’interpretazione della Corte, la concorrenza non sia 

da intendersi soltanto in senso statico, come garanzia e ripristino di un equilibrio perduto, 

ma anche in senso dinamico, come misura pubblica volta a ridurre gli squilibri e a favorire 

le condizioni per un sufficiente sviluppo del mercato e degli assetti concorrenziali. 

Quest’ultima accezione, ben nota al diritto europeo, giustifica tutti gli interventi statali di 

carattere promozionale, attinenti allo sviluppo dell'intero Paese. Si è parlato, infatti, di 

creatività del giudice delle leggi che, nell’utilizzare la concorrenza in senso dinamico, ha 

finito per ricomprendervi tutti quegli interventi comunemente definiti di liberalizzazione
5
.  

Per queste ragioni, il secondo capitolo è interamente dedicato all’analisi della c.d. direttiva 

servizi
6
, che completa il notevole corpus di norme comunitarie di promozione della 

 
5
 Cfr. V. Onida, Applicazione flessibile e interpretazione correttiva del riparto di competenze in due sentenze 

“storiche”, in “Le Regioni”, n. 4-5/2008, p. 776. 
6
 Vedi Direttiva 2006/123/CE. 



   5 
 

concorrenza, mettendone in risalto luci ed ombre. Infatti, collocare il discorso nello spazio 

giuridico europeo, dove il processo di liberalizzazione ha preso forma, serve a dimostrare 

l’esistenza di una tensione sostanziale tra l’idea di un mercato unico e la diversificazione 

territoriale delle politiche economiche, soprattutto all’interno di ordinamenti in cui vi sono 

settori fortemente regionalizzati. In particolare, emerge come il recepimento della direttiva 

abbia finito per elevare lo Stato ad unico soggetto liberalizzatore, negando alle Regioni 

qualsiasi possibilità di intervento, seppur prevista dalla stessa. Da qui, vale a dire sia che la 

concorrenza ha messo a dura prova il federalismo e, in generale, gli ordinamenti a spiccato 

pluralismo territoriale, sia il contrario.  

L’intento è quello di chiarire due aspetti. Il primo fa capo all’esistenza di una forte tensione 

tra le istanze di uniformità e di differenziazione, causata proprio dall’attuazione della 

direttiva servizi, che avrebbe dovuto coinvolgere tutti i diversi livelli di governo. Nel 

nostro ordinamento l’articolo 117 conferisce allo Stato, in via esclusiva, il compito di 

tutelare la concorrenza, in modo da assicurane una disciplina uniforme su tutto il territorio 

nazionale, anche con riferimento alle politiche di apertura del mercato. Questo significa 

che, la competenza riconosciuta dal diritto europeo alle Regioni circa l’attuazione del 

processo di liberalizzazione, viene completamente vanificata da un’interpretazione 

particolarmente estensiva della concorrenza. Ecco perché proprio nelle politiche di 

liberalizzazione sono più visibili le conseguenze di tale interpretazione del giudice delle 

leggi sulle autonomie territoriali.  

Il secondo aspetto, facendo leva su questa tensione tra Stato e Regioni, sottolinea 

l’importanza del ruolo che l’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato ha giocato 

in una simile partita. A parere di chi scrive, non è da ritenersi un caso se, proprio nella fase 

di attuazione della direttiva servizi, all’AGCM siano stati attribuiti nuovi poteri consultivi 
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su normative regionali potenzialmente lesive della tutela della concorrenza, ai fini di una 

successiva impugnazione difronte al giudice delle leggi
7
.  

Dovrebbe quantomeno far riflettere che, se si analizzano proprio le controversie nelle quali 

la Corte si è pronunciata sulla violazione dell’articolo 117, comma 2, lett. e), Cost., non 

solo risultano prevalenti quelle sollevate dalla Stato ma si evince anche che, su quasi tutta 

la legislazione protagonista del contenzioso, si era già espressa l’Autorità. Questi casi 

costituiscono un emblematico esempio in cui i profili concorrenziali rilevati in prima 

battuta dall’AGCM, sono stati fatti propri anche dal giudice costituzionale, considerando 

che le sentenze di illegittimità hanno colpito quasi sempre leggi di emanazione regionale. 

Un simile bilancio sembrerebbe confermare il consolidarsi di una posizione filo-centralista 

della Corte costituzionale la quale, avallando una definizione ampia e sfuggente di 

concorrenza, finisce per legittimare una dilatazione massima dell’intervento statale.  

Per questo motivo l’analisi che occuperà interamente il terzo capitolo, si apre con una 

rassegna accurata delle pronunce costituzionali di illegittimità relative alle normative 

regionali di liberalizzazione. Dalla giurisprudenza emerge una visione della concorrenza 

come disciplina uniforme sul territorio nazionale, tale da impedire di valutare se una norma 

che interviene sugli equilibri del mercato sia, di per sé, lesiva dei profili pro-concorrenziali. 

Lo scrutinio costituzionale si è quindi limitato alla sola e quasi automatica verifica dello 

scostamento operato dalla norma regionale rispetto alla disciplina statale di riferimento
8
. 

È bene sottolineare che il grado di approssimazione presente nel giudizio della Corte, forse 

anche frutto di quell’atteggiamento schivo già segnalato, potrebbe arricchirsi di analisi, 

 
7
 In particolare la norma, introdotta dall’ art. 4 del d.l. n. 1/2012 (c.d. cresci-Italia), prevede che “La 

Presidenza del Consiglio dei ministri raccoglie le segnalazioni delle autorità indipendenti aventi ad oggetto 

restrizioni alla concorrenza e impedimenti al corretto funzionamento dei mercati al fine di predisporre le 

opportune iniziative di coordinamento amministrativo dell'azione dei Ministeri e normative in attuazione 

degli articoli 41, 117, 120 e 127 della Costituzione”.  
8
 Così A. Argentati, Mercato e Costituzione. Il giudice delle leggi di fronte alla sfida delle riforme, 

Giappichelli, 2016, p. 139. 
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dati economici o pareri di soggetti che da sempre utilizzano tali categorie. Stando così le 

cose, non c’è da stupirsi se l’analisi rileva una particolare sintonia tra le posizioni 

provenienti dal Palazzo della Consulta e le valutazioni assunte dall’Autorità Antitrust, in 

rari casi anche richiamate espressamente nelle sentenze. Niente di nuovo, poi, se si volge 

lo sguardo al panorama sovranazionale, filo conduttore dell’intero lavoro, in cui la stessa 

dinamica si presenta nell’interazione continua tra la Commissione europea e la Corte di 

Giustizia
9
. 

Inoltre, oltre questo profilo dell’allineamento, dall’analisi della giurisprudenza 

costituzionale emerge una recente ma significativa apertura della Corte a riconsiderare la 

sua interpretazione di concorrenza. Abituati, infatti, ad una concezione della stessa come 

limite alle autonomie territoriali, peraltro dal contenuto indeterminato, può destare stupore 

la pronuncia con la quale il giudice delle leggi deciderà, invece, di far salva una normativa 

regionale
10

. Ancor di più se si pensa che nella sentenza non viene minimante richiamato il 

profilo del riparto delle competenze.  

Benché non possa parlarsi di un cambio di rotta giurisprudenziale, almeno non ancora, la 

disamina delle pronunce più recenti mostra però che il giudice delle leggi si sta 

allontanando, o almeno che in alcuni casi lo ha fatto, da un orientamento centralistico volto 

a negare ogni spazio regionale in materia di concorrenza. Tracciare un nuovo quadro 

potrebbe essere importante proprio perché, ampliando i confini della tutela e, di 

conseguenza, quelli dell’intervento statale, il rischio maggiore è di rendere sempre più 

sfocato il concetto stesso di concorrenza.  

 
9
 Ogni volta che la Corte di giustizia europea è chiamata a fornire interpretazioni dei Trattati su appello delle 

giurisdizioni nazionali, o nel tentativo di trovare un equilibrio tra la disciplina europea della concorrenza e le 

normative statali, le decisioni della Commissione hanno sempre ricoperto un ampio ruolo nelle sue sentenze. 
Cfr. P. L. Parcu, Stato e concorrenza. L’attività di segnalazione dell’Autorità Antitrust: contenuti, efficacia e 

prospettive, Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato (a cura di), 1996, disponibile sul sito 

www.agcm.it, p. 24 ss. 
10

 Vedi Corte cost., sent. n. 105 del 2016. 

http://www.agcm.it/
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L’intento, non è quello di screditare l’idea che la normativa a tutela della concorrenza 

debba assumere un fondamentale ruolo di unitarietà all’interno della frammentazione che 

caratterizza i moderni processi di regolazione economica, quanto più quello di superare 

l’associazione costituzionale secondo cui la tutela e la promozione debbano considerarsi 

un’unica attività. Partendo dal presupposto che il consolidarsi di una giurisprudenza 

sfavorevole per il legislatore regionale sia dipeso dal fatto che il giudice delle leggi abbia 

affidato in via esclusiva allo Stato la tutela e la promozione della concorrenza, la 

prospettiva per il futuro è che la Corte sia pronta a tracciare una nuova definizione della 

stessa. Forte anche dell’expertise dell’AGCM, che può condividere indirettamente 

attraverso l’attività di advocacy di quest’ultima, si può bene sperare in un nuovo 

atteggiamento volto a ridisegnarne in modo chiaro e sicuro i confini della concorrenza.  

Pensare di inquadrare le misure di promozione della concorrenza come realtà 

complementari all’attività della tutela, tenendo conto che le prime possono dar voce alle 

molteplici e diversificate realtà territoriali che compongono il mercato nazionale, farebbe 

della concorrenza una questione costituzionale oltre che storica, politica, istituzionale e 

giuridica, perfettamente in linea con il recente dibattito sul cosiddetto regionalismo 

differenziato. 
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CAPITOLO I 

La concorrenza nel quadro europeo e in quello costituzionale italiano 

 

 

1.1 La nascita della concorrenza. 1.2. Lo sviluppo della concorrenza negli orientamenti 

della Corte di giustizia europea. 1.3. L’evoluzione della concorrenza nel quadro 

costituzionale italiano. 1.3.1 La concorrenza prima della Riforma costituzionale del 2001: 

l’articolo 41 della Costituzione 1.3.2 La concorrenza dopo la Riforma costituzionale del 

2001: la tutela di cui all’articolo 117, comma 2, lett. e), della Costituzione. 1.4 La 

concorrenza nella giurisprudenza costituzionale prima e dopo la Riforma del Titolo V 

della Costituzione. 

 

1.1 La nascita della concorrenza.  

In dottrina è particolarmente diffusa l’opinione secondo la quale non avrebbe più molto 

senso interrogarsi sui fondamenti costituzionali della concorrenza, dal momento che questa 

trova il suo vincolo nel diritto comunitario
11

.   

Invero, qualsiasi studio sulla nascita della concorrenza, non può non trovare il punto di 

partenza nella legislazione antitrust statunitense
12

. Per tale ragione, quindi, l’esperienza 

americana merita un doveroso richiamo, a soprattutto con riferimento a quei principi 

sottesi all’emanazione del noto Sherman Act
13

.  

 
11

 Così M. Manetti, I fondamenti costituzionali della concorrenza, in M. Ainis, G. Pitruzzella (a cura di), I 

fondamenti costituzionali della concorrenza, Laterza, 2019, p. 45.  
12

 Tuttavia, si deve ricordare che le regole sull’attività economica sono presenti fin dai tempi antichi. Si pensi 

ad esempio: al “Codice di Hammurabi”, in cui sono contenute prescrizioni contro i monopoli; all’opera di 

Aristotele, “Politica”, nella quale si prende posizione contro la monopolizzazione dei torchi per la spremitura 

delle olive e la produzione dell’olio; al “Codice giustinianeo” del 533 d.C. Per una ricostruzione di tali norme 

si rinvia a F. Capelli, Principi, obiettivi e filosofia della nuova disciplina antitrust comunitaria, in “Diritto 

Comunitario e degli Scambi Internazionali”, 2007; G. Bernini, Un secolo di filosofia antitrust, Bologna, 

1991.  
13

 Vedi R. Niro, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Padova, 1994, p. 23 ss., in cui si precisa che 

“il complesso delle leggi che fa capo allo Sherman  Act statunitense del 1890 non è il più antico, perché già 

un anno prima della sua approvazione nel confinante Canada era stata approvata una analoga legge 

antitrust. Inoltre, in molti dei quarantotto stati che allora componevano gli Stati Uniti erano già state 

adottate, negli anni immediatamente precedenti, disposizioni legislative tendenti ad impedire localmente 

l’impiego di particolari pratiche di controllo sul mercato”. 
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Già verso la fine dell’Ottocento, il mercato statunitense era caratterizzato da complessi 

economici e finanziari di grandi dimensioni e dal diffondersi di cartelli, cosiddetti trust, 

che dominavano importanti settori dell’economia
14

. Tali accordi rischiavano di minare le 

basi della convivenza civile negli Stati Uniti, dal momento che, mentre sul piano politico la 

tradizione americana non poteva ammettere un governo autoritario, dal lato economico non 

era sostenibile un potere di tipo autarchico e senza controllo
15

. Muovendo proprio da questi 

orientamenti, inizia a diffondersi una corrente di pensiero definita antitrust movement
16

, 

impegnata a contrastare i rischi che una concentrazione del potere economico nelle mani di 

poche imprese avrebbe generato.  

Tale movimento riesce a trovare un consenso così ampio che lo Sherman Act, emblema 

della contrarietà verso qualsiasi forma di potere esercitato dai trust e dalle grandi imprese 

viene approvato, nel 1980, con nessun contrario alla Camera e un solo voto sfavorevole al 

Senato. L’obiettivo dello Sherman, era proprio di argine l’emergere di posizioni di forza 

sul mercato che, non essendo espressione delle legittime istituzioni democratiche, non 

erano facilmente controllabili neppure sul piano politico
17

. In caso di violazione delle 

 
14

 Per un’attenta ricostruzione dell’istituto del trust si rinvia a G. Amato, Il potere e l’antitrust, Bologna, 

1998, p. 14 ss., in cui l’autore osserva che il trust era un tradizionale istituto della common law tramite il 

quale si delegava ad un fiduciario, tra l’altro, il proprio diritto di voto nel consiglio d’amministrazione di una 

società. Attraverso scambi incrociati di deleghe di voto nei rispettivi consigli di amministrazione, gli 

amministratori di più società concorrenti decidevano quindi insieme le politiche di prezzo e di mercato, 

restando ciascuno sotto il controllo degli altri e si creavano in questo modo dei veri e propri cartelli.  
15

 Cfr. V. Amendola, P. L. Parcu, L’Antitrust italiano, Torino, 2003, p. 5. 
16

 Il Senatore Sherman, nel corso dei dibattiti parlamentari sullo statuto che porterà il suo nome, sottolinierà 

che: “The popular is agitated with problems that may disturb social order, and among them all none is more 

threatening than the inequality of condition, of wealth, and opportunity that has grown within a single 

generation out the concentration of capital into vast combinations to control production and trade and brake 

down competition. These combinations already defy or control powerful transportation corporations and 

reach State authorities. They reach out their Briarean arms to every part of the country. They are imported 

from abroad. Congress alone can deal with them, and if we are unwilling or unable there will soon be a trust 

for every production and a master to fix the price for every necessity of life”. Il discorso è riportato da D. 

Millon, The Sherman Act and the Balance of Power, in E. T. Sullivan, The Political Economy of the Sherman 

Act, New York-Oxford, 1991, p.111. 
17

 In particolare, la sezione prima dello Sherman Act proibiva qualsiasi accordo che limitasse 

irragionevolmente limiti il libero commercio e la seconda sezione, invece, vietava i monopoli, il tentativo di 

costituire monopoli o qualsiasi accordo volto a dare vita ad un monopolio. Tale disposizione si applicava alla 

condotta anche di singole persone fisiche o giuridiche, indipendentemente da accordi con terzi, che 

cercassero di monopolizzare il mercato o condurre trattative a ciò finalizzate. 
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norme, invece, competeva all’Attorney General del Departement of Justice degli Stati 

Uniti la scelta tra un’azione penale o un’azione civile contro accordi e pratiche restrittive
18

.  

Proprio su tali disposizioni è nato un vivace dibattito che, come si vedrà più avanti, ha 

portato ad elaborare nuove e diverse teorie dell’antitrust
19

. 

In generale, l’approvazione dello Sherman, aveva dimostrato quanto la disciplina della 

concorrenza, pur nascendo dall’esperienza della common law, si era di fatto affrancata 

dalla sua matrice privatistica, entrando in una dimensione più tipicamente pubblicistica. Il 

controllo sulla violazione delle regole viene infatti affidato ad un attore pubblico, il 

Dipartimento di Giustizia, a cui verrà presto affiancata una peculiare autorità 

amministrativa, la Federal Trade Commision
20

  (FTC).   

Istituita nel 1914 con lo specifico scopo di affiancare i giudici nella determinazione della 

rilevanza di certe pratiche commerciali e public policy, la FTC costituiva in particolare uno 

strumento più agile, rispetto all’accertamento giurisdizionale, per poter colpire tali 

comportamenti anticoncorrenziali. Tale soggetto, infatti, poteva disporre di una 

approfondita conoscenza della realtà economica e, quindi, intervenire tempestivamente a 

tutela di una corretta competizione tra le imprese, anche prima del manifestarsi di un 

evidente potere di mercato. Pertanto, essa svolgeva sia una funzione di advisor nei 

 
18 

I privati, invece, disponevano sia di un’azione per far rilevare la nullità di ogni accordo in violazione dello 

statuto, sia di un’azione per i danni. 
19

 In particolare si è sviluppato un costante attrito tra le teorie cd. condemnation rule e rule of reason. La 

prima tende ad assegnare a certi fatti una valenza irreversibilmente negativa; certi comportamenti e certi atti 

delle parti sono considerati illeciti in quanto tali, in quanto è l’intento stesso che da essi si evince che esclude 

ogni possibilità di assoluzione secondo criteri di ragionevolezza. La seconda tendenza, invece, distingue tra 

restrizioni ragionevoli ed irragionevoli e valuta il comportamento delle parti sotto il profilo del loro intento. 

Della volontà, cioè, di restringere la concorrenza, desunta dalla natura e dalle caratteristiche dei 

comportamenti. Infine, tra le teorie che hanno fornito all’antitrust un patrimonio teorico significativo e 

duraturo va certamente ricordata quella elaborata dalla Scuola di Chicago, dominatrice del panorama antitrust 

negli anni Ottanta. Si vedano sul punto, ex multis, H. Hovenkamp, Un esame dell’antitrust del dopo Chicago, 

in “Merc. Conc. Reg.”, n. 1/2001; F. Denozza, Chicago, l’efficienza e il diritto antitrust, in “Giur. Comm.”, 

1988. 
20

 La FTC agisce con elevate caratteristiche di indipendenza rispetto al potere governativo, secondo moduli 

processuali, e provvede a curare l’assetto concorrenziale del mercato. Vedi sul punto: A. Lalli, Disciplina 

della concorrenza e diritto amministrativo, Napoli, 2008, p. 15 ss.; R. Niro, Profili costituzionali della 

disciplina anitrust, op. cit, p. 46 ss.  
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confronti dell’organo giudicante, ai fini della definizione delle complesse questioni 

riguardanti l’applicazione delle leggi antitrust, sia quella di guida nella prevenzione e nella 

repressione della concorrenza sleale, nell’interesse collettivo piuttosto che in quello 

individuale dei concorrenti danneggiati
21

. In definitiva, alla tutela giurisdizionale si 

affiancò successivamente un soggetto di stampo amministrativo che, agendo in modo 

indipendente, poteva esercitare i propri poteri nel rispetto del principio del contraddittorio.  

Da questo nuovo paradigma, di cui sono stati riportati i tratti essenziali, si sono sviluppate 

(e continuano a svilupparsi) tutte le altre discipline antitrust. 

Se nel contesto internazionale bisogna far riferimento agli Stati Uniti, nel quadro europeo 

deve guardarsi con particolare attenzione all’esperienza della Germania
22

. Innanzitutto, 

bisogna chiarire che fino alla metà del XX secolo i principi e le regole della libertà della 

concorrenza erano ancora sconosciuti in Europa. Anzi, deve ammettersi l’esistenza, in 

Germania, in Francia, in Belgio, in Italia e in Spagna, di un processo di “cartellizzazione”, 

dovuto ad una gestione pubblica dell’economia
23

.   

A differenza dell’esperienza americana, infatti, gli Stati europei erano più orientati al 

controllo economico nazionale, piuttosto che all’idea di sviluppare un mercato comune. 

D’altra parte, in molti Paesi europei, a seguito dei conflitti mondiali, le leve fondamentali 

dell’economia e della produzione, nonché le imprese principali, erano finite nelle mani 

statali, pertanto, l’economia di mercato, confinata in uno spazio assai ristretto, assumeva 

 
21

 Appariva opportuno individuare un soggetto pubblico che avesse la possibilità di conoscere il variegato 

mondo degli affari, per poter effettivamente rendersi conto del significato delle pratiche poste in atto dalle 

imprese e individuare un soggetto istituzionale che affiancasse il Dipartimento di giustizia e agisse 

nell’ipotesi della sua inerzia. Vedi in questo senso A. Lalli, Disciplina della concorrenza e diritto 

amministrativo, op. cit., p. 33. 
22

 Basti pensare che tra il 1889 e il 1899 vi erano in Germania 345 cartelli, riguardanti la produzione e la 

commercializzazione dei più diversi prodotti (chinino, acciaio, bottiglie, cemento, ecc.). Vedi sul punto: F. 

Capelli, Principi, obiettivi e filosofia della nuova disciplina antitrust comunitaria, in “Diritto Comunitario e 

degli Scambi Internazionali”, 2007, p. 7 ss.  
23

 Cfr. L.F. Pace, I fondamenti del diritto antitrust europeo, Milano, 2005. L’Autore ricorda che alla fine del 

XIX secolo in Europa non esisteva un mercato comune, ma il territorio europeo era ripartito tra vari Stati tra 

loro sovrani sul quale si trovavano tre delle quattro potenze economiche mondiali (Francia, Germania e Gran 

Bretagna). In quanto sovrani, gli Stati potevano modificare i flussi commerciali in modo discrezionale. 
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un peso del tutto marginale
24

. Basti pensare che gli stessi codici civili vigenti, adottati tra 

l’Ottocento e il Novecento, erano pressoché privi di norme riguardanti i limiti (legali o 

convenzionali) della concorrenza tra imprenditori. Nel continente europeo era quindi del 

tutto assente una disciplina della concorrenza intesa in senso moderno, quale corpus di 

norme e principi preordinati alla tutela dell’interesse pubblico
25

.  

In Germania, ad esempio, fu adottata nel 1933 una legge sulla “cartellizzazione” 

obbligatoria, che affidava al Ministro dell’economia il potere di promuovere trattative per 

la formazione di cartelli, di regolare diritti e doveri dei partecipanti, di vietare modifiche 

statutarie
26

. Iniziative analoghe furono adottate anche in Italia, dove il regime fascista 

promosse negli anni Trenta il consorzio obbligatorio tra imprese di specifici settori, sulla 

base di un principio già radicato nella cultura europea dell’epoca, in base al quale il 

cartello dovesse ritenersi una delle positive manifestazioni dell’associazionismo privato e 

della libertà di commercio
27

. D’altronde, proprio su tale principio teorico, sorgeva la 

Costituzione di Weimar del 1919, la quale aveva la pretesa di poter conciliare le istanze di 

pluralismo sociale ed economico, portate avanti dai partiti di massa, con le istanze più 

conservatrici dei partiti espressione della borghesia
28

. 

Queste insanabili contraddizioni, indussero la dottrina tedesca ad interrogarsi, per prima, 

sul concetto di costituzione economica
29

. In particolare, in Germania si rifletteva sulla 

 
24

 Cfr. V. Donativi, Concorrenza e mercato nel prisma dell’ordinamento comunitario: appunti per una 

ricostruzione storica, in “Dir. Ind.”, 1992, p. 271. 
25

 A. Argentati, Il principio di concorrenza e la regolazione amministrativa dei mercati, Torino, 2008, p. 58 

ss. L’Autrice osserva che il sistema espresso dalle grandi Convenzioni del secondo Ottocento era incentrato 

sulla tutela da apprestare ai singoli imprenditori.  
26

 Cfr. L.F. Pace, I fondamenti del diritto antitrust europeo, op. cit., p. 18. 
27

 Vedi sul punto G. Amato, Il potere e l’antitrust, op. cit., p. 44, in cui si sottolinea che la legge fascista sui 

consorzi è la legge 16 luglio 1932 n. 834, poi superata dall’art. 2616 del codice civile del 1942, che 

conferisce al Governo la facoltà di istituire consorzi obbligatori, senza neppure la richiesta degli interessati.  
28

 Sul rapporto tra economia e Costituzione in Germania si vedano: L. Cassetti, Stabilità economica e diritti 

fondamentali. L’euro e la disciplina costituzionale dell’economia, Torino, 2002; R. Miccù, Economia e 

Costituzione: una lettura della cultura giuspubblicistica tedesca, in “Quaderni del pluralismo”, 1996, p. 243-

288. 
29

 G.C., Spattini, Ascesa e declino (eventuale) della nozione di «costituzione economica» (nell’ordinamento 

italiano e in quello comunitario), in “Riv. It. Dir. Pubbl. Com.” 2005, p. 1597. 
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contrapposizione tra una costruenda democrazia economica e l’insufficiente democrazia 

politica o sulla configurazione di un governo e di un’amministrazione dell’economia, temi 

intorno ai quali si sviluppò la riflessione della “Scuola di Friburgo
30

”. Per la prima volta, si 

sottolineava la necessità di una cornice istituzionale all’economia concorrenziale, così da 

garantire il libero dispiegarsi delle forze economiche e assicurare, al contempo, il pieno 

rispetto delle regole del gioco, attraverso un costante intervento dello Stato in qualità di 

legislatore della concorrenza.  

In definitiva, se la libera concorrenza rappresentava il mezzo per conseguire l’equità 

sociale, il compito dello Stato era quello il presidiare l’ordine economico, elevandosi a 

guardiano dell’interesse generale
31

. Solo dopo la caduta del regime nazista, il pensiero 

ordoliberale riusciì ad imporsi come teoria dominante nel processo di ricostruzione della 

Germania
32

 tanto che, nel 1957, venne adottata la prima legge antitrust che prevedeva: 

l’istituzione di un’autorità indipendente per evitare collusioni tra il potere pubblico e quelli 

privati, l’avvio di politiche economiche di liberalizzazione degli scambi e la conservazione 

di un’economia di concorrenza, nonché un riferimento preciso al fatto che la concorrenza 

 
30

 Detta anche dell’Ordoliberalismo (deve il suo nome alla Rivista Ordo fondata nel 1948 da Walter Eucken e 

Franz Böhm ). Si veda sul tema N. Irti (a cura di), La Scuola di Friburgo o dell’Ordoliberalismo, Padova, 

1999. Negli anni immediatamente precedenti la seconda guerra mondiale si erano riuniti a Friburgo diversi 

teologi, economisti, giuristi, tra i quali anche Böhm e Eucken, nonché lo storico Gerhard Ritter, al fine di 

formulare segretamente la loro opposizione al nazismo in discorsi e scritti. Queste persone, note come il 

gruppo di Friburgo, erano in stretto contatto con la Bekennende Kirche – movimento protestante di 

opposizione contro la politica ecclesiastica praticata dalla Chiesa evangelica tedesca fedele allo Stato – ed 

erano accomunati da un profondo credo cristiano dal quale partivano tutte le loro riflessioni scientifiche. In 

un fondamentale documento del 1943, redassero le loro idee prospettando la formazione di un nuovo ordine 

politico, economico e sociale postbellico sulla base di un’impostazione fortemente teologica. Le idee della 

Scuola non potevano essere concepite in un momento storico meno favorevole di questo, durante il quale 

rimasero inascoltate. Al totalitarismo nazista corrispose infatti un sistema economico dirigistico di tipo 

totalitario-burocratico, orientato prima verso una politica autarchica e di armamenti e destinato poi a gestire 

l’economia di guerra. 
31

 Così F. Felice, L’economia sociale di mercato, Soveria-Mannelli, 2009, p. 35. 
32

 In particolare, Ludwig Erhard, nominato Ministro dell’economia dal Cancelliere Adenauer nel 1949, 

propose una terza via tra il liberalismo e il socialismo: l’economia sociale di mercato (Soziale 

Marktwirtscaft), ovvero un’economia di mercato posta al servizio dell’equilibrio sociale. L’economia sociale 

di mercato si sarebbe fondata su tre punti: impedire al potere politico di essere una sorgente arbitraria di 

disordine; sopprimere ogni struttura monopolistica; far prevalere in ogni caso libertà e concorrenza.  
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fosse da ritenersi non un fine in sé ma un mezzo per il raggiungimenti dell’interesse 

collettivo.  

Su questo tema, su cui tra l’altro si tornerà più avanti, il Trattato istitutivo della Comunità 

Economica Europea (TCCE), firmato a Roma il 25 marzo 1957, si rispecchiava in larga 

parte, atteso che si proponeva di garantire “lo sviluppo armonioso delle attività 

economiche nell’insieme della Comunità, un’espansione continua ed equilibrata, una 

stabilità accresciuta, un miglioramento sempre più rapido del tenore di vita e più strette 

relazioni fra gli Stati che ad essa partecipano (art. 2 TCCE)”. Tale obiettivo sarebbe stato 

garantito attraverso la creazione di un mercato comune e il ravvicinamento delle politiche 

economiche degli Stati membri, in modo che le imprese europee avrebbero potuto svolgere 

le proprie attività in concorrenza tra loro, senza discriminazione di nazionalità
33

. La 

disciplina della concorrenza avrebbe costituito, in tal senso, uno degli strumenti di cui la 

Comunità si sarebbe avvalsa per il raggiungimento dei propri fini
34

. La concorrenza, 

infatti, compariva già nei primi articoli del Trattato di Roma fra i principi fondamentali e 

ad essa erano dedicate precise disposizioni analitiche
35

. Il diritto della concorrenza, ivi 

contenuto, era da ritenersi superiore sia sul piano soggettivo, sia su quello dei contenuti 

 
33

 Cfr. A. Somma, Economia sociale di mercato vs. giustizia sociale, in www.astrid-online.it, 2005, p. 25, 

che osserva: “l'Unione europea sia informata alle massime ordoliberali, è una constatazione in un certo 

senso banale e scontata, riassuntiva del clima che ha dato vita e fatto crescere l'avventura comunitaria”. 
34

 Cfr. D. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus, Oxford, 1998, 

p. 334 ss. 
35

 Vedi TCCE, artt. 85 ss. L’art. 85, in particolare, vietava l’intesa lesiva della concorrenza, determinata da 

accordi tra imprese o pratiche concordate e vietata quando abbia, per oggetto o per effetto, di impedire, 

restringere, falsare il gioco della concorrenza. L’art. 86, invece, vietava l’abuso di posizione dominante, 

vietato quando ne risulti un pregiudizio al commercio tra gli Stati membri. Appare condivisibile, a parere di 

chi scrive, la tesi sostenuta da autorevole dottrina secondo cui anche dopo le modifiche apportate dal Trattato 

di Lisbona, per le quali la previsione della concorrenza non è più tra gli obiettivi indicati nell’art. 3, lett. g) 

del TCE, non vi sia nessun affievolimento del valore della concorrenza nel diritto europeo. Cfr. B. Caravita, I 

fondamenti europei della concorrenza, in M. Ainis, G. Pitruzzella (a cura di), I fondamenti costituzionali 

della concorrenza, op. cit., p. 38 ss.  

http://www.astrid-online.it/
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precettivi, quale limite alle condotte imprenditoriali, volto a preservare un bene essenziale 

per tutta la collettività
36

.  

In sostanza, con la nascita della Comunità Economica Europea, nasce anche il diritto di 

tutela della concorrenza (Wettbewerbsrecht) in Europa, in opposizione al diritto statale dei 

cartelli (Kartellrecht), che aveva caratterizzato gli anni Venti e Trenta del Ventesimo 

secolo. 

 Viene segnato il passaggio da una dimensione del diritto della concorrenza privatistica ad 

una più squisitamente pubblicistica. Gli estensori del Trattato, che avevano già fatto i conti 

con le economie fortemente dirigistiche della fase post-bellica, cercavano di impernare il 

sistema comunitario con una sorta di commistione tra economia di mercato ed intervento 

pubblico, a metà strada tra la libertà dell’iniziativa privata e i fini sociali, comprensiva dei 

diritti di libertà e dei doveri di solidarietà
37

.  

Tuttavia, le disposizioni del Trattato relative alla concorrenza, da un lato erano circondate 

da altre norme che ne sottolineavano il valore ancillare rispetto all’integrazione del 

mercato, per di più accompagnate dall’esplicita affermazione della neutralità del Trattato 

rispetto alla proprietà pubblica o privata delle imprese, dall’altro erano spesso 

incompatibili con il diritto interno degli Stati membri, che opponeva alla concorrenza il 

limite, ora esplicito ora implicito, di interventi industriali o politiche economiche 

anticoncorrenziali
38

.  

Tale scenario lasciava ancora un’ampia discrezionalità nella concreta applicazione delle 

disposizioni europee in materia di concorrenza, a seconda delle diverse fasi del processo 

d’integrazione comunitaria. Da qui, proprio perché si trattava, in sostanza, di un sistema di 

divieti, temperati da deroghe rimesse alla valutazione interna, è proprio nella 

 
36

 Vedi in senso conforme M. D’Alberti, Pubblici poteri e autonomie private nel diritto dei mercati, in “Riv. 

Trim. Dir. Pubbl.”, 2/2000, p. 395. 
37

 Vedi J. Stiglitz, Il ruolo economico dello Stato, Bologna, 1992, p. 79 ss. 
38

 Vedi G. Amato, Il potere e l’antitrust, op. cit., p. 46. 
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giurisprudenza europea che tali principi possono trovare un sicuro ed imprescindibile 

punto di riferimento
39

. La Corte di giustizia ha infatti assolto un’importante funzione di 

sviluppo del dettato normativo, capace in molti casi di integrare e modificare la disciplina 

della concorrenza secondo le linee evolutive e le tendenze più generali emergenti 

nell’ordinamento. 

 

1.2. Lo sviluppo della concorrenza negli orientamenti della Corte di giustizia europea. 

Alla luce di quanto detto, occorre soffermarsi brevemente sulla giurisprudenza europea che 

ha accompagnato i vari periodi storici dell’Unione, al fine di individuare di volta in volta, 

negli orientamenti della Corte di giustizia, come la concorrenza sia stata concepita in 

ambito comunitario. Questo è doppiamente importante perché, come si vedrà in seguito, la 

Corte costituzionale italiana stabilirà che, così come il concetto di concorrenza è stato 

costruito nell’ordinamento europeo, allo stesso modo dovrà ricostruirsi nell’ordinamento 

nazionale
40

. Da qui, ne consegue che il giudice delle leggi, piuttosto che fissare gli argini 

della materia, preferisce ereditarne l’interpretazione della Corte di Giustizia, che nelle sue 

pronunce coincide, come si vedrà più avanti, con il massimo grado di uniformità 

normativa
41

. 

Nella prima fase immediatamente successiva all’istituzione della Comunità europea, la 

finalità del diritto antitrust viene individuata nella tutela dell’unità del mercato e 

nell’evitare il pericolo di barriere tra gli Stati membri, costruite tramite accordi tra 

 
39

 Così si è espresso G. Tesauro, Intervento pubblico in economia e articolo 90, n. 2, del Trattato Ce, in “Dir. 

Un. Eur.”, 1996, 3, p. 721. 
40

 Cfr. Corte cost., sent. n.14 del 2004, par.1.4. 
41

 Così G. Amato, in occasione di un Seminario all’Università Cattolica su Corte costituzionale e 

concorrenza, Milano, 4 maggio 2017. Sul punto si rimanda comunque al par. 1.4. 
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privati
42

. La Corte di giustizia, quindi, si pronunciava sia su ipotesi di violazione che 

comportavano un pregiudizio immediato e concreto, sia su quelle relative a pericoli 

indiretti e potenziali, così da riconoscere fin da subito al diritto comunitario e alle sue 

istituzioni un ruolo particolarmente ampio in materia
43

. Su questo solco, a partire dagli 

anni Settanta, contestualmente ad un processo di apertura dei monopoli nazionali dei 

servizi pubblici, che condusse alla progressiva erosione dell’architettura dirigista di molti 

Paesi membri, la Corte di giustizia ha esteso il proprio sindacato sulle modalità di esercizio 

dei diritti speciali ed esclusivi del potere pubblico, fin tanto da pronunciarsi sulla 

legittimità della creazione ex lege di nuovi monopoli da parte degli Stati membri
44

.  

Proprio in tale periodo, si è infatti sviluppata una copiosa giurisprudenza comunitaria che 

ha individuato come obiettivo del diritto antitrust la cd. workable competition
45

, ovvero 

quella attività concorrenziale sufficiente a far ritenere che siano rispettate le esigenze 

fondamentali del Trattato, tra le quali, appunto, la creazione di un mercato unico che possa 

offrire condizione analoghe a quelle di un mercato interno. Detta esigenza consentirebbe di 

interpretare la concorrenza in modo diverso, per natura e intensità, a seconda dei servizi e 

della struttura economica di un determinato mercato. In altri termini, la workable 

 
42

 Corte di giustizia, sent. 13 luglio 1966, Governo della Repubblica italiana c. Consiglio e Commissione, 

causa 32/65, Racc. 1966, 296; sent. 13 maggio 1971, Nv International Fruit Company ed altri c. 

Commissione, cause riunite da 41 a 44/70, Racc. 1971, 411, § 6. 
43

 Cfr. Corte di giustizia, 13 luglio 1966, Consten-Grudig c. Commissione, cause 56-58/64, in Racc. 1966, 

457 ss. Vedi sul punto anche L. Di Via, Antitrust e diritti sociali, Napoli, 2004, p. 57. 
44

 Cfr. Commissione Europea, XV Relazione sulla politica di concorrenza, 1985, 11, laddove si legge che 

“Tutti gli Stati membri della Comunità si sono impegnati a salvaguardare i diritti individuali, i valori 

democratici e le libere istituzioni. Tali diritti, valori e istituzioni forniscono i correttivi necessari al buon 

funzionamento dei sistemi politici a livello sia nazionale che europeo. Il buon funzionamento dell’economia 

di mercato richiede gli stessi tipi di correttivi, che possono risultare soltanto da un regime di concorrenza 

effettiva. La concorrenza effettiva salvaguarda la libertà e il diritto di iniziativa del singolo operatore 

economico e alimenta lo spirito imprenditoriale, creando un contesto entro il quale l’industria europea può 

crescere e svilupparsi con la massima efficienza senza peraltro trascurare traguardi sociali. La politica di 

concorrenza dovrebbe evitare che lo sfruttamento abusivo di una posizione dominante da parte di pochi leda 

i diritti della maggioranza, o dovrebbe impedire distorsioni artificiali della concorrenza e far sì che sia lo 

stesso mercato a stimolare l’innovazione e la competitività globale delle imprese europee”. Sulle proroghe ex 

lege si rimanda alla storica sentenza della CGE del 14 luglio 2016 (C-458/14 e C-67/15). 
45

 J.M. Clark, Toward a Concept of Workable Competition, in “The American Economic Review”, vol. 

XXX, n. 2, 1940, p. 241. Sul punto si veda anche A. Police, Tutela della concorrenza e pubblici poteri, 

Torino, 2007, p. 3, laddove si osserva che, secondo il concetto di workable competition, l’eventuale presenza 

di imperfezioni del mercato non sempre è dannosa.  
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competition avrebbe dovuto fornire le basi per contenere la politica di concorrenza entro 

termini ragionevoli. Senza arrogarsi della facoltà di risolvere ogni imperfezione del 

mercato ma consentendo di ponderare anche fini pubblici ulteriori rispetto alla concorrenza 

stessa
46

.  

La mediazione tra le varie istanze politico-economiche sottese alle norme di concorrenza 

non è stato un compito facile, atteso che nella gran parte delle Costituzioni degli Stati 

membri vi era una commistione tra economia di mercato ed intervento pubblico. In 

particolare, era necessario evitare che le normative nazionali potessero avere come unico 

effetto quello di consentire a determinate imprese di eludere la piena e ed uniforme 

applicazione delle norme comunitarie di concorrenza. Con questa spinta, la Corte di 

Giustizia ha iniziato a “colpire” le misure pubbliche più elusive in materia di intese 

anticoncorrenziali, giungendo a tipizzare quelle fattispecie in grado di pregiudicare 

l’effetto utile delle norme in materia di concorrenza
47

. Sul versante degli accordi tra 

privati, i giudici comunitari stabilirono un divieto “automatico” di tutte le intese tra 

concorrenti e, con riferimento all’abuso di posizione dominante, vennero sanzionate tanto 

le pratiche atte a danneggiare direttamente i consumatori, quanto quelle lesive dei loro 

interessi in forma indiretta, falsando le condizioni di effettiva concorrenza
48

. Più cauta 

appariva invece la giurisprudenza comunitaria in relazione al conferimento di posizioni 

dominanti a determinate imprese da parte degli Stati membri, attraverso l’attribuzione di 

diritti esclusivi.  

 
46

 Si vedano: A. Argentati, Il principio di concorrenza e la regolazione amministrativa dei mercati, op. cit., 

p. 64.; D. R. Bouterse, Competition and  Integration – What Goals Count? ECC Competition Law and Goals 

of Industrial Monetary, and Cultural Policy, Deventer-Boston, 1994, p. 24 ss. 
47

 Corte di giustizia, 16 novembre 1977, Inno/Atab, C-13/77, in Raccolta, 1977, 2115; 30 gennaio 1985, 

BNIC/Clair, C-123/83, in Racc. 1985, 391; 29 gennaio 1985, Cullet, C-231/83, in Raccolta, 1985, 319; 30 

aprile 1986, Asjes, cause riunite 209-213/84, in Racc. 1986, 1425; 1 ottobre 1987, VVR, C-311/85, in Racc. 

1987, 3801; 21 settembre 1988, Pascal Van Eycke c. NV ASPA, C-267/86, in Racc. 1988, 4769. 
48

 Cfr. l’articolo 3, lett. f) del TfUe. Vedi sul punto: Corte di giustizia, 6 marzo 1974, Istituto Chemioterapico 

italiano SpA e Commercial Solvents Corporation c. Commissione, cause riunite 6 e 7/73, Racc. 1974, 223. 
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L’obiettivo dei giudici comunitari era quindi quello di dimostrare di rispettare la sovranità 

nazionale nelle scelte di politica economica, anche quando queste potevano eventualmente 

dar luogo a limitazioni del mercato, a condizione che tale vincolo non determinasse 

comportamenti contrari ai precetti antitrust
49

.  

A partire dall’adozione del Trattato di Maastricht del 1992
50

, nel quale la concorrenza 

viene assunta a vero e proprio principio informatore dell’ordinamento comunitario, anche 

l’atteggiamento delle istituzioni comunitarie ha registrato un profondo cambiamento
51

, tale 

da condizionare l’orientamento anche degli Stati membri
52

.  

Una simile scelta ha comportato chiaramente un intervento sovranazionale più forte sulle 

scelte di politica economica interne, ponendo in capo agli Stati membri una vera e propria 

obligation di natura economica, fondata sul rispetto del mercato e della libera concorrenza 

nei confronti dell’ordinamento comunitario
53

. 

Il Trattato di Amsterdam del 1996
54

 (da qui, Unione europea) ha consolidato il nucleo di 

obiettivi e valori costitutivo del sistema di coesione sociale dell’Unione, affiancando alla 

promozione della coesione economica e sociale il valore della solidarietà tra gli Stati 

membri. Gli interventi riformatori degli anni Novanta, quindi, mostrano chiaramente la 

 
49

 Ad esempio nel caso Sacchi del 1974, la Corte stabilì una presunzione di legittimità dei diritti esclusivi 

conferiti dagli stati membri, salvo verificare che il comportamento dell’impresa in posizione dominante non 

comportasse in concreto violazioni dell’art. 82 del Trattato. Cfr. Corte di giustizia, 30 aprile 1974, c-

155/1973, in Racc. 1974, 409. Sul punto si veda: J. J. Montero Pascual, I monopoli nazionali pubblici in un 

mercato concorrenziale, in “Riv. it. dir. pubbl. com.”, 1997, 3-4, p. 663 ss. 
50

 Firmato il 7 febbraio 1992 a Maastricht dai dodici paesi membri della Comunità europea ed entrato in 

vigore il 1º novembre 1993.  
51

 In particolare, l’art. 3 del Trattato dispone che: “l’azione degli stati membri […] comprende […] 

l’adozione di una politica economica […] condotta conformemente al principio di una economia di mercato 

aperta e in libera concorrenza”. 
52

 Cfr. A. Tizzano, Diritto comunitario e sviluppo del diritto di concorrenza in Italia, in “Dir. Un. Eur.”, 

3/1996, p. 747. 
53

 Si pensi, ad esempio, ai vincoli relativi al deficit eccessivo (rapporto tra disavanzo e prodotto interno lordo 

pari al 3%) ed al mantenimento del rapporto fra debito pubblico e prodotto interno lordo nella misura pari al 

60%; oppure alla creazione del Sistema Europeo delle banche centrali alle cui scelte dovevano conformarsi 

gli istituti monetari nazionali. Vedi sul punto: L. Cassetti, La cultura del mercato fra interpretazioni della 

Costituzione e principi comunitari, Torino, 1999, p. 201 ss; S. Cassese, La riforma costituzionale in Italia, in 

“Riv. Tr, Dir. Pubbl.”, 1992, 4, p. 906 ss. 
54 

Firmato il 2 ottobre 1997 dai 15 paesi dell'Unione europea ed è entrato in vigore il 1º maggio 1999.  
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volontà di coniugare il perseguimento di finalità sociali con l’introduzione del mercato 

unico
55

. D’altra parte, quello della rimozione degli squilibri economico-sociali, era un 

impegno già presente nell’impianto originario della Comunità europea, dato anche 

dall’influenza esercitata dalle teorie degli ordoliberali della Scuola di Friburgo
56

. 

L’espresso riferimento ai valori solidaristici, come più volte sottolineato dalla Corte di 

giustizia, ha vincolato l’azione dell’Unione ad un regime teso a garantire sia la concorrenza 

nel mercato interno, sia una effettiva politica attiva nel settore sociale
57

. Pertanto, le 

disposizioni comunitarie in materia di concorrenza non assumevano nessuna priorità 

rispetto a quelle sociali, ed erano da considerarsi, almeno in linea di principio, di pari 

rango
58

.  

Con la fine degli anni Novanta, invece, si è assistito ad un ripensamento della tutela della 

concorrenza, dettato da un approccio maggiormente economico alla stessa. Con l’entrata in 

 
55

 Così A. Vigneti, Coesione sociale e tutela della concorrenza in un sistema multilivello, in C. De Vincenti, 

A. Vigneti (a cura di), Le virtù della concorrenza. Regolazione e mercato nei servizi di pubblica utilità, 

Bologna, 2006, p. 76. Vedi anche: M. Libertini, Competition and social cohesion, in “Rivista italiana di 

Antitrust”, n. 1/2014; P. Ridola, Diritti di libertà e mercato nella “costituzione europea”, in “Quad. Cost.”, 

1/2000, p. 36 ss. 
56

 Vedi P. Ridola, Diritti di libertà e mercato nella “costituzione europea”, op. cit.; G. Mammarella, P. 

Cacace, Storia e politica dell’Unione Europea, Roma-Bari, 1998, p. 79 ss. 
57

 Corte di giustizia, 21 settembre 1999, causa c-67/96, Albany.; 22 gennaio 2002, Cisal c. Inail, causa c-

218/00; 16 marzo 2004, cause riunite c-264/01, c-306/01, c-355/01, BKK, Casse di Malattia Tedesche. Tutte 

le sentenze sono consultabili sul sito www.curia.eu.int. Cfr., in senso critico, S. Giubboni, Solidarietà e 

concorrenza: «conflitto» o «concorso»?, in “Merc. Conc. Reg.”, 1/2004, p. 77 ss., laddove si osserva che la 

giurisprudenza comunitaria relativa ai rapporti tra concorrenza e solidarietà rimaneva, tuttavia, densa di 

ombre e di irrisolti nodi problematici. La visione della Corte di giustizia, infatti, era rimasta in un certo senso 

intrappolata dentro una visione conflittuale del rapporto tra solidarietà e concorrenza, tendenzialmente 

concepite come categorie contrapposte che si escludono reciprocamente. 
58

 Con riferimento ai monopoli previdenziali, ad esempio, la Corte individua tre indici rivelatori della 

solidarietà sociale, come “principio contrapposto a quello della libera concorrenza” e, perciò, sottratto alle 

disposizioni del Trattato CE relative alle intese restrittive e all’abuso di posizione dominante. Gli indici 

considerati erano quelli della solidarietà: a) distributiva, che si realizzava con un trasferimento verticale di 

risorse tra soggetti più o meno abbienti appartenenti alla medesima categoria assicurata, ovvero a classi di 

rischio diverse; b) finanziaria, che si instaurava orizzontalmente tra fondi o regimi rispettivamente deficitari 

ed eccedentari; c) intergenerazionale, che si qualificava per essere attuata nel tempo mediante l’utilizzo del 

metodo gestionale della ripartizione, definito in contrapposizione a quello della capitalizzazione. Qualora 

ricossero tutti e tre gli indici nella fattispecie controversa, la Corte escludeva la natura economica dell’attività 

svolta dall’ente previdenziale, con conseguente non applicazione delle norme sulla concorrenza. Vedi sul 

punto F. Ferraro, L’efficacia dei principi comunitari sulla concorrenza, in “Dir. Un. Eur.”, 4/2005, p. 675 ss. 
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vigore del Regolamento CE n. 1/2003
59

, che ha profilato un’applicazione decentrata delle 

norme comunitarie antitrust, si è cioè capovolto il modo di intervenire sulle condotte 

contrarie ai principi comunitari. In particolare, la facoltà di valutare queste ultime, viene 

affidata direttamente ai giudici e alle autorità di concorrenza nazionali, senza prevedere 

nessun tipo di controllo preventivo da parte del soggetto sovranazionale
60

. Con il citato 

Regolamento si interviene, quindi, a disciplinare per la prima volta i rapporti tra la 

normativa comunitaria e le normative nazionali di concorrenza, prevedendo un obbligo 

esplicito a carico degli Stati, diretto a informare e consultare l’Unione europea 

esclusivamente in relazioni a pratiche commerciali suscettibili di pregiudicare gli scambi 

tra Stati membri. 

In questo modo, poiché le autorità di concorrenza e i giudici nazionali diventano 

egualmente competenti ad applicare gli articoli 81 e 82 del TUe, vengono previsti una serie 

di strumenti diretti a garantire un’applicazione efficace ed uniforme del diritto comunitario, 

tra i quali la costituzione di una rete di autorità di concorrenza operante sulla base di 

specifici obblighi reciproci
61

. 

Su questa scia, il Trattato di Lisbona del 2009
62

 ha chiarito che, sebbene la definizione 

delle regole di concorrenza, necessarie al funzionamento del mercato interno, sarebbe 

 
59 

Regolamento (Ce) N. 1/2003 del Consiglio del 16 dicembre 2002 concernente l'applicazione delle regole di 

concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del Trattato (in GUCE L1 del 4 gennaio 2003). 
60

 Il regolamento comunitario n. 1/2003 ha adottato, infatti, il criterio dell’eccezione legale secondo il quale 

le intese restrittive della concorrenza esentabili sono lecite e valide senza la necessità di una preventiva 

autorizzazione. In sostanza, le intese restrittive della concorrenza sono lecite e valide ab initio qualora 

soddisfino le condizioni previste dall’art. 81.3, senza la necessità di una previa decisione in tal senso da parte 

della Commissione. Si vedano: P. Fattori, M. Todino, La disciplina della concorrenza in Italia, Bologna, 

2010, p. 20; A. Pera, V. Falce, La modernizzazione del diritto comunitario della concorrenza ed il ruolo delle 

autorità nazionali di concorrenza. Rivoluzione o evoluzione?, in “Dir. Un. Eur.”, n. 2- 3/2003, p. 433 ss.; G. 

M. Berruti, La nuova cooperazione attiva tra Istituzioni comunitarie, Antitrust nazionali e Giudici nel 

Regolamento n. 1/2003, in “Corr. Giur.”, n. 1/2004, p. 115 ss. 
61

 Sulla cooperazione tra le Autorità di concorrenza si veda A. Argentati, L’organizzazione comunitaria delle 

autorità garanti della concorrenza, in “Dir. Amm.”, n. 11/2003. 
62

 Firmato il 13 dicembre 2007 ed entrato in vigore il 1° dicembre 2009. Il Trattato conferma, precisandone 

ulteriormente i meccanismi di operatività, i criteri generali di ripartizione delle competenze tra l’Unione e gli 

Stati membri, che, secondo quanto previsto dall’articolo 5 del Trattato sull’Unione europea, risultano 

improntati ai principi di attribuzione (per il quale l’Unione agisce solo nei limiti delle competenze a essa 
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rimasta una prerogativa esclusiva dell’Unione, gli Stati membri, non potendo adottare atti 

normativi propri, erano tenuti alla sola esecuzione delle stesse
63

. Viene firmato il 

Protocollo n. 27 sul Mercato Interno e la Concorrenza
64

 in cui si stabilisce che il mercato 

interno previsto all’articolo 3 del Trattato dell’Unione europea include un sistema volto ad 

assicurare che la concorrenza non sia distorta. Tali previsioni confermano la volontà di 

mantenere il riferimento ad un’economia fortemente competitiva come un elemento 

irrinunciabile dell’integrazione europea.   

In sostanza, dal Trattato di Lisbona ha diviso i suoi interpreti tra coloro che, da una parte, 

chiedevano maggiore flessibilità nella gestione delle regole di concorrenza per dare spazio 

ad obiettivi di politica industriale ed interessi di carattere pubblicistico interni e coloro che, 

dall’altra, paventavano l’avvio di un nuovo corso caratterizzato da regole e vincoli in grado 

di frenare il dinamismo delle forze di mercato
65

. 

Ciò che merge inequivocabilmente, invece, è che l’Unione europea, fermo restando i 

principi fondatori che l’hanno condotta alla realizzazione del grande mercato interno, è 

intenzionata ad assumere, nei confronti del mondo esterno, la fisionomia di una potenza 

economica insidiosa per la sfera delle libertà nazionali. La libera concorrenza non è più un 

“feticcio sacrale
66

” del diritto comunitario ma si fa strada l’idea che il rapporto tra diritto 

 
attribuite nei Trattati), di sussidiarietà (in base al quale, nei settori che non sono di sua competenza esclusiva, 

l’Unione deve intervenire solo in caso di insufficienza delle iniziative nazionali) e di proporzionalità (per il 

quale il contenuto e la forma dell’azione dell’Unione si limitano a quanto necessario per il conseguimento 

degli obiettivi). Si precisa altresì che nelle materie in cui la competenza dell’Unione non è esclusiva, gli Stati 

membri possono intervenire nella misura in cui non lo ha fatto l’Unione (articolo 2 del Trattato sul 

funzionamento dell’Unione europea). Cfr., in tal senso, Autorità garante della concorrenza e del mercato, 

Relazione Annuale 2010, disponibile su: www.agcm.it. 
63 

Questa immagine delle istituzioni europee come regolatori che lasciano ai Paesi membri il compito di 

attuare le disposizioni normative che esse adottano, definito in dottrina come modello del policy delivery, è 

oggi sicuramente superata. Cfr. E. Chiti, Towards a Model of Independet excercise of community functions, 

in R. Caranta, M. Andenas (a cura di), Indipendent Administrative Authorities, London, 2005, p. 205 ss.  
64 

Il Protocollo forma parte integrante dei Trattati e, di conseguenza, ha forza di normativa comunitaria 

primaria. 
65

 Vedi G.L. Tosato, Il Trattato di Lisbona: una riforma completata?, in F. Bassanini, G. Tiberi (a cura di), 

Le nuove Istituzioni Europee. Commento al Trattato di Lisbona, Bologna, 2010, p. 522. 
66

 Così A. Manzella, Un Trattato necessitato, in Bassanini F, Tiberi G. (a cura di), Le nuove Istituzioni 

Europee. Commento al Trattato di Lisbona, ibidem, p. 487. 

http://www.agcm.it/
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sociali e mercato, tra principio di solidarietà e regole della concorrenza, possa non essere 

necessariamente oppositivo, perché gli obiettivi economici e sociali possono dipendere gli 

uni dagli altri
67

. Emblematiche, in tal senso, sono le sentenze Hofern e Pocuet e Priest
68

.  

Mentre nella prima la Corte, nel concludere che l’Ufficio federale tedesco di collocamento 

fosse un’impresa che abusava della propria posizione dominante, non ha tenuto conto della 

valenza solidaristica e redistributiva che potevano giustificare il monopolio dello stesso 

Ufficio, svolgente un servizio pubblico essenziale
69

, nella seconda ha ampliato tale 

prospettiva considerando quali potevano essere gli elementi rivelatori dell’esistenza del 

valore della solidarietà sociale. Constatandone la presenza, si poteva infatti escludere 

l’esistenza di un’attività economica che giustificasse l’applicazione delle regole di 

concorrenza. 

In questa ottica, così come scolpito nel Trattato di Roma e passato intatto nell’attuale 

Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea, le regole di concorrenza verrebbero ad 

essere opportunamente bilanciate dai principi solidaristici e del pluralismo, contribuendo 

ad una più ampia garanzia dei diritti sociali. Vedremo, più avanti, come tale binomio verrà 

coniugato nell’ordinamento italiano. 

 

1.3 L’evoluzione della concorrenza nel quadro costituzionale italiano.  

Si è visto come, in ambito europeo, si sia affermata e consolidata con il Trattato di Lisbona 

una economia sociale di mercato fortemente competitiva che mira alla piena occupazione e 

 
67

 P. De Pasquale, Libera concorrenza ed economia sociale di mercato nel Trattato di Lisbona, in “Diritto 

Pubblico Comunitario ed Europeo”, n. 1/2009, p. 86. 
68 Sentenza Hofner del 23 aprile 1991, causa C- 41/90 e sentenza del 17 febbraio 1993, relativa alle cause 

riunite, C-159/91 e C-160/91. 
69 Lo stesso approccio è stato seguito dalla Corte di giustizia nel sanzionare l’illegittimità del monopolio 

pubblico degli uffici di collocamento italiano. Cfr. Ead, causa C-11/94.  
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progresso sociale
70

. In tale contesto si è fatta strada l’idea che il rapporto tra diritti sociali e 

mercato non debba essere necessariamente oppositivo e che l’ordine economico, che tende 

all’efficienza, debba prevedere al contempo dei meccanismi di correzione affinché tutti 

possano trarne benefici. Per tali ragioni, il legislatore europeo ha tenuto in giusto conto i 

diritti dell’uomo e dell’ambiente, correggendo gli eventuali squilibri prodotti dal sistema
71

.  

Tutto ciò ha comportato, come conseguenza, che anche da parte del legislatore nazionale vi 

fosse una presa d’atto che nel mercato via sia un valore da sviluppare, e non un disvalore 

da arginare
72

.  

In realtà in Italia, benché oggi la libertà di concorrenza venga proclamata in maniera 

sempre più solenne e frequente dal legislatore, dai giudici e dagli studiosi, il processo di 

codificazione della stessa è stato piuttosto lungo
73

. Come sostenuto da autorevole 

dottrina
74

, si potrebbe pensare che la tutela della concorrenza fosse inizialmente estranea 

alla nostra tradizione giuridica e costituzionale. Lo dimostra lo stesso dibattito svoltosi in 

Assemblea Costituente sui rapporti economici in cui, lo si vedrà meglio più avanti, il 

principio di concorrenza non era certo così predominante nella cultura dei Padri 

costituenti
75

. Lo stesso testo della Costituzione del 1948 si concentra più sulla declinazione 

della proprietà privata e del controllo delle attività economiche, piuttosto che sulla 

concorrenza
76

. Inoltre, la stessa parola concorrenza, apparirà nel testo costituzionale solo 

con la Riforma del Titolo V, Parte II, della Carta costituzionale, avvenuta nel 2001, che ha 

 
70

 Cfr. TUe, art.3, da raccordarsi con l’art. 3 del TfUe che riporta alla competenza esclusiva dell’Unione la 

definizione delle regole di concorrenza necessarie al funzionamento del mercato interno. Vedi anche, in tal 

senso, Corte di giustizia, sent. 8 dicembre 2011, c-477/10, Commissione c. Agrofert Holding.  
71

 Cfr. P. De Pasquale, Libera concorrenza ed economia sociale di mercato nel Trattato di Lisbona, in Diritto 

Pubblico Comunitario ed Europeo, n. 1/2009, p. 87. 
72

 Così G. Amato, Il mercato nella Costituzione, in “Quad. cost.”, n. 1/1992, p.16.  
73

 Ad esempio il 10 maggio 2018 si è tenuto a Roma, presso l’Autorità garante della concorrenza e del 

mercato, un Convegno di Studi su “I fondamenti costituzionali della concorrenza”.  
74

 Così G. Pitruzzella, Diritto costituzionale e diritto della concorrenza: c’è dell’altro oltre l’efficienza 

l’economica?, in M. Ainis, G. Pitruzzella (a cura di), I fondamenti costituzionali della concorrenza, Laterza, 

2019.  
75

 Vedi N, Irti, L’ordine giuridico del mercato, Laterza, 2004, in cui l’Autore ritiene che la Carta 

repubblicana ignori l’economia di mercato.  
76

 Ibidem, p. 12. 
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inserito appunto la “tutela della concorrenza” tra le materie riservate alla potestà legislativa 

esclusiva dello Stato all’articolo 117, comma 2, lett. e), Cost
77

. Solo il richiamo all’utilità 

sociale di cui all’articolo 41 Cost., ha fatto sì che la Costituzione italiana si aprisse, quindi, 

all’economia di mercato così come delineata dall’ordinamento europeo.  

Dal una prima lettura del testo costituzionale emerge un modello di concorrenza attenta 

allo sviluppo uniforme del Paese, in modo da contribuire effettivamente alla sua crescita 

economico sociale. La riserva di legge presente all’articolo 41, Cost., sembrerebbe 

legittimare proprio un bilanciamento con ulteriori interessi pubblici in gioco
78

, quali ad 

esempio l’utilità sociale, di cui all’articolo 42, comma 2, la funzione sociale della 

proprietà, di cui all’articolo 42, comma 2, la possibilità di affidare categorie di imprese a 

comunità di lavoratori o utenti, di cui all’articolo 43, il diritto ad una retribuzione 

proporzionata, di cui all’articolo 36. Ciò nonostante, proprio perché la riforma del 2001 

introduce la concorrenza solo con esclusivo riferimento alla ripartizione delle competenze 

tra Stato e Regioni, la giurisprudenza costituzionale, benché molto ricca, rimarrà di fatto 

ancorata a tale nozione
79

. Nei paragrafi seguenti si procederà quindi ad una ricostruzione 

 
77 Legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3. 
78

 Così G. Tesauro, Conclusioni, in AA.VV., Concorrenza e Autorità Antitrsut – Un bilancio a dieci anni 

dalla legge, Roma, 9-10 ottobre 2000, p. 232, disponibile su: in www.agcm.it. 
79

 Si noti che recentemente l’Autorità garante della concorrenza e del mercato ha sollevato una questione di 

legittimità costituzionale riguardo alla disposizione che esenta le attività dei Consigli notarili 

dall’applicazione della normativa antitrust (ordinanza n. 1 del 3 maggio 2018), al di là dell’esito, ha 

rappresentato il tentativo di spingere il giudice costituzionale a pronunciarsi sul rispetto dei principi 

costituzionali in materia di concorrenza al di fuori delle mere questioni di riparto delle competenze tra Stato e 

Regioni innescate dalla Riforma del Titolo V. Cfr. M. Manetti, I fondamenti costituzionali della concorrenza, 

in M. Ainis, G. Pitruzzella (a cura di), I fondamenti costituzionali della concorrenza, op. cit., p. 47. All’Agcm 

non viene infatti riconosciuto il requisito di terzietà, in ragione del fatto che essa assume la posizione di parte 

nel processo amministrativo avverso i suoi provvedimenti e ciò appare ontologicamente incompatibile con la 

posizione di giudice. Sul tema si veda: L. Cassetti, L'Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato e le 

vie dell'accesso al giudizio di costituzionalità sulle leggi in via incidentale, G. Di Plinio L'Antitrust alle porte 

della Consulta e il futuro della costituzione economica, A. Ferrara, L'Autorità antitrust alla ricerca di un 

dialogo con la Corte costituzionale, M. Libertini, Osservazioni sull'ordinanza 1/2018 (proc. I803) 

dell'AGCM, M. Ridolfi, L'indipendenza dell’Agcm alla luce dell'ordinanza n. 1 del 3 maggio 2018, S. 

Staiano, Essere giudice 'a limitato fine'. Autorità amministrative indipendenti e Corte costituzionale, in 

“Interventi al Seminario sull'ordinanza n. 1/2018 con cui l'AGCM ha sollevato la sua prima questione di 

legittimità costituzionale dinanzi la Corte”, su federalismi.it, n. 14/2018. Da ultimo, E. Verdolini, La 

legittimazione dell’Autorità antitrust come giudice a quo: quale identità giuridica per l’Agcm?”, in “Quad. 

cost.”, 22 novembre 2018. 
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della concorrenza sulla Carta, attraverso gli orientamenti del giudice delle leggi, con 

particolare attenzione alla svolta che il dibattito sull’ancoraggio costituzionale della stessa 

ha subito con la riforma del Titolo V.  

Ciò, in considerazione del fatto che, nonostante la Corte costituzionale avesse già da tempo 

sottolineato l’esistenza nell’ordinamento di un principio di concorrenza, rintracciabile al 

primo comma dell’articolo 41 Cost., non è possibile rinvenire un orientamento 

giurisprudenziale consolidato prima del suo ingresso sulla Carta all’articolo 117 comma 2, 

lett. e)
80

.   

 

1.3.1 La concorrenza prima della Riforma costituzionale del 2001: l’articolo 41 della 

Costituzione 

La dottrina è unanime nel ritenere che all’interno dell’Assemblea costituente regnasse una 

sorta di complessiva estraneità culturale all’economia di mercato e, più nello specifico, al 

principio di concorrenza
81

, le cui ragioni sono da rintracciarsi principalmente nell’esistenza 

di un sentimento di rigetto verso quello statalismo dirigista e autarchico che aveva 

contraddistinto l’esperienza fascista
82

. 

Per tale motivo, infatti, l’approccio verso il mercato o, più in generale, al governo 

dell’economia, scontava una visione del sistema economico vincolata alla garanzia di 

livelli elevati di sviluppo e benessere sociale, tali di consentire il corretto funzionamento 

 
80

 Si veda in tal senso P. Bilancia, L’Agcm nella giurisprudenza costituzionale, ibidem, p. 116.  
81

 Cfr. L. Buffoni, La “tutela della concorrenza” dopo la Riforma del Titolo V: il fondamento costituzionale 

e il riparto di competenze legislative, in “Le Istituzioni del Federalismo”, n. 2/2003, p. 350. 
82

 Sul punto si è espresso anche G. Amato, secondo il quale il fascismo stessa era da considerarsi “per alcuni 

figlio naturale del mercato e delle sue forze soverchianti, per altri frutto aberrante di uno statualismo dirigista 

e autarchico che aveva schiacciato il mercato”. Vedi G. Amato, Il mercato nella Costituzione, relazione al VI 

convegno nazionale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti sul tema: “La Costituzione economica 

negli anni novanta” (Ferrara, 11-12 ottobre 1991), «Quaderni costituzionali», 1992, 1, p. 7. 
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della democrazia
83

. La stessa visione trovava poi una declinazione non uniforme all’interno 

delle tre aree ideologiche che animavano il dibattito nella Costituente.  

La sinistra marxista, ad esempio, pur essendo molto cauta nell’avversare apertamente il 

mercato, atteso che nella fase di ricostruzione sembrava necessario abbandonare l’idea di 

un piano economico nazionale, spingeva per un massimo rendimento dell’economia a 

vantaggio della collettività, da realizzarsi attraverso un intervento costante e pervasivo da 

parte Stato. Basti ricordare che lo stesso Togliatti sollevò la necessità di controllare a 

livello nazionale la proprietà dei mezzi di produzione, affinché non eccedesse limiti e 

quantitativi tali da minacciare, memori dell’esperienza fascista, la libertà dei cittadini o 

addirittura quella dello Stato stesso
84

. Emblematica in tal senso è la posizione assunta nei 

confronti del monopolio, considerati un mero strumento di limitazione artificiale della 

produzione, da sostituirsi mediante un processo di nazionalizzazione
85

.  

Nel polo diametralmente opposto, invece, sedevano i liberali, gli unici nel ritenere che solo 

un sistema fondato sulla libera concorrenza avrebbe valorizzato le capacità innovative 

dell’imprenditoria italiana
86

. In particolare, piuttosto che smantellare le preesistenti 

strutture di intervento statale, ereditate dall’esperienza fascista (l’IRI, le imprese pubbliche, 

i controlli valutari), preferivano inserire nel testo costituzionale limiti e vincoli che 

avrebbero dovuto disciplinare l’intervento pubblico nel mercato
87

. Anche con riferimento 

ai monopoli, riconosciuti come vera fonte di disuguaglianza,
88

 proponevano uno specifico 

riferimento sulla Carta sia per escludere che potesse legittimarsi con la legge la creazione 

 
83

 Vedi M. Giampieretti, Il principio costituzionale di libera concorrenza: fondamenti, interpretazioni e 

applicazioni, in “Dir. Soc.”, n. 4/2003, p. 476.  
84

 Vedi Atti dell’Assemblea Costituente, vol. VI, I Sottocommissione, seduta del 3 ottobre 1946, pp. 284- 

483. 
85

 Ibidem, p. 483. 
86

 Sui fondamenti del pensiero liberale si manda, tra tutti, a F. Forti, L' economia liberale di Luigi Einaudi, 

Fondazione di Luigi Einaudi, 2019.  
87

 Così Luigi Einaudi, come riportato da R. Garofoli, Le privatizzazioni degli enti dell’economia, Milano, 

1998, p. 26.   
88

 Cfr. Einaudi in Atti dell’Assemblea Costituente, Discussioni, vol. IV, 3 maggio 1947, p. 3938. 
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di altri monopoli, sia per stabilire il controllo di quelli esistenti. Una sorta di legislazione 

antimonopolistica e anti-protezionistica, strumentale allo svolgimento dell’iniziativa 

privata nel rispetto della leale concorrenza e del mercato
89

. Pretesa che, di fatto, non venne 

accolta, a fronte dell’idea, condivisa dalla parte dell’Assemblea, secondo cui lo sfavore 

verso il monopolio dovesse desumersi implicitamente dal testo costituzionale, attraverso il 

combinato disposto delle norme poste a presidio della libertà dell’iniziativa economica
90

. 

A metà strada tra le posizioni dei liberali e dei partiti di sinistra sedevano i fautori di quella 

terza via dell’economia che, oltre l’individualismo e lo statalismo, si sarebbe dovuta 

caratterizzare da uno spiccato orientamento sociale dell’economia, protagonisti di un 

tentativo mediazione tra i due poli opposti
91

. Pur condividendo la necessità del controllo 

dell’attività economica dall’ingerenza delle forze capitalistiche del Paese, tipica del partito 

comunista, i democristiani la vincolavano a tre condizioni precise: l’effettiva democrazia 

politica, che potesse consentire un’ampia critica alle modalità di esercizio del potere 

economico; la garanzia della proprietà personale come risultato del lavoro e del risparmio; 

il pluralismo dei diversi organi in cui si sarebbe articolato il controllo sociale 

dell’economia. In sostanza, la gestione statale delle attività economiche, laddove per statale 

si intende lo Stato nella complessità e nell’articolazioni dei suoi poteri, doveva essere 

finalizzato a coordinare, disciplinare ed orientare le iniziative individuali, anziché 

escluderle
92

.  Per tali ragioni la proposta, delineata su due articoli, da un lato riconosceva la 

legittimità della proprietà privata (art. 1), e, dall’altro, subordinava il controllo dell’attività 

economica pubblica e privata, nonché il coordinamento della relativa legislazione, a 

 
89

 Si veda in tal senso l’emendamento proposto dall’On. Cortese. In Atti dell’Assemblea Costituente, Vol. II, 

Assemblea, seduta del 3 maggio 1947, p. 1371 ss.  
90

 Cfr. in tal senso R. Niro, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Cedam, 1994, p. 102. 
91

 Così Taviani, Atti dell’Assemblea costituente vol. VII – III Sottocommissione, seduta del 1 ottobre 1946, 

p. 2164. 
92

 Così si esprime Moro, Atti dell’Assemblea costituente, cit., p. 490. 
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consigli economici regionali e nazionali ai quali avrebbe partecipato anche rappresentati 

professionali e sindacali (art. 2)
93

.  

Lo stesso articolo 41 ella Costituzione, infatti, nasce proprio dalla fusione degli articoli 37 

e 39 del progetto rielaborato dal Comitato di coordinamento prima del passaggio definitivo 

in Assemblea.  

L’articolo 37 disponeva che ogni attività economica (privata o pubblica) dovesse essere 

orientata a provvedere i mezzi necessari ai bisogni individuali e al benessere collettivo. 

Solo la legge avrebbe potuto determinare le norme e i controlli necessari affinché le attività 

economiche potessero essere armonizzate e coordinate a fini sociali. L’articolo 39, invece, 

prevedeva la libertà dell’iniziativa economica privata che, in ogni caso, non avrebbe potuto 

svolgersi in contrasto con l’utilità sociale, la sicurezza, la libertà e la dignità umana
94

.  

Da qui, l’articolo 41
95

, che si apre direttamente con l’affermazione della libertà 

dell’iniziativa economica privata, ha di fatto invertito l’ordine delle enunciazioni
 96

. In altri 

termini, sulla Carta non viene valorizzato il mercato come organizzazione economica 

caratterizzata dalla libertà d’impresa, dalla concorrenza e dalla competitività. La scelta 

 
93

 La proposta formulata da Fanfani nella III Sottocommissione e così riportata da G. Amato, Il mercato nella 

Costituzione, op. cit., p. 10 ss.  
94

 La discussione di tali articoli in Assemblea fa particolarmente accesa, proprio a causa dell’esistenza delle 

tre diverse posizioni ideologiche appena descritte. Vedi G. Bognetti, Quaderni di diritto pubblico, Milano, 

1989, p. 11 ss. Anche Garofoli ricorda diversi episodi di scontro. Ad esempio il comunista Montagnana, in 

particolare, presentò un emendamento che prevedeva la pianificazione generale dell’economia per il 

conseguimento del massimo rendimento della collettività. Einaudi si oppose a tale emendamento, vedendo in 

esso una definitiva e irreparabile compromissione del sistema di economia di mercato. Il democristiano 

Taviani sottolineò l’importanza di costruire “un’economia avviluppata nel congegno concertativo corporativo 

proposto da Fanfani, che non si presta ad egemonie politiche e non viola i diritti della persona” e riuscì a 

trovare un compromesso decisivo sostituendo alla parola “piani” la parola “programmi”, che “potrebbe in 

fondo voler dire la stessa cosa, ma che fa meno paura. Cfr. R. Garofoli, Le privatizzazioni degli enti 

dell’economia, op. cit., p. 32 ss.  
95

 Art. 41 Cost.: “1. L’iniziativa economica privata è libera; 2. Non può svolgersi in contrasto con l’utilità 

sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana; 3. La legge predetermina i 

programmi ed i controlli opportuni perché l’attività economica pubblica e privata possa essere indirizzata e 

coordinata a fini sociali”. 
96

 Tuttavia predispone, al contempo, un ventaglio molto ampio di poteri pubblici capaci di incidere sulla 

stessa libertà. Secondo autorevole dottrina, tutto ciò consentirebbe di cogliere il grano di saggezza che i 

Costituenti hanno infuso nell’art. 41 Cost, in grado di coniugare sia il governo pubblico dell’economia, sia lo 

Stato regolatore. Vedi in tal senso, M. Manetti, I fondamenti costituzionali della concorrenza, op. cit., p. 51. 

Sul tema si veda anche. T. Guarnier, Libertà di iniziativa economica privata e libera concorrenza. Alcuni 

spunti di riflessione, in “Rivista AIC”, n. 1/2016.  
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costituzionale, infatti, viene compiuta in favore di un tipo di economia vincolata alla sola 

libertà dell’iniziativa economica privata. Tanto che, secondo autorevole dottrina, viene 

segnato, in questo modo, il “trionfo del mito del piccolo produttore autonomo
97

”, dal 

momento che nel testo costituzionale si tende a garantire la presenza dell’imprenditore 

perché titolare di una libertà d’iniziativa economica che non può essere soppressa dai 

pubblici poteri, in accordo con l’articolo 3, comma 2.  

Ciò che si evince da una prima lettura dell’articolo 41 è l’esistenza di un chiaro conflitto 

tra economia di mercato e bisogni sociali che rende necessario ancorare il funzionamento 

dell’economia a valori di rango superiore (comma 2) che, secondo la dottrina, 

costituiscono i c.d. limiti negativi
98

. In questo modo, qualsiasi comportamento o 

regolazione di tipo protezionistico sono giustificati solo se necessarie a perseguire le altre 

utilità di ordine sociale (comma 3)
 99

. La norma è quindi indeterminata nel suo nucleo 

politico centrale, proprio perché suscettibile di essere interpretata in due direzioni opposte, 

in base alle forze politiche che mirano ad attribuirne un significato
100

.  

Infatti, proprio con riferimento all’individuazione del principio di concorrenza nell’articolo 

41, la stessa dottrina è divisa
101

. Il conflitto fra economia e bisogni sociali ha indotto alcuni 

autori ad individuare il principio di concorrenza nel momento garantistico del 

riconoscimento dell’iniziativa economica come diritto di libertà. Altri, invece, hanno 

ricostruito tale principio nel momento autoritativo dell’imposizione dei limiti dettati da 

 
97

 “Che si autoregola piuttosto attraverso la comunità dei produttori associati che non sul mercato; in un 

clima (…) nel quale tra efficienza e giustizia sociale il privilegio va, almeno come simpatia sentimentale, alla 

disciplina sociale”. Cfr. G. Amato, Il mercato nella Costituzione, op. cit., p. 12.  
98

 Cfr. A. Baldassarre, voce Iniziativa economica privata, Enciclopedia del diritto, Vol. XXI, 1971, p. 599.  
99

 Si veda sul punto, M. Libertini, La regolazione amministrativa del mercato, in Galgano F. (a cura di), 

Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, Padova, 1979, p. 476 ss; E. Cheli, Libertà 

e limiti all’iniziativa economica privata nella giurisprudenza della Corte Costituzionale e nella dottrina, in 

Rass. Dir. Pubbl., 1960. 
100

 E. Cheli, Libertà e limiti all’iniziativa economica privata nella giurisprudenza della Corte Costituzionale 

e nella dottrina, op. cit., p. 303. 
101

 Si veda per una ricostruzione sul punto L. Buffoni, La “tutela della concorrenza” dopo la riforma del 

Titolo V: il fondamento costituzionale ed il riparto di competenze legislative, op. cit., p. 350. 
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altri interessi di carattere generale. D’altro canto, individuare il concetto di libera 

concorrenza nel primo comma del 41, significa ritenere la tutela della concorrenza 

orientata esclusivamente verso le posizioni di libertà dei singoli operatori economici e, al 

contempo, considerare gli interessi e le esigenze di ordine sociale di cui al comma 2 come 

limiti esterni al libero gioco
102

. Identificare, invece, la libertà di concorrenza con la 

clausola dell’utilità sociale significa attribuire a quest’ultima valore costituzionale, nella 

misura in cui contribuisce al benessere economico e al progresso sociale
103

. 

Con riferimento al primo filone interpretativo, che ritraccia il principio di concorrenza 

nella libertà economica di cui al comma 1 del medesimo articolo 41, ne discenderebbe una 

tutela costituzionale implicita della stessa, assicurata proprio dal collegamento indiretto 

con la garanzia dei presupposti permissivi della libertà di iniziativa privata
104

. A sostegno 

di tale teoria, dall’articolo 41 viene dedotta una duplice garanzia: in linea orizzontale, nel 

senso che viene riconosciuta la possibilità a tutti i consociati di poter operare sul mercato 

in termini di parità giuridica e in linea verticale, nel rapporto tra Stato e consociati, nel 

 
102

 Sul punto vedi F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico, Milano, 2010, p 6. L’Autore 

osserva che i limiti di cui al secondo comma del 41 sono rimasti esterni, “senza poter condizionare, 

dall’interno, l’essenza della libertà individuale”.  
103

 Vedi Buffoni L., La “tutela della concorrenza” dopo la riforma del Titolo V: il fondamento costituzionale 

ed il riparto di competenze legislative, op. cit., p. 357. Di tale opinione sono poi: V. Spagnolo Vigorita, 

L’iniziativa economica privata nel diritto pubblico, Milano, 1959, p. 224; G. Oppo, Costituzione e diritto 

privato nella “tutela della concorrenza, in “Riv. Dir. Civ.”, 1993, p. 543 ss., il quale afferma che “di utilità 

generale non è solo l’impresa in sé ma sono le imprese, cioè la coesistenza e la pluralità delle imprese. 

Come è di utilità generale la accessibilità alla proprietà, così è di utilità generale la accessibilità alla 

iniziativa economica… e il concorso delle iniziative economiche. A questa utilità generale, non alla sola 

libertà di iniziativa, si riconducono la disciplina e la tutela della concorrenza, al di là della repressione 

dell’illecito; si riconduce soprattutto la tutela coattiva della concorrenza nel momento c.d. 

antimonopolistico, il quale non è attuazione della libertà di iniziativa né della libertà di concorrenza – 

principi che vorrebbero libertà di scelta dei mezzi della gara di mercato (…) e legittimità della vittoria nella 

gara di mercato - ma è limitazione di quella libertà in nome appunto di una superiore utilità sociale. È 

dunque è attuazione non del comma 1 ma del comma 2 dell’art. 41 della Costituzione”. 
104

 Cfr. A. Baldassarre, Voce Iniziativa economica privata (libertà di), in Enc. Dir., vol. XIX, Roma, 1990, p. 

592. Si veda altresì, in tal senso: V. Donativi, Concorrenza e mercato nel prisma dell’ordinamento giuridico: 

appunti per una ricostruzione storica, in “Riv. Dir. Ind.”, n. 3-4/1992, p. 335 ss.; G. Morbidelli, voce 

Iniziativa economica privata”, in Enc. Giur., vol. XVII, Roma, 1989, p. 6 ss; F. Galgano, Art. 41, in Branca 

G. (a cura di), Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, 1982, p. 11 ss., il quale rileva che la “libertà 

di iniziativa economica del singolo si presenta, in rapporto all’iniziativa economica degli altri, come libertà 

di concorrenza”; G. Ghidini, voce Monopolio e concorrenza, in Enc. Dir., vol. XXVI, Milano, 1976, p. 797; 

G. Ferri, voce Concorrenza, in Enc. Dir, VIII, Milano, 1961, p. 532. Secondo l’Autore la libera concorrenza 

non sarebbe altro che “la libertà di iniziativa riguardata sotto l’angolo visuale della coesistenza di più 

soggetti che ne usufruiscono”.  
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senso che tale garanzia si esprime nella tassatività delle restrizioni all’esercizio 

dell’iniziativa economica, di carattere eccezionali e rigidamente oggettive. 

L’articolo 41, rivolgendosi alla generalità dei cittadini, come garanzia erga omnes, 

riconosce a tutti l’eguale possibilità di attivarsi, materialmente e giuridicamente, nel 

mercato e di confrontarsi vicendevolmente, lasciando al mercato stesso la valutazione, e il 

conseguente successo, delle reciproche iniziative
105

.  Pertanto, la libertà economica del 

singolo, proprio perché in relazione con quella degli altri consociati, si presenta come 

libertà di concorrenza dal momento che quest’ultima può definirsi come “la libertà 

economica riguardata in una prospettiva relazionale, la cui espressa previsione 

costituzionale diviene (…) tutela implicita del pluralismo del mercato
106

”. Un sistema 

economico che si accordi a tale interpretazione dell’articolo 41 sarà inevitabilmente un 

modello nel quale è garantita la presenza e il libero svolgimento delle iniziative 

economiche private, limitabile solo dalle previste e necessarie forme di intervento pubblico 

dirette al coordinamento della stessa con le istanze sociali. Tale sistema, in cui le iniziative 

dei singoli operatori possano esplicarsi liberamente su un piano di parità, non può che 

fondarsi, appunto, sul principio di concorrenza ma diventa necessario introdurre delle 

regole del gioco (la disciplina antitrust), volte a garantire l’effettiva possibilità di entrata di 

nuovi operatori e ad impedire politiche monopolistiche da parte di quelli già presenti sul 

mercato (art. 41, comma 2, Cost.)
107

.  

Con riferimento, invece, al secondo filone interpretativo, che identifica la libertà di 

concorrenza con la clausola dell’utilità sociale, la dottrina ritiene che i limiti di cui al 

 
105

 Tali iniziative si porrebbero quindi in una competizione senza fine. Cfr. A. Pace, La Corte disconosce il 

valore costituzionale della libertà di concorrenza?, in Giur. Cost., n. 5/1999, p. 2967 ss. oppure, nello stesso 

senso, Libertà “del” mercato e “nel” mercato, in AA.VV, La Costituzione economica, Padova, 1997, p. 178. 
106

 A. Argentati, Il principio di concorrenza e la regolazione amministrativa dei mercati, Torino, 2009, p. 

140. 
107

 La disciplina antitrust è da indentificarsi esclusivamente nella legislazione antimonopolistica. Cfr. R. 

Garofoli, Le privatizzazioni degli enti dell’economia, op. cit., p. 60. 
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secondo comma dell’articolo 41 caratterizzano la libertà di iniziativa economica non come 

valore indipendente ma come valore da equilibrare con altri, anche non economici, ma 

costituzionalmente riconosciuti
108

. In questo caso, allora, anche i fondamenti della 

disciplina antistrust vengono rinvenuti nella clausola dell’utilità sociale, il cui contenuto 

precettivo, peraltro, non appare facilmente definibile
109

. La dottrina sul tema si è divisa tra 

coloro secondo i quali l’utilità sociale sarebbe il principio riassuntivo delle garanzie 

costituzionali orientate alla tutela delle posizioni più deboli e coloro per i quali la clausola 

avrebbe valenza prevalentemente economica e coinciderebbe con la massimizzazione 

dell’efficienza del mercato. Altri ancora, hanno identificato l’utilità sociale con il 

benessere economico collettivo, nel tentativo di armonizzare l’economia con obiettivi 

sociali e politici, di progresso e di trasformazione, indicati nel secondo comma dell’articolo 

3 della Carta
110

.  

Accanto ai due filoni interpretativi appena descritti, si pone inoltre una terza corrente di 

pensiero, riconosciuta nella cosiddetta “funzionalizzazione” dell’iniziativa economica 

privata
111

. In questo caso, il secondo comma dell’articolo 41 non rappresenterebbe un 

limite esterno allo svolgimento dell’iniziativa economica privata bensì il fine cui l’attività 

economica deve essere diretta, affinché possa rientrare nell’alveo di operatività della 

 
108

 Dal moneto che l’interesse economico non esaurisce tutti gli altri costituzionalmente tutelati. Cfr. B. 

Libonati, Ordine giuridico e legge economica del mercato, in “Riv. Soc.”, n. 6/1998, p. 1554. 
109

 Ad esempio Einaudi già in Assemblea Costituente sottolineò l’indeterminatezza e l’indeterminabilità di 

tale concetto, laddove rileva che “una norma la quale non ha significato è una norma per definizione 

anticostituzionale ed arbitraria. Qualunque interpretazione darà il legislatore futura alla norma, essa sarà 

valida. Nessuna Corte giudiziaria potrà negarle validità, perché tutte le leggi di interpretazione saranno 

conformi a ciò che non esiste”. Cfr. Seduta del 13 maggio 1947, in Atti dell’Assemblea Costituente, op. cit., 

p. 3778. 
110

 Per un inquadramento generale sull’utilità sociale, si vedano, tra gli altri: Buffoni, La “tutela della 

concorrenza” dopo la Riforma del Titolo V: il fondamento costituzionale e il riparto di competenze 

legislative, op. cit., p.355 ss.; Niro R., Profili costituzionali della disciplina antitrust, op. cit., p. 121 ss.; A. 

Baldassarre, Iniziativa economica privata, op. cit., p. 582 ss.; L. Micco, Lavoro ed utilità sociale nella 

Costituzione, Torino, 1966, p. 183 ss.; S. Rodotà, Note critiche in tema di proprietà, in “Riv. Trim. Dir. Proc. 

Civ.”, 1960; M. Luciani, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, Padova, 1983, p. 79 ss; 

A. Predieri, Pianificazione e Costituzione, Milano, 1963, p. 195 ss. 
111

 Sul dibattito relativo alla “funzionalizzazione” si vedano, tra gli altri, B. Libonati, Ordine giuridico e 

legge economica del mercato, in “Riv. Soc.”, n. 6/1998 e, in senso contrario G. Minervini, Contro la 

funzionalizzazione dell’impresa privata, in “Riv. Dir. Civ.”, n. 1/1958. 
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garanzia costituzionale posta dal comma 1. Tale ultima teoria, ad oggi, ha perso di 

attualità.  

Quanto all’intervento dello Stato, l’articolo 43 Cost., prevede che la legge per finalità di 

utilità generale, possa originariamente riservare o trasferire a enti pubblici o a comunità di 

lavoratori determinate imprese o categorie di esse relative a servizi pubblici essenziali, a 

fonti di energia o a situazioni di monopolio contraddistinte per il carattere di preminente 

interesse generale. Il seguente articolo 44 Cost., prevede che la legge possa imporre 

obblighi o vincoli alla proprietà privata per determinati fini sociali. 

Da tale rassegna è evidente che la Costituzionale legittima un sistema nel quale coesistono 

l’iniziativa pubblica e quella privata, seppur nella cornice appena descritta.  

Anche la giurisprudenza costituzionale sul tema è piuttosto controversa e impedisce di 

trarre indicazioni univoche
112

. Nella maggior parte delle sentenze, il giudice delle leggi 

individua l’utilità sociale nella tutela di interessi diversi da quelli del mercato, quali ad 

esempio la salute, il benessere sociale o il pluralismo dell’informazione
113

,  fino a  

delineare un nucleo minimo della stessa, consistente in quel complesso di valori che la 

Costituzione protegge (doppiamente) con norme specifiche, in materia di libertà personale, 

sindacale, di espressione e di informazione, di diritto all’assistenza e alla previdenza, per 

citarne alcune
114

. In altre sentenza, invece, piuttosto che assicurare una doppia tutela a 

valori che potrebbero essere minacciati dall’iniziativa economica privata, più sensibile 

verso situazioni di disuguaglianza e di previlegio che potrebbero generarsi, il giudice delle 

leggi sembra dar spazio ai vantaggi che la libera concorrenza potrebbe produrre nei 

confronti dei cittadini
115

. In particolare, la Corte costituzionale ha esplicitamente 
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 Così Niro R., Profili costituzionali della disciplina antitrust, op. cit., p. 124. 
113

 Si vedano Corte cost., sent., nn. 127/1990, 23/1986, 231/1985.  
114

 P. Cavaleri, Iniziativa economica privata e Costituzione vivente: contributo allo studio della 

giurisprudenza sull'art. 41 Cost., Padova, 1978, p. 37. 
115

 Si vedano Corte cost., sent., nn. 103/1957, 47/1958, 55/1961, 30/1965, 438/1991, 279/1993.  
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identificato il fine dell’utilità sociale nei valori di efficienza, potenzialità e competitività 

delle imprese, della loro permanenza in un mercato libero e del mantenimento delle regole 

della libera concorrenza
116

.  

A parere di chi scrive, gli orientamenti interpretativi che fondano la rilevanza 

costituzionale del principio di concorrenza sul secondo comma del 41 non appaiono 

condivisibili, sia a causa della persistente indeterminatezza del concetto giuridico di utilità 

sociale, tale da non poterne derivare una precisa presa di posizione a favore del mercato 

concorrenziale, sia perché il testo costituzionale non stabilisce esplicitamente un nesso tra 

condizioni concorrenziali e benessere sociale, tale da poter sostenere che il principio 

concorrenziale trovi la sua giustificazione nella pretesa superiorità della concorrenza 

rispetto al monopolio, in termini di efficienza ed equità
117

. 

Alla luce di quanto sin qui esposto, appare quindi evidente che l’utilità sociale non possa 

costituire il fondamento costituzionale del principio di concorrenza, mentre è più 

condivisibile la teoria che tale principio sia implicito nella stessa proclamazione della 

libertà di iniziativa economica, di cui al primo comma dell’articolo 41. In più, sembrerebbe 

contraddittorio ed illogico affermare che il limite di cui al secondo comma sia altresì il 

fondamento della libertà di cui al comma precedente. Come autorevole dottrina ci 

insegna
118

, limite e libertà, anche se devono integrarsi, rimangono pur sempre 

contrapposte, per cui il primo non può costituire l’essenza della seconda. Il limite 

dell’utilità sociale impone, però, che la competizione economica non possa legittimare 

 
116

 Corte Cost., sent. n. 439/1991; in senso analogo si veda anche Corte Cost., sent. n. 362/1998. Per una 

lettura critica dell’orientamento “liberistico” della Consulta si veda F. Salmoni, Quando la concorrenza 

diventa il limite della libertà d’impresa. Riflessioni a partire da una sentenza della Corte Costituzionale, in 

“Il Foro It.”, n. 1/2000. L’Autore sottolinea infatti che “porre il fondamento costituzionale della libera 

concorrenza nel comma 2 dell’art. 41 Cost., (…) equivarrebbe a pietrificare il libero mercato e le regole che 

ne garantiscono il funzionamento, in contrasto con i principi e i valori dello Stato sociale tutelati e garantiti 

dalla nostra Costituzione sin dalla prima ora”. 
117

 In tal senso si veda A. Argentati, Il principio di concorrenza e la regolazione amministrativa dei mercati 

,op. cit., p. 147 ss. Per una critica alla presunta superiorità della concorrenza si veda, tra tutti, R. Bork, The 

Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, New York, 1978 
118

 G. Morbidelli, voce Iniziativa economica privata, op. cit., p. 3.  
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l’emersione di situazioni di potere di mercato che pregiudichino gli interessi della 

collettività e che diminuiscano il grado effettivo di libertà degli altri consociati
119

.  

La libertà di iniziativa economica privata ha resistito ai limiti del comma 2
120

, nonché a 

programmi e controlli indirizzati ai fini sociali che potrebbero soffocarla. D’altra parte, è 

proprio l’esistenza dei diritti sociali che impone l’introduzione di tali limiti
121

. La garanzia 

di libertà di cui al primo comma del 41, dunque, impone un intervento pubblico teso 

proprio ad evitare il crearsi di situazioni che escludano di fatto l’esercizio di tale libertà.  

Gli orientamenti fin qui descritti, infatti, aprono ad un altro tema fondamentale. A parere di 

chi scrive, occorre riflettere sulla compatibilità del principio concorrenziale con i doveri 

sociali e, più in generale, con le istanze solidaristiche presenti sulla Carta
122

. La tutela della 

concorrenza come si pone rispetto a tali istanze?  

Si è già sostenuto il valore non solo economico della concorrenza, soprattutto con 

riferimento alla sua finalità di distribuzione del benessere. È ovvio, però, che tale funzione 

non possa prescindere da un’azione mirata dello Stato volta a garantire il mantenimento del 

sistema concorrenziale e assicurare il bilanciamento dell’interesse pubblico alla 

concorrenza con gli altri interessi pubblici in gioco, attraverso la fissazione di determinate 

regole
123

. 

La stessa ricostruzione del dibattito sui rapporti politici svoltosi in Assemblea, oltre a 

mettere in luce una generale assenza della concorrenza nella cultura dei Padri costituenti, 

 
119

 Per un verso, quindi, il raccordo tra i commi dell’articolo 41 adegua la libertà dell’iniziativa economica, 

rimasta intoccabile nella sua essenza, alla qualificazione sociale dello Stato repubblicano. Cfr. F. Cintioli, 

L’articolo 41 della Costituzione tra il paradosso della libertà di concorrenza e il “diritto della crisi”, in 

“www.astrid-online.it”, 2010. 
120

 Cfr., in tal senso, P. Barcellona, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 

economici, Milano, 1969, 200 ss. In senso contrario, si veda invece G. Morbidelli., voce Iniziativa economica 

privata, op. cit., p. 3. L’Autore sottolinea che la distinzione tra limiti negativi e positivi ha “un valore 

solamente classificatorio”.  
121

 Vedi P. Caretti, U. De Siervo, Diritto costituzionale e diritto pubblico, Torino, 2010.  
122

 Si pensi ad esempio:  al diritto ad una retribuzione proporzionata  (art. 36), all’utilità sociale dell’iniziativa 

economica privata (art. 41 c. 2), alla funzione sociale della proprietà (art. 42 c. 2),  alla possibilità di affidare 

imprese o categorie di imprese a comunità di lavoratori o di utenti (art. 43). 
123 

Sia consentito il rimando al celebre ordine giuridico del mercato a cui Natalino Irti fa riferimento 

nell’omonimo volume edito da Laterza nel 2004. 
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ha anche dimostrato una forte ispirazione pluralistica delle diposizioni costituzionali, a 

partire dall’articolo 3, comma 2, della Carta. Da qui, ne discende che, piuttosto che 

valorizzare il mercato come organizzazione economica, si è preferito assicurare la presenza 

della libertà di iniziativa privata, non sopprimibile dai pubblici poteri, ed affermare al 

contempo che l’esercizio della stessa debba svolgersi nella salvaguardia dell’utilità sociale 

e dei fini sociali, come indicato dall’articolo 41 della Costituzione, ampiamente 

commentato. 

L’utilità sociale si conforma, in tal senso, non solo come limite negativo rispetto 

all’iniziativa privata ma anche come garanzia da possibili ingerenze da parte dei pubblici 

poteri che non siano orientate ad impedire situazioni in contrasto con l’esercizio della 

stessa. Tale interpretazione sembrerebbe trovare la sua legittimazione anche nel diritto 

europeo, laddove l’articolo 3 del TfUe, si è visto, fa esplicito riferimento ad una “economia 

sociale di mercato fortemente competitiva (…) che mira alla piena occupazione e al 

progresso civile”. Una simile lettura tra doveri sociali e concorrenza, tra l’altro, potrebbe 

poi tornare particolarmente utile per contrastare quella sfiducia verso il mercato che 

solitamente domina l’opinione pubblica nei periodi di crisi economica. 

 

1.3.2 La concorrenza dopo la Riforma costituzionale del 2001: la tutela di cui 

all’articolo 117, comma 2, lett. e), della Costituzione 

Il dibattito sull’ancoraggio costituzionale della concorrenza si arricchisce inevitabilmente 

con la riforma del Titolo V, Parte II, della Costituzione che ha inserito la “tutela della 

concorrenza” tra le materie riservate alla potestà legislativa esclusiva dello Stato, di cui 

all’articolo 117, comma 2, lett. e), Cost.
124

 Per la prima volta, infatti, la parola concorrenza 
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 Legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, in G.U. 24 ottobre 2001, n. 248. 
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appare nel testo costituzionale, accompagnata dalla previsione, seppur genericamente 

formulata, di interventi legislativi a sua tutela.  

Anche su questo aspetto, la dottrina si divide in due filoni. Da un lato, vi sono coloro che 

rinvengono nella disposizione de qua una vera e propria costituzionalizzazione del 

principio di concorrenza già racchiuso nella Carta e derivante da una lettura sistematica 

dell’articolo 41 Cost., con i principi fondamentali dei Trattati europeo
125

. Dall’altro, c’è chi 

ha interpretato l’espressione “tutela della concorrenza” come una norma di competenza, 

finalizzata a definire e disciplinare i rapporti tra i diversi livelli di governo
126

. 

A sostegno della prima ipotesi, l’articolo 117 Cost., comma 2, così come novellato dalla 

legge costituzionale n. 3/2001 (da qui anche solo Riforma), deve leggersi alla luce del 

comma precedente, laddove si prevede esplicitamente che i vincoli derivanti 

dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali costituiscono un limite di 

carattere generale per la potestà legislativa statale e regionale. In tal senso, il primo comma 

dell’articolo 117 Cost. viene considerato come uno strumento di apertura e di integrazione 

permanente verso l’ordinamento europeo
127

. Tale meccanismo prefigura un tipo di sistema 

“monista
128

” che, con particolare riferimento al principio di concorrenza, consentirebbe che 
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 Vedi in tal senso: A. Argentati, Il principio di concorrenza e la regolazione amministrativa dei mercati, 

op. cit.; D’Alberti M., Libera concorrenza e diritto amministrativo, in “Riv. Trim. Dir. Pubbl.”, n. 2/2004; G. 

Corso, La tutela della concorrenza come limite alla potestà legislativa (delle Regioni e dello Stato), in “Dir. 

Pubbl.”, n. 3/2002; M. Cammelli., Amministrazioni e interpreti davanti al nuovo titolo V della Costituzione, 

in “Le Regioni”, n. 6/2001; Tesauro G., Audizione presso la Commissione Affari Costituzionali del Senato 

della Repubblica nell’ambito dell’Indagine conoscitiva sugli effetti nell’ordinamento delle revisioni del titolo 

V, parte II, della Costituzione, 5 dicembre 2001, disponibile su: www.senato.it. 
126

 Vedi in tal senso: L. Buffoni, La “tutela della concorrenza” dopo la riforma del titolo V: il fondamento 

costituzionale ed il riparto di competenze legislative, op. cit.; R. Segnigaglia, Diritto antitrust e potere di 

autodeterminazione tariffaria nel mercato delle professioni intellettuali, in “Nuova Giur. Civ. Com.”, n. 

2/2016. 
127

 Vedi L. Torchia, I vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario nel nuovo titolo V della Costituzione, in 

“Le Regioni”, n. 6/2001, p. 1203 ss.; P. Bilancia, Libertà economiche e situazioni giuridiche soggettive, in 

“Quaderni di Rassegna Parlamentare”, 2001, p. 322 ss. 
128

 La Corte Costituzionale con le sentenze nn. 348 e 349 del 2007 ha formulato una precisa distinzione tra 

ordinamento comunitario ed altre fonti pattizie: quando è in gioco una norma di diritto comunitario con la 

quale la legge interna si ponga in contrasto, il giudice nazionale è tenuto alla disapplicazione immediata di 

quest’ultima e quindi non dovrebbe poter investire la Corte Costituzionale della questione di legittimità 

costituzionale per violazione dell’art. 117, comma 1. Il sindacato della Consulta, quindi, ai sensi dell’art. 117, 

comma 1, dovrebbe essere circoscritto ai soli casi di impugnazione diretta della legge statale o regionale per 
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le regole sulla concorrenza, così come interpretate dalla Corte europea, possano 

disciplinare le questioni economiche interne. In questo modo, la conformità del principio di 

concorrenza a quello delineato dall’ordinamento sovranazionale, diventa condizione di 

legittimità costituzionale della legislazione economica statale e regionale
129

. Infatti, non si 

deve dimenticare che l’Unione europea, fondata sulla Grundnorm dell’integrazione, ha 

costretto gli Stati e sé stessa a superare le argomentazioni settoriali e distorsive e a creare 

regole uniformi per lo svolgimento di attività economiche su tutto il perimetro europeo, 

spingendo per l’adozione della disciplina antitrust
130

. Inoltre, la previsione di cui alla 

lettera e) del secondo comma dell’articolo 117 Cost., appare quasi necessaria, in un sistema 

a forte vocazione regionalista come quello italiano, per evitare che la differenziazione 

territoriale possa condurre ad una sorta di iper-regolazione anticoncorrenziale.  

Tuttavia, non deve dimenticarsi il valore che le disposizioni assumono a seconda della loro 

collocazione sistematica nel testo costituzionale
131

. A sostegno della seconda ipotesi, 

infatti, l’esplicita menzione della “tutela della concorrenza” nella Costituzione non 

dovrebbe prescindere dal fatto che il terreno del Titolo V è, di fatto, quello 

dell’organizzazione dei pubblici poteri e delle pubbliche funzioni, seppur all’interno di una 

rinnovata logica di actio finum regundorum tra Stato ed autonomie territoriali. In tal senso, 

 
violazione del diritto comunitario. Quando, invece, il contrasto riguarda una diversa fonte di diritto 

internazionale pattizio, come ad esempio la CEDU, il giudice italiano non avrà il potere di disapplicazione, 

ma potrà sollevare in via incidentale questione di legittimità costituzionale per far valere il primato del diritto 

internazionale. Sul problema relativo al sindacato di costituzionalità da parte dei giudici comuni si rinvia a 

A.M. Nico, L’accentramento e la diffusione nel giudizio sulle leggi, Torino, 2007. 
129

 Tra gli Autori che hanno rinvenuto il fondamento del principio di concorrenza nel diritto comunitario e 

non nell’art. 41 Cost., si vedano: B. Caravita Di Toritto, I fondamenti europei della concorrenza, in M. Ainis, 

G. Pitruzzella (a cura di), I fondamenti costituzionali della concorrenza, op. cit., pp. 35-44; G. Corso, La 

tutela della concorrenza come limite alla potestà legislativa (delle Regioni e dello Stato), op. cit., p. 987 ss.; 

F. Merusi, Considerazioni generali sulle amministrazioni indipendenti, in F. Bassi, F. Merusi (a cura di), 

Mercati e amministrazioni indipendenti, Milano, 1993, p. 160.  
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 G. Amato, Per una nuova costituzione economica, in G. Della Cananea, G. Napolitano (a cura di), La 

nuova Costituzione economica, Bologna, 1998, p. 14 ss. 
131

 Cfr. T. Groppi, La riforma del titolo V della costituzione tra attuazione e autoapplicazione, in 

www.forumcostituzionale.it, 2001, p. 3. L’Autrice ricorda che “la riforma mostra l’emergere della 

compresenza, in Costituzione, di norme dotate di un diverso valore, quale conseguenza della differente 

collocazione sistematica”. 
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non sarebbe possibile ravvisare nell’articolo 117 Cost., il fondamento costituzionale del 

principio di concorrenza, dal momento che una simile interpretazione potrebbe giungere a 

modificare, attraverso norme di riparto delle competenze, il Titolo III (Rapporti 

economici), Parte I, della nostra Costituzione
132

.  

Per tale ragione, la Riforma non inciderebbe sul dibattito relativo all’individuazione del 

principio di concorrenza tra le maglie dell’articolo 41 Cost., così come non può leggersi 

una scelta costituzionale a favore della struttura concorrenziale del mercato in sé e per sé 

considerata. 

Nonostante le diverse teorie circa l’incidenza dell’art. 117 Cost., rispetto all’ancoraggio 

costituzionale del principio di concorrenza, occorre però sottolineare che entrambi i filoni 

interpretativi sembrano concordare sui limiti dello stesso. In primo luogo, deve osservarsi 

che l’inserimento della “tutela della concorrenza” tra le materie di competenza esclusiva 

dello Stato trova la sua ratio nell’esigenza di garantire un certo grado di unità e uniformità 

dell’ordinamento. La frammentazione della disciplina del mercato, infatti, sarebbe di per sé 

ostativa al suo funzionamento concorrenziale e, così, allo sviluppo del Paese
133

. In secondo 

luogo, non può non rilevarsi che la tutela della concorrenza costituisce sia una competenza 

che una finalità trasversale rispetto a tutti i settori della vita economica, in modo che lo 

Stato possa travalicare i confini attribuitigli dalla Riforma stessa, fino a raggiungere spazi 

riservai alla legislazione regionale.  
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 L. Buffoni, La “tutela della concorrenza” dopo la riforma del titolo V: il fondamento costituzionale ed il 

riparto di competenze legislative, op. cit., pp. 366 -372. In senso contrario, si veda G. Falcon, Modello e 

transizione nel nuovo Titolo V della Parte seconda della Costituzione, in “Le Regioni”, n. 6/2001, secondo il 

quale la novella costituzionale del 2001 ha trasformato il Titolo V da mera sede della disciplina delle 

autonomie territoriali a luogo di disciplina generale dell’organizzazione repubblicana. 
133

 Si tratta, infatti, di una materia in cui il valore della differenziazione, costituzionalizzato dal nuovo art. 

118, c. 1, deve in qualche maniera cedere il passo per consentire allo Stato di mantenere una sua 

individualità, intesa come riconoscibilità sulla base dei noti criteri ormai acquisiti dalla scienza 

costituzionalistica (elementi dello Stato, forma di Stato, etc.). Si veda sul punto A. Cardone, La potestà 

legislativa delle Regioni dopo la riforma del Titolo V, Parte II, della Costituzione, in Volpe G. (a cura di), 

Alla ricerca dell’Italia federale, Pisa, 2003, p. 88. 
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In sostanza, materie come la “tutela dell’ambiente” o la “tutela della concorrenza”, tagliano 

trasversalmente l’intero ordinamento giuridico e attraversano tutti i livelli di governo
134

. 

Rientrano, infatti, nel novero di quei poteri funzionali attraverso i quali l’apprezzamento di 

esigenze unitarie, un tempo affidato all’interesse nazionale, può comunque continuare ad 

essere fatto valere
135

. Tale trasversalità ha consentito, da un lato, interpretazioni estensive 

degli ambiti di competenza statale, tali da incidere su spazi attribuiti alla competenza 

regionale concorrente e residuale e, dall’altro, ha permesso interpretazioni dirette ad 

ammettere negli stessi ambiti di competenza esclusiva statale anche i poteri regionali
136

.  

Da ultimo, l’espressione tutela della concorrenza sembrerebbe ricomprendere anche gli 

interventi diretti alla sua promozione e non solo la normativa antitrust. Il legislatore, 

infatti, ha configurato gli interventi statali a tutela della concorrenza conferendo loro 

un’accezione anche dinamica. Pertanto, nella tutela pubblicistica della stessa 

rientrerebbero, sia il mantenimento della concorrenza in mercati già liberalizzati, sia 

interventi di regolazione economica
137

. Il termine tutela implica, infatti, non solo 

l’enforcement antitrust, ovvero la difesa dell’assetto anticoncorrenziale del mercato, ma 
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 Cfr. Corte Cost., sent. nn. 407 del 2002, 307 del 2003, 282 del 2002, 14 del 2008. 
135

 Cfr. E. Gianfrancesco, voce Materie (riparto tra Stato e Regioni), in S. Cassese (a cura di), Dizionario di 

diritto pubblico, Milano, 2006, vol. IV, p. 3600. Sul tema delle competenze trasversali si vedano, tra gli altri, 

G. Scaccia, Le competenze legislative sussidiarie e trasversali, in “Dir. Pubbl.”, 2004; A. D’Atena, Materie 

legislative e tipologia delle competenze, in “Quad. Cost.”, n. 1/2003, p. 20 ss., secondo il quale le materie 

trasversali si presentano come competenze senza oggetto: chiamate a definire sè stesse mediante il proprio 

esercizio. È, ad esempio, incontestabile che, a seconda delle decisioni politiche concretamente adottate dal 

legislatore statale, la tutela della concorrenza possa incidere su materie diverse, quali: l’industria, il 

commercio, l’agricoltura, l’artigianato. La seconda caratteristica delle competenze individuate in termini 

finalistici è costituita dalla loro duttilità. Infatti, salvo diversa disciplina costituzionale, le norme che le 

contemplano non prefigurano rigidamente i termini del rapporto tra la legislazione centrale e quella 

regionale, ma ne affidano il governo alla prima. Si veda poi S. Mangiameli, La riforma del regionalismo 

italiano, Torino, 2002. 
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 A. Morrone, Lo spettacolo dopo la riforma del titolo V: idee per una legge generale, in “Le Regioni”, n. 

1/2009, p.53.  
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 Si tratta della nota distinzione tra concorrenza per il mercato e concorrenza sul mercato. Vedi, tra tutti, L. 

Buffoni, La “tutela della concorrenza” dopo la riforma del titolo V: il fondamento costituzionale ed il 

riparto di competenze legislative, op. cit., p. 376. Ad esempio, in presenza di monopoli naturali (servizi 

idrici, trasporto dell’energia, ecc.), la concorrenza nel mercato non è realizzabile, atteso che l’attività di 

impresa può essere esercitata da un solo operatore. In questi casi, l’unica forma di concorrenza possibile è la 

concorrenza per il mercato, ovvero il confronto tra più operatori nell’ambito di procedure di gara per 

l’affidamento del servizio. 
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anche un’attività attiva di promozione. Del resto, riconoscere la competenza dello Stato 

solo in quei mercati in cui operano già condizioni di concorrenza, attraverso l’applicazione 

della disciplina antitrust, significherebbe spogliare il legislatore della facoltà di 

promuovere l’evoluzione degli altri mercati secondo assetti concorrenziali.  

In definitiva, la Riforma affida al legislatore statale il compito di promuovere e tutelare la 

concorrenza con regole e con politiche attive
138

, trasformando la materia in una sorta di 

clausola generale di competenza, idonea, in virtù del suo carattere trasversale, a dotare di 

una certa mobilità il nuovo riparto di competenze. Ciò, ha generato implicazioni e nodi 

all’interno dei rapporti statali e regionali non agevoli da sciogliere. Infatti, il moltiplicarsi 

dei centri legislativi in settore importanti dell’economia, ha comportato la ricerca di un 

equilibrio tra l’esigenza di garantire l’uniformità della disciplina antitrust su tutto il 

territorio nazionale e la possibilità, da parte delle regioni, di adottare regolazioni volte 

anche ad una maggiore apertura del mercato, rispetto a quanto previsto dalla legislazione 

statale.  

A tal riguardo, una parte della dottrina ha negato alle Regioni e agli enti locali qualsiasi 

potere (normativo o amministrativo) di intervento in materia, anche se per finalità 

integrative o rafforzative degli standard di intervento determinati dallo Stato
139

. Alla base, 

vi è il presupposto secondo cui le normative regionali non dovrebbero contenere né 

disposizioni anti-competitive né disposizioni pro- competitive, a meno che non siano di 

mera attuazione della legislazione, dal momento che un’eccessiva differenziazione della 

regolazione economica non favorirebbe il perseguimento di obiettivi uniformi
140

.  

 
138

 I. Musu, Il valore della concorrenza nella teoria economica, in N. Lipari, I. Musu (a cura di), La 

concorrenza tra economia e diritto, Milano, 2000, p. 5. 
139

 M. Libertini, La tutela della concorrenza e i giudici amministrativi nella recente giurisprudenza, in “Gior. 

Dir. Amm.”, n. 2/2007, p. 1435. 
140

 Uno scollamento (orizzontale e verticale) tra i vari livelli di governo ha un peso maggiore in ambito 

economico laddove i comportamenti e le relazioni richiedono condizioni il più possibile uniformi e certi. Cfr. 

A. Vigneri, Coesione sociale e tutela della concorrenza in un sistema multilivello, in A. De Vincenti., A. 
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Altro filone interpretativo, invece, pur ritenendo precluse al legislatore regionale tutte 

quelle misure suscettibili di introdurre elementi di distorsione della concorrenza all’interno 

di una parte consistente del mercato nazionale e di bloccare il processo di liberalizzazione 

in vari settori, ha ritenuto possibile per le Regioni l’adozione di soluzioni normative 

diverse da quelle indicate dal legislatore statale, purché in grado di garantire la massima 

concorrenzialità nel mercato di riferimento
141

. Alla base vi è il presupposto che una 

differenziazione delle discipline regionali in materia possa influenzare in modo pro-

competitivo il mercato e che sia necessario un self-restraint del legislatore statale 

nell’esercizio della potestà trasversale
142

. 

Un punto di incontro tra le due strade potrebbe essere rappresentato dalla previsione di 

forme di cooperazione tra Stato e Regioni nell’esercizio della potestà legislativa su materie 

economiche, nonché dall’attribuzione all’Autorità garante della concorrenza e del mercato 

di una verifica preventiva della compatibilità della legislazione regionale di settore con i 

principi posti a tutela della concorrenza a livello centrale
143

. In tal modo, vi sarebbe 

un’efficace collaborazione tra i diversi livelli di governo, con il parere dell’Autorità quale 

trait d’union
144

 tra autonomie locali, ordinamento nazionale e, da ultimo, quello europeo.  

 

1.4 La concorrenza nella giurisprudenza costituzionale prima e dopo la Riforma del 

Titolo V della Costituzione  

La Riforma del Titolo V, affidando, da un lato, la materia “tutela della concorrenza” alla 

potestà esclusiva dello Stato e, dall’altro, settori rilevanti per l’economia alla competenza 

 
Vigneri (a cura di), Le virtù della concorrenza. Regolazione e mercato nei servizi di pubblica utilità, 

Bologna, 2006, p. 74. 
141

 Vedi L. Cassetti, Potestà legislativa regionale e tutela della concorrenza, op. cit, p. 6 ss. 
142

 Vedi L. Buffoni, La “tutela della concorrenza” dopo la riforma del titolo V: il fondamento costituzionale 

ed il riparto di competenze legislative, op. cit., p. 385. 
143

 Cfr. in tal senso M. Libertini, La tutela della concorrenza, op. cit., p. 1436. 
144

 Cfr. A. Argentati, Il principio di concorrenza e la regolazione amministrativa dei mercati, op. cit., p. 181. 
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concorrente e residuale delle Regioni, ha condotto inevitabilmente all’esplodere del 

contenzioso costituzionale
145

.  

Da qui, ne deriva che aldilà delle ipotesi dottrinali, l’unico soggetto in grado dirimere la 

forte tensione tra Stato e Regioni è la Corte costituzionale e lo ha fatto attraverso una 

giurisprudenza orientata prevalentemente verso lo spazio di intervento statale, peraltro 

interpretato in chiave accentratrice. Occorre quindi soffermarsi sugli orientamenti espressi 

dal giudice delle leggi.  

In particolare, si procederà prima all’analisi della giurisprudenza precedente alla riforma 

costituzionale del 2001 e, successivamente, si verificherà se l’introduzione della “tutela 

della concorrenza” tra le materie di competenza esclusiva dello Stato abbia o meno 

modificato gli orientamenti della Consulta in relazione al delicato rapporto tra libertà di 

iniziativa economica e intervento pubblico nell’economia. 

L’analisi della giurisprudenza costituzionale ante riforma non può che partire dalle 

sentenze pronunciate alla fine degli anni Cinquanta, laddove la positività che la Corte ha 

letto nell’intervento dello Stato e nell’interesse pubblico che lo giustifica, è dipeso da un 

atteggiamento fondamentalmente conservatore e incerto rispetto al mercato
146

. La Corte 

sembra quasi nutrire, infatti, un senso di sfiducia nei confronti dell’iniziativa privata quale 

leva per favorire lo sviluppo economico della società. In particolare, è ferma nel consentire 

che, in presenza dello svolgimento di un’iniziativa economica privata, ci sia sempre e 

comunque la possibilità di esercitare un contrapposto potere amministrativo, istituito per il 

perseguimento di interessi pubblici
147

.  

 
145

 Si veda C. Pinelli, La tutela della concorrenza come principio e come materia. La giurisprudenza 

costituzionale 2004-2013, in “Rivista AIC”, n. 1/2014, in cui l’autore, riferendosi alla materia della “tutela 

della concorrenza”, sottolinea come questa abbia determinato un aumento esponenziale dei giudizi diretti, per 

violazione dell’art. 117, comma 2, lett. e), rispetto a quelli incidentali per violazione dell’art. 41.  
146

 Vedi M. Ramajoli, La regolazione amministrativa economica nell’interpretazione dell’art. 41 Cost., 2007, 

p. 4. 
147

 Vedi A. Lalli, Disciplina della concorrenza e diritto amministrativo, Napoli, 2008, p. 359. 
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Particolarmente significativa, a tal riguardo, appare la sentenza n. 97 del 1969 sulla 

disciplina dei magazzini a prezzo unico. Nella decisione, la Consulta sottolinea che 

l’esigenza di un ordinato sviluppo del mercato in funzione dell’interesse della società non 

possa tradursi nella creazione di monopoli, non corrispondenti all’interesse dei 

consumatori e, quindi, della collettività. Questo perché la libertà di concorrenza, che pure è 

valore basilare della libertà di iniziativa economica, è funzionale alla protezione degli 

interessi della collettività dei consumatori
148

.  

D’altra parte, anche con riferimento al concetto di “utilità sociale”, di cui al secondo 

comma dell’articolo 41 Cost., i giudici costituzionali hanno affermato che il loro sindacato 

dovesse ricomprendere sia la rilevabilità di un intento legislativo di perseguire quel fine, 

sia la più generica idoneità dei mezzi preposti per raggiungerlo
149

. Il giudizio 

costituzionale si sarebbe quindi arrestato di fronte alla valutazione di merito già compiuta 

dal legislatore
150

. Tuttavia, da una complessiva lettura della giurisprudenza costituzionale 

sul tema, emerge l’esistenza di una grande varietà di fini che di volta in volta sono stati 

ritenuti conformi al concetto di utilità sociale
151

: il benessere sociale
152

, la tutela del 

lavoro
153

, la tutela della donna
154

 e la tutela del pubblico impiego
155

. 

Questo perché la Corte non ha mai considerato la concorrenza di per sé idonea a realizzare 

gli interessi della società, se non quando subordinata all’esigenza di utilità sociale
156

. In 

altri termini, non ritengono il modello concorrenziale come il mezzo preferibile per la 

 
148

 Cfr. in senso analogo Corte Cost., sent. nn. 97 del 1969 e 223 del 1982. 
149

 Cfr. Corte cost., sent. n. 137 del 1971. 
150

 Corte Cost., sent. n. 20 del 1980. Cfr. in senso analogo anche Corte cost., sent. nn. 446 del 1988, 190 del 

2001. Sul sindacato giurisdizionale relativo alle scelte legislative si rinvia a V. Crisafulli, Osservazioni a 

Corte Cost. n. 5 del 1962, in “Giur. Cost.”, 1962, p. 43; L. Paladin, Legittimità e merito delle leggi nel 

processo costituzionale, in “Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.”, 1964, p. 28 ss. 
151

 Così R. Niro, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Padova, 1994, p. 124. 
152

 Cfr. Corte Cost., sent. nn. 103 del 1957, 47 del 1958, 55 del 1961, 279 del 1983. 
153

 Cfr. Corte Cost., sent. nn. 57 del 1968, 60 del 1968, 94 del 1976. 
154

 Cfr., ex multis, Corte Cost., sent. n. 27 del 1969. 
155

 Cfr. Corte Cost., sent. nn. 3 del 1975, 30 del 1965, 439 del 1991.  
156

 Cfr. Corte Cost., sent. n. 97 del 1969. 
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realizzazione degli obiettivi di ordine sociale, si è preferito frenare il ricorso a politiche 

legislative pro-competitive o di liberalizzazione da parte del legislatore
157

.  

Solo verso la fine degli anni Novanta, si registra una progressiva sensibilizzazione della 

Corte verso il principio di libera concorrenza, probabilmente come conseguenza diretta 

della sempre più profonda integrazione europea, nel quale la concorrenza è indicata come 

principio generale di rango costituzionale
158

.  

Deve precisarsi, infatti, che la Corte conosce la concorrenza, la quale peraltro ancora non 

compare esplicitamente sulla Carta, solo con riferimento all’ormai noto articolo 41. 

Pertanto, raramente poteva essere utilizzata come limite alla potestà regolatoria dei 

pubblici poteri. Anzi, in assenza di un espresso limite costituzionale, proprio nel momento 

in cui la libertà economica, di cui il principio di concorrenza è espressione, si trovava a 

confrontarsi con il potere pubblico, tendenzialmente era proprio quest’ultimo a 

prevalere
159

. Inoltre, la Consulta ha sottolineato in varie occasioni la necessità di un limite 

specifico nei confronti dell’esercizio della libera iniziativa economica, per evitare il 

sorgere di situazioni di supremazia nel mercato contrarie all’eliminazione delle 

disuguaglianze di cui all’articolo 3, comma 2, Cost
160

. 

Con la Riforma, vengono introdotte nella Costituzione un consistente numero di parole 

nuove che esprimono concetti e parametri di natura economica, tra le quali la “tutela della 

 
157

 Cfr. in tal senso Corte Cost., sent. nn. 21 del 1964, 133 del 1968, 59 del 1988, 155 del 1990. 
158

 M. Giampieretti, Il principio costituzionale di libera concorrenza: fondamenti interpretazioni, 

applicazioni, in “Dir. Soc.”, n. 4/2003, p. 515. Si veda, ad esempio, la sentenza n. 443 del 1997, con cui la 

Consulta ha dichiarato l’illegittimità costituzionale della disciplina che vietava la produzione di paste 

alimentari di grano tenero in Italia. In particolare, tale disciplina discriminava i produttori italiani rispetto a 

quelli stranieri, che in forza di disposizioni comunitarie potevano esportare in Italia la pasta, anche si qualità 

inferiore, prodotta lecitamente nel loro Paese. Mentre con la decisione n. 20 del 1980, i giudici costituzionali 

avevano riconosciuto che la disciplina posta dalla legge 4 luglio 1967, n. 580, in materia di produzione e di 

vendita di paste alimentari, aveva lo scopo di proteggere caratteristiche qualitative proprie della tradizione 

nazionale ritenute dal legislatore meritevoli di essere salvaguardate; nel 1997, invece, la Consulta ravvisa una 

“incompatibilità radicale con la libertà dei mercati di discipline che vietino la produzione di merci di qualità 

non elevata, quando tale produzione non sia lesiva della salute, né di altri valori costituzionalmente 

garantiti, e quando il consumatore possa essere adeguatamente informato della diversa qualità dei vari tipi 

di prodotto”.  
159

 Così A. Lalli, Disciplina della concorrenza e diritto amministrativo, op. cit., p. 375. 
160

 Cfr. Corte cost., sent. n. 241 del 1990.  
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concorrenza”
161

. Per la prima volta, quindi, la Corte costituzionale si scontra
162

 con la 

concorrenza, all’interno del riparto tra le materie.  Questo ha inevitabilmente aperto un 

nuovo orizzonte al giudice delle leggi, che sempre più spesso verrà chiamato a intervenire 

su tali questioni.  

Il leading case è sicuramente rappresentato dalla sentenza n. 14 del 2004
163

, in materia di 

aiuti di Stato, nella quale la Corte è chiamata a pronunciarsi sul rapporto tra le politiche 

statali di sostegno del mercato e le competenze legislative delle Regioni previste nel nuovo 

Titolo V, parte II, della Costituzione. La decisione in esame si caratterizza per una costante 

forma dilemmatica con cui la questione giuridica viene posta e risolta
164

: lo Stato dispone 

ancora di strumenti di intervento diretto sul mercato? Oppure le sue funzioni in materia si 

esauriscano in quelle di promozione? La questione si risolve attraverso un’accurata 

ricostruzione del tema degli aiuti di Stato, a partire dalla disciplina comunitaria. La 

Consulta rileva, infatti, come l’Unione europea abbia scelto l’economia di mercato aperto 

come principio ordinatore ma non svincolato dall’idea di sviluppo economico-sociale. 

Infatti, sottolinea il giudice costituzionale, lo stesso divieto degli aiuti di Stato è derogabile 

qualora sia funzionale ad assecondare lo sviluppo economico e a promuovere la coesione 

 
161

 Tali concetti sono presenti tra i principi-obiettivi (lo sviluppo economico che giustifica gli interventi 

perequativi di cui all’art. 119 Cost., l’unità economica di cui all’art. 120 Cost.), all’interno delle materie 

ovvero delle competenze trasversali riservate allo Stato (tutela della concorrenza, tutela del risparmio e dei 

mercati finanziari, perequazione delle risorse finanziarie di cui all’arti. 117, comma2, Cost.), nonché nelle 

materie di competenza concorrente (sostegno all’innovazione nei settori produttivi di cui all’art. 117, comma 

3, Cost.). Vedi in tal senso L. Cassetti, La Corte e le scelte di politica economica: la discutibile dilatazione 

dell’intervento statale e tutela della concorrenza, in “Federalismi.it”, 2004. 
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 Così G. Amato in occasione di un Seminario all’Università Cattolica su Corte costituzionale e 

concorrenza, Milano, 4 maggio 2017. 
163

 Con la sentenza n. 14 del 2004, la Corte ha dichiarato legittime le norme relative alle misure di sostegno 

destinate al “Fondo di mutualità e solidarietà per i rischi in agricoltura” (art. 52, comma 83, legge n. 448 del 

2001), ai contributi riservati ai settori produttivi del tessile, dell’abbigliamento e calzaturiero (art. 59, legge n. 

448 del 2001), nonché alle agevolazioni per le aree svantaggiate (art. 60, c. 1, lett. d, della legge n. 448 del 

2001) e alle regole sul finanziamento di nuovi patti territoriali e contratti di programma riguardanti taluni 

settori produttivi (agroalimentare e pesca) (art. 67 della legge n. 448 del 2001). 
164

 R. Bifulco, La tutela della concorrenza tra parte I e II della Costituzione (in margine alla sent. 14/2004 

della Corte costituzionale), in “Le Regioni”, n. 4-5/2008, p. 791. 
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sociale
165

. Quindi, proprio perché nell’ordinamento comunitario le regole della 

concorrenza non sono limitate ad una attività sanzionatoria, ma comprendono anche il 

regime degli aiuti, allo stesso modo deve ricostruirsi il concetto di concorrenza 

nell’ordinamento italiano.  

Alla luce di tale ricostruzione, i giudici costituzionali rilevano che, dal punto di vista 

interno, la nozione di concorrenza non può che riflettere quella operata in ambito 

comunitario, che comprende sia interventi regolativi, sia la disciplina antitrust, sia quelle 

misure di liberalizzazione destinate a promuovere un mercato aperto. Nell’affidare alla 

potestà legislativa esclusiva dello Stato la “tutela della concorrenza”, prosegue il giudice 

costituzionale, il legislatore non ne ha certo limitato la portata ad una sola delle sue 

declinazioni di significato. Al contrario, proprio l’aver accorpato nel medesimo titolo di 

competenza: la moneta, la tutela del risparmio e dei mercati finanziari, il sistema valutario, 

i sistemi tributari e contabile dello Stato e, appunto, la tutela della concorrenza, rende 

palese che quest’ultima costituisce una delle leve della politica economica del Paese. 

Pertanto, questa non può intendersi soltanto in senso statico, come garanzia di interventi di 

regolazione e ripristino di un equilibrio perduto, ma anche in quell’accezione dinamica, 

ben nota al diritto comunitario, che giustifica misure pubbliche volte a ridurre squilibri, a 

favorire le condizioni di un sufficiente sviluppo del mercato o ad instaurare assetti 

 
165

 Si veda l’art. 107, nn. 1, 2 e 3 del TFUE. L’art. 107 n. 2, stabilisce che: sono compatibili con il mercato 

interno: a) gli aiuti a carattere sociale concessi ai singoli consumatori, a condizione che siano accordati senza 

discriminazioni determinate dall'origine dei prodotti; b) gli aiuti destinati a ovviare ai danni arrecati dalle 

calamità naturali oppure da altri eventi eccezionali; c) gli aiuti concessi all'economia di determinate regioni 

della Repubblica federale di Germania che risentono della divisione della Germania, nella misura in cui sono 

necessari a compensare gli svantaggi economici provocati da tale divisione. L’Art. 107 n. 3 stabilisce che: 

possono considerarsi compatibili con il mercato interno: a) gli aiuti destinati a favorire lo sviluppo 

economico delle regioni ove il tenore di vita sia anormalmente basso, oppure si abbia una grave forma di 

sottoccupazione, nonché quello delle regioni di cui all'articolo 349, tenuto conto della loro situazione 

strutturale, economica e sociale; b) gli aiuti destinati a promuovere la realizzazione di un importante progetto 

di comune interesse europeo oppure a porre rimedio a un grave turbamento dell'economia di uno Stato 

membro; c) gli aiuti destinati ad agevolare lo sviluppo di talune attività o di talune regioni economiche, 

sempre che non alterino le condizioni degli scambi in misura contraria al comune interesse; d) gli aiuti 

destinati a promuovere la cultura e la conservazione del patrimonio, quando non alterino le condizioni degli 

scambi e della concorrenza nell'Unione in misura contraria all'interesse comune; e) le altre categorie di aiuti, 

determinate con decisione del Consiglio, su proposta della Commissione. 
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concorrenziali. Attraverso tale accezione “dinamica”, la tutela della concorrenza consente 

l’attivazione, da parte del livello di governo centrale, anche di interventi di carattere 

promozionale, attinenti allo sviluppo dell'intero Paese, seppur volti ad incidere 

sull'equilibrio economico generale. 

La sentenza appena descritta sembrerebbe, quindi, da un lato, aver accertato l’esistenza del 

principio di concorrenza nella Costituzione, così da superare le controverse interpretazioni 

dottrinali che lo avevano ricavato dal primo o dal secondo comma dell’articolo 41Cost.; 

dall’altro, sembrerebbe aver posto le basi per una nuova riflessione intorno ai limiti della 

concorrenza stessa. Si è parlato, infatti, di creatività della sentenza n. 14/2004, dal 

momento che con essa la Corte ha esteso l’ambito materiale ricondotto alla tutela della 

concorrenza ad interventi giustificati da una tutela cosiddetta «dinamica», sotto forma di 

interventi diretti a sostenere l’economia
166

. 

Non è mancato, ad esempio, chi in dottrina ha visto in questa decisione un’attenuazione dei 

limiti costituzionali alla concorrenza, atteso che la sentenza, comunitarizzando la 

costituzione economica italiana, daarebbe una chiara prevalenza al mercato rispetto al 

limite imposto dall’articolo 41 Cost., e, in ogni caso, porrebbe le basi per un bilanciamento 

tutto interno ai principi dell’ordinamento comunitario
167

. 

Altri ancora hanno ritenuto che nella pronuncia venga legittimata una generale riserva di 

competenza statale in materia di interventi economici, fondando tale riserva sia sul 
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 Cfr. V. Onida, Applicazione flessibile e interpretazione correttiva del riparto di competenze in due 

sentenze “storiche”, in “Le Regioni”, n. 4-5/2008, p. 776. 
167

 R. Bifulco, La tutela della concorrenza tra parte I e II della Costituzione (in margine alla sent. 14/2004 

della Corte costituzionale), op. cit., p. 796. Sui limiti dell’art. 41 Cost. nel riconoscimento dell’economia di 

mercato si veda, tra gli altri, G. Iudica, L’economia di mercato tra Costituzione italiana e Costituzione 

europea, in G. Iudica, G. Alpa (a cura di), Costituzione europea e interpretazione della Costituzione italiana, 

Napoli, 2006, p. 172 ss. 
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riferimento al diritto comunitario in materia di aiuti di Stato, sia al dato letterale 

dell’articolo 117, secondo comma lett. e) Cost
168

.  

Secondo altri Autori, invece, gli aiuti di Stato non potrebbero mai rappresentare una forma 

di tutela della concorrenza, dal momento che interventi simili saranno costantemente 

monitorati dall’Autorità antitrust, nell’ambito dei propri poteri consultivi e potranno altresì 

essere oggetto del sindacato della Corte, sotto il profilo dell’eventuale violazione del 

valore della concorrenzialità del mercato.  

In generale, la Corte ha preferito ricorrere al parametro della rilevanza economica 

dell’intervento, piuttosto che verificare la norma di principio sottesa alla disposizione 

censurata, a tutto svantaggio della valorizzazione delle competenze concorrenti e residuali 

delle Regioni
169

.  

Alla luce di quanto detto, è opinione di chi scrive che, con la sentenza costituzionale n. 14 

del 2004, la Corte si sia sforzata di delineare un modello concorrenziale interno 

caratterizzato da un significativo recupero del ruolo dello Stato, muovendo dal presupposto 

che gli strumenti di politica economica che attengono allo sviluppo dell’intero Paese 

esprimono un carattere unitario. In particolare, i giudici costituzionali hanno voluto 

chiarire non solo che le politiche legislative in materia economica possano essere 

legittimamente esercitate dal Parlamento, cui è riservata la potestà esclusiva nella materia 

della tutela della concorrenza, ma anche che l’esercizio di tale potestà debba intendersi 

come “un fine pubblico consistente nel conservare o promuovere la relazione tra una 
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 G.P.Dolso, Tutela dell’interesse nazionale sub specie di tutela della concorrenza, in “Giur. Cost.”, 

1/2004, p. 270. 
169

 L. Cassetti, La Corte e le scelte di politica economica: la discutibile dilatazione dell’intervento statale a 

tutela della concorrenza, op. cit., 2004, p. 10. 
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pluralità di soggetti”. In questo modo si sarebbero evitate possbili asimmetrie legislative 

da parte delle Regioni
170

. 

Non si può non rilevare, tuttavia, che la Corte, nel difendere le ragioni dell’unità 

economica del Paese, abbia utilizzato l’accezione dinamica della concorrenza per 

ricomprendervi gli interventi di promozione e di sostegno che appartengono alla 

regolazione economica
171

. In realtà, la regolazione e la disciplina antitrust operano su due 

piani differenti: la prima interviene al fine di creare o favorire le condizioni necessarie per 

la concorrenzialità di mercati in via di liberalizzazione, nei quali la concorrenza è assente o 

scarsamente operante; la seconda, invece, si limita a vietare i comportamenti 

anticoncorrenziali e a ripristinare le regole vietate. In sostanza, nella sentenza de quo, la 

Corte qualifica come “modi” quelli che, in realtà, la dottrina qualifica quali interventi 

pubblici riconducibili ad un’attività di regolazione vera e propria
172

.  

In particolare, il giudice delle leggi, chiamato a pronunciarsi sulla legittimità di una 

normativa che disciplinava finanziamenti statali per il salvataggio e la ristrutturazione di 

imprese in difficoltà, ha affermato che il riferimento alla tutela della concorrenza, quale 

materia di competenza statale esclusiva, non può giustificare l’intervento del legislatore 

statale in materia di aiuti di Stato che, se consentiti, lo sono in deroga alla tutela della 

concorrenza.  

 
170

 Cfr. G. Corso, la tutela della concorrenza come limite alla potestà legisaltiva, op. cit., p. 982. Vedi in tal 

senso anche C. P. Guarini, Note in tema di concorrenza e “giustizia economica” nel processo di integrazione 

europea, in F. Gabriele, M. A. Cabiddu (a cura di), Governance dell’economia e integrazione europea. 

Processi di decisione politica e sovranità economica, vol. I, Milano, 2008, p. 99 e dello stesso volume uchena 

G., La «tutela della concorrenza» nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, p. 116.  
171

 Secondo la Consulta la concorrenza nella sua accezione dinamica  

l’adozione di “misure pubbliche volte a ridurre gli squilibri, a favorire legittimerebbe l’adozione di misure 

pubbliche vote a ridurre gli squilibri e favorire le condizioni di sufficiente sviluppo del mercato o ad 

instaurare assetti concorrenziali”. Nella sua accezione statica, la concorrenza consisterebbe in “interventi di 

regolazione e ripristino di un equilibrio perduto”. Cfr. Corte cost., sent. n. 14 del 2004, Considerato in diritto, 

par. 4. 
172

 C. P. Guarini, Note in tema di concorrenza e “giustizia economica” nel processo di integrazione europea, 

op. cit., p. 98. 
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Di conseguenza, ha ammesso che tale materia non può essere estesa fino a ricomprendere 

quelle misure statali che non intendono incidere sull’assetto concorrenziale dei mercati ma 

che, lungi dal costituire uno strumento per tutelare o promuovere la concorrenza, 

contrastano addirittura con i principi comunitari e contraddicono apertamente il fine della 

tutela della concorrenza, che pure affermano di voler perseguire
173

.  

Solo in tempi più recenti, con l’esplosione del contenzioso, la Corte inizierà a valutare gli 

interventi dei poteri pubblici attraverso uno scrutinio più rigoroso, fondato su un duplice 

livello di indagine: il primo volto a verificare se l’intervento normativo fosse astrattamente 

riconducibile alla “tutela della concorrenza” e il secondo, volto a verificare se le singole 

disposizioni fossero ragionevoli e proporzionali rispetto al fine perseguito. Di 

conseguenza, una volta ricondotta alla “tutela della concorrenza”, la normativa nazionale 

avrebbe potuto non superare i criteri di proporzionalità e adeguatezza
174

.  

Nonostante lo sforzo della Corte di valutare la regolazione pubblica attraverso l’iter 

fondato sul doppio livello di scrutinio, la giurisprudenza costituzionale ha finito comunque 

per assecondare la tendenza del legislatore a risolvere qualsiasi problema anche con 

strumenti diversi da quelli di politica concorrenziale. Questo atteggiamento è palese in 

tema di promozione della concorrenza che non esclude interventi pubblici finalizzati a 

obiettivi di interesse generale indispensabili per la tutela dei consumatori e dei lavoratori. 

Tali interventi, tuttavia, per risultare compatibili con il principio di libera concorrenza, 

devono essere sempre proporzionali alla realizzazione del pubblico interesse che intendono 

perseguire e mai motivati dalla volontà di proteggere interessi particolari, finendo per 

 
173

 Vedi Corte cost., sent. n. 68 del 2008. 
174

 Cfr. Corte cost., sent. n. 430 del 2007. Vedi C. Lacava, I contratti pubblici tra Stato e Regioni e la tutela 

della concorrenza, op. cit., p. 628. L’Autrice sottolinea che non è, in altri termini, l’area di intervento lasciata 

ai legislatori regionali ciò che rileva, bensì la effettiva funzionalizzazione allo scopo: accertare se realmente 

la singola disposizione scrutinata sia strumentale ad eliminare limiti e barriere all’accesso al mercato ed alla 

libera esplicazione della capacità imprenditoriale. In questo modo la Corte fornisce un indispensabile 

contributo di chiarezza e coerenza sistematica anche rispetto al problema di assimilazione tra l’ambito delle 

materie trasversali e quello delle materie concorrenti, che rischiava di diventare sempre più labile. 
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danneggiare proprio quegli interessi che dovrebbero invece tutelare
175

. I giudici 

costituzionali, pur avendo espresso l’esigenza che i processi di mercato non siano lasciati a 

loro stessi, non hanno mai considerato che anche la regolazione potrebbe perseguire 

l’interesse pubblico attraverso un bilanciamento da parte della Corte. Tale bilanciamento 

comporterebbe una comparazione tra tutti i mezzi astrattamente possibili per realizzare lo 

scopo, al fine di stabilire se quello concretamente prescelto sia il meno invasivo della 

libertà sacrificata e, solo laddove si dimostrasse l’esistenza di altri modi, l’imposizione dei 

limiti dovrebbe ritenersi costituzionalmente illegittima
176

.  

Un utile ausilio per la Consulta in tal senso potrebbe essere rappresentato dall’analisi 

economica del diritto, dal momento che l’elemento economico è, in molti casi, costitutivo 

della fattispecie normativa. A maggior ragione, allora, un rapporto più diretto con 

l’Autorità Garante della concorrenza e del mercato, che da sempre utilizza tale strumento 

nella valutazione delle fattispecie di sua competenza, potrebbe influire positivamente nella 

ricostruzione del significato della prescrizione e della regola sottoposte al vaglio 

costituzionale
177

. Tale confronto potrebbe contribuire ad eliminare quelle restrizioni 

normative e regolamentari non strettamente necessarie al perseguimento efficace di 

interessi pubblici rilevanti, soprattutto con riferimento a interventi di promozione della 

concorrenza, comunemente detti di liberalizzazione del mercato, dove si è giocata la vera 

partita tra Stato e Regioni. Questo si vedrà meglio in seguito. 

 

  

 
175

 M. Giampieretti, Il principio costituzionale di libera concorrenza: fondamenti, interpretazioni, 

applicazioni, op. cit., p. 515. 
176

 L. Mazzarolli, Intervento, in N. Occhiocupo (a cura di), La Corte costituzionale tra norma giuridica e 

realtà sociale, Bologna, 1978, pp. 323-325. 
177

 M. D’Alberti, Diritto pubblico dei mercati e analisi economica, in “Riv. Dir. Comm.”, n. 4-6/2007, p. 

265. 
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CAPITOLO II 

Il processo di liberalizzazione attraverso il complesso recepimento della direttiva 

servizi tra regolamentazione statale e regionale 

 

2.1 Il ruolo dell’Unione europea: le libertà e i principi sanciti nei Trattati 2.2. La 

liberalizzazione dei servizi. 2.3 Luci e ombre della direttiva 2.4. Il recepimento della 

direttiva servizi 2.5 L’impatto della direttiva servizi nella regolamentazione statale e 

regionale 2.6 Controllo e monitoraggio della regolamentazione: i nuovi poteri 

dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato. 

 

2.1 Il ruolo dell’Unione europea: le libertà e i principi sanciti nei Trattati.  

La riduzione della regolamentazione protezionistica e sproporzionata e la rimozione dei 

requisiti previsti dalla legge per iniziare o continuare un’attività, costituiscono da sempre 

un obiettivo centrale dell’Agenda europea, sul presupposto che una maggiore 

liberalizzazione dei mercati produca effetti fortemente benefici sulla crescita economica 

nazionale
178

.  

Tuttavia, liberalizzare è un compito difficile e impegnativo
179

. Attraverso tale processo, 

infatti, quasi tutti i servizi pubblici si trasformano da settori riservati a settori ad accesso 

libero ma, al contempo, per assicurare finalità sociali, vengono stabiliti limiti e controlli da 

parte dello Stato non di carattere direttivo ma di tipo condizionale e, quindi, conformi al 

mercato
180

.  

 
178

 A tale proposito, la stessa Commissione ha ritenuto che “l’attuazione direttiva servizi potrebbe generare 

benefici economici fino 140 miliardi di euro, pari ad una crescita del PIL europeo fino all’1,5%”. Cfr. 

COM/2011/0020.  
179

 Proprio in considerazione della complessità rivestita dalla direttiva “servizi” e dell’importante modifica 

del quadro ordinamentale interno scaturente dal recepimento della stessa, il Dipartimento delle politiche 

europee ha pubblicato sul proprio portale una “Guida all’utente” con lo scopo di offrire ad imprese, 

pubbliche amministrazioni, professionisti o destinatari dei servizi un utile strumento di lettura e di 

consultazione della direttiva, al fine ultimo di guidarlo nella complessità delle prescrizioni ivi contenute. 

Disponibile sul sito: http://www.politicheeuropee.gov.it. 
180

 Lo stesso concetto di “servizio”, infatti, sia dal punto di vista giuridico che economico, si è diffuso dalla 

consapevolezza degli Stati nazionali di poter soddisfare alcune esigenze dei cittadini solo mediante 

l’attivazione di strutture produttive (pubbliche) proprie o la “concessione” delle stesse a soggetti privati. Sul 

tema vedi ex multis: T. Prosser, Regulation, public service and competition law, in P. Chirulli, R. Miccù (a 

cura di), Il modello europeo di regolazione, Jovene editore, 2011, pp. 53-67; S. Cassese, La nuova 
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L’alleggerimento della regolazione dei settori economici e dei rispettivi controlli, sono 

considerati, di norma, come i fattori propulsivi della crescita di un Paese e, assieme alle 

politiche di semplificazione
181

, incidono notevolmente sulla qualità della legislazione e del 

tessuto normativo nazionale. È anche per tali ragioni, quindi, che le politiche di 

liberalizzazione delle attività economiche sono iscritte, ormai da più di un decennio, in tutti 

i programmi dei governi italiani, indipendentemente dal loro colore politico
182

.  

Alla base di tutto ciò, non può essere sottovalutato il costante ruolo giocato dall’Unione 

europea, sia come spinta propulsiva all’intero processo di liberalizzazione del mercato, 

soprattutto a partire dalla direttiva “servizi” (2006/123/Ce), sia nel suo segnarne il passo 

durante le resistenze opposte da alcuni Paesi dell’Eurozona
183

.  

Anche se è ormai superata l’idea delle Istituzioni europee quali soggetti meramente 

regolatori
184

, non può non sottolinearsi lo sforzo regolatorio compiuto dalla Commissione 

nell’apertura del mercato europeo dei servizi
185

. La better regulation è infatti un tema 

centrale della strategia europea, proprio perché liberalizzare, sia dal punto di vista dei 

 
costituzione economica, Laterza, 2015, pp. 324 ss; M.S. Giannini, Diritto pubblico dell’economia, Il Mulino, 

1977, pp. 138 ss.;S. Cattaneo, Servizi pubblici, in “Enciclopedia del diritto”, vol. XLII, 1990, pp. 364 ss. 
181 Come è noto, i concetti di liberalizzazione e semplificazione sono distinti. Il primo attiene alla rimozione 

o alleggerimento dei requisiti previsti dalla regolamentazione per avviare o continuare l’esercizio di una 

attività mentre il secondo alla rimozione o alleggerimento delle procedure e dei controlli relativi ai requisisti 

medesimi. Cfr. F. Tirio, La regolamentazione dopo la direttiva servizi, Giappichelli, 2016, pp. 5-6.  
182

 Anche all’interno del “Contratto per il governo del cambiamento” spiccano infatti, tra gli obiettivi da 

realizzare, quelli volti a “favorire una pronta ripresa dell'occupazione e liberare le imprese dal peso di oneri, 

spesso inutili e gravosi” ed anche a “rilanciare la competitività del Paese, favorendo una reale concorrenza 

nel settore privato a vantaggio delle piccole e medie imprese” (pp. 29-30). Disponibile su: 

http://download.repubblica.it/pdf/2018/politica/contratto_governo.pdf 
183

 È il caso della Germania e della Francia, di cui si parlerà in seguito. Inoltre, 15 febbraio 2011 il 

Parlamento ha approvato una risoluzione sull'attuazione della direttiva sui servizi (GU C 188 E del 

28.6.2012), e il 25 ottobre 2011 una risoluzione sul processo di valutazione reciproca previsto dalla stessa 

direttiva (GU C 131 E del 8.5.2013). Sulla scorta della comunicazione della Commissione dell'8 giugno 2012 

sull'attuazione della direttiva sui servizi, la commissione per il mercato interno e la protezione dei 

consumatori (IMCO) ha elaborato una relazione sul tema «Il mercato interno dei servizi: situazione attuale e 

prossime tappe», approvata in Aula l'11 settembre 2013 (disponibile su: http://www.europarl.europa.eu/). 
184

 In dottrina si parla del superamento del modello europeo della c.d. policy delivery. Cfr. R. Caranta, 

L’Europa come sistema regolatorio, in P. Chirulli, R. Miccù (a cura di), Il modello europeo di regolazione, 

pp. 68-89. 
185

 Cfr. COM/2005/330 def., punto 3.2.  
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contenuti, sia da quello degli adempimenti richiesti agli Stati membri, è un compito non 

facile. È un ruolo difficile, infatti, quantomeno per tre motivi.  

In prima battuta, secondo quanto affermato da autorevole dottrina, non tutti i Paesi 

concepiscono le liberalizzazioni come un “evento auspicabile
186

”, specialmente laddove 

esse insistono su attività economiche che, per loro natura, possono facilmente essere 

sottratte alla logica del mercato, soggette a controlli amministrativi preventivi o a limiti 

ulteriori. L’operazione di cui si parla, infatti, non si limita alla mera eliminazione (tout 

court) delle regole e delle procedure amministrative esistenti, da intendersi come attività di 

semplificazione, ma si è retta, da un lato, sulla complessa ponderazione tra la libertà di 

iniziativa economica e gli interessi delle attività d’impresa e, dall’altro, sul mantenimento 

di restrizioni della concorrenza funzionali all’interesse generale. Da qui, può capirsi anche 

l’approccio stato-centrico della direttiva “servizi”, che ha rimesso., di fatto, ai legislatori 

nazioni la valutazione dei propri regimi amministrativi, giustificandone o meno la 

persistenza, rispetto a fini ritenuti più importanti rispetto alla libertà di iniziativa 

economica
187

.   

In seconda battuta, deve precisarsi che, sotto il grande ombrello delle liberalizzazioni, si 

trovano soggetti pubblici diversi quali lo Stato, le Regioni e gli enti locali, chiamati a 

interagire e cooperare per evitare il sorgere di conflitti di competenze. È evidente, infatti, 

che il processo non può completarsi senza il contributo leale delle autonomie territoriali, 

specialmente perché a livello economico potrebbero più facilmente crearsi problemi, 

dovuti al fatto che molte delle competenze sono allocate a livello territoriale. In particolare, 

 
186

 Così B. G. Mattarella e A. Natalini, nella Introduzione al volume “La regolazione intelligente. Un bilancio 

critico delle liberalizzazioni italiane”, Passigli Editori, 2013, p. 19.  
187

 La giurisprudenza italiana ci offre, in tal senso, diversi casi di restrizioni ritenute successivamente 

indebite, quali ad esempio: il diniego di autorizzazione all’apertura di una tabaccheria (CdS, Sez. IV, sent. n. 

3782 del 2011); l’autorizzazione di polizza per aprire un’agenzia matrimoniale (Cass. Civ, Sez. I, sent. n. 

20424 del 2006); i limiti di orario per i distributori automatici (Tar Campania, Napoli, Sez. III, sent. n. 5657 

del 2011).  
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essendo molte delle competenze economiche allocate a livello regionale e locale, possono 

crearsi problemi di coerenza e di impatto concorrenziale delle normative regionali
188

. Per 

tali ragioni, la direttiva “servizi” è animata da un’istanza di differenziazione volta ad 

introdurre modifiche settoriali, supportate dall’esistenza di una clausola di cedevolezza 

secondo cui le norme che «incidono su materie di competenza regionale e su materie di 

competenza concorrente, si applicano fino alla data di entrata in vigore della normativa di 

attuazione della direttiva (…) adottata da ciascuna» (art. 84). 

Da ultimo, le liberalizzazioni intervengono in ambiti economici in cui la concorrenza 

potrebbe essere ostacolata da restrizioni di forma e natura diverse, ad esempio di tipo 

quantitativo o qualitativo, o anche da vincoli che incidono direttamente sulla modalità di 

svolgimento dell’attività economica. Da ciò dipende che, costruire un sistema pro-

concorrenziale, è prima di tutto un processo dinamico e multilivello, che necessita del 

supporto di un’attenta attività di advocacy, capace di riconoscere le restrizioni anche 

all’interno di leggi che apparentemente parlano d’altro
189

. È per questo che, solo a partire 

dall’istituzione dell’AGCM nel 1990, si è compiuto, soprattutto sul piano organizzativo, 

quel passo in avanti necessario alla promozione della cultura della concorrenza e, per le 

stesse ragioni, un ulteriore salto viene compiuto con l’introduzione, a partire dal 2011
190

, di 

un parere che l’AGCM è tenuta a rendere ogni volta che venga adottata una norma, anche 

regionale, restrittiva della concorrenza. 

 
188

 A tal proposito, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato ha avviato nel 2006 un progetto 

sperimentale allo scopo di consentire alle regioni di interrogarsi sulle condizioni di ingresso nei mercati locali 

e sulla effettiva ratio delle restrizioni esistenti. Vedi: A. Lalli, Analisi di impatto della Regolazione sulla 

concorrenza: linee guida e applicazione al caso della Regione Toscana, Collana si “studi e Ricerche”, Roma, 

Agcm, 2007, disponibile sul sito www.agcm.it. 
189

 Così si è espresso G. Amato in riferimento alla costante attività svolta dall’Agcm, durante le Conslusioni 

al Convegno “La tutela della concorrenza: regole, istituzioni e rapporti internazionali”, Roma, 20-21 

novembre 1995, disponibile su www.agcm.it. 
190

 Decreto legge n. 201 del 2011, recante “Disposizioni urgenti per la crescita, l’equità e il consolidamento 

dei conti pubblici” (convertito dalla legge n. 214 del 2011).  
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D’altra parte, quello delle liberalizzazioni è definite come un processo economico, politico 

e sociale
191

. In questo senso, l’europeizzazione degli ordinamenti nazionali può ritenersi il 

contesto più favorevole al diffondersi della cultura della concorrenza, capace di offrire ad 

amministratori, operatori e consumatori una visione più compiuta del mercato interno (dei 

servizi) europeo
192

. Non a caso, proprio il programma politico delle liberalizzazioni, volto 

a riportare sul mercato attività e imprese che operavano sotto il controllo statale (servizi di 

pubblica utilità prevalentemente erogati da imprese nazionali), è stato l’asse portante della 

Cee
193

. La progressiva costruzione del cd. mercato unico ha posto l’accento innanzitutto 

sulla libertà di stabilimento, mediante l’apertura delle frontiere, e poi sulla libera 

prestazione dei servizi. Entrambe, nel loro complesso, rappresentano oggi circa il 65% del 

prodotto interno lordo (PIL) dell'Unione e contribuiscono al 70% dell'occupazione
194

. 

Durante il processo di integrazione europeo tali libertà, garantite dai trattati e tutelate dalla 

Corte di giustizia dell’Unione, sono state costantemente rafforzate attraverso l’adozione di 

appositi atti, non solo legislativi, volti ad una progressiva riduzione dei vincoli al 

funzionamento del mercato unico e alla sostanziale rimozione delle barriere all’entrata 

poste dagli Stati membri.  

La genesi della direttiva “servizi”, probabilmente uno degli atti più importanti all’interno 

della costruzione del mercato interno, è una tappa fondamentale da analizzare se si 

 
191

 Vedi F. Silva, Liberalizzare è un processo politico e sociale, prim’ancora che economico, in B.G. 

Mattarella, A. Natalini (a cura di), La regolazione intelligente. Un bilancio critico delle liberalizzazioni 

italiane, op. cit., pp.  61-72. 
192

 Articoli 26 (mercato interno), da 49 a 55 (stabilimento) e da 56 a 62 (servizi) del trattato sul 

funzionamento dell'Unione europea (TFUE). Come osservato dalla Corte di Giustizia la distinzione tra 

stabilimento e prestazione deve effettuarsi caso per caso tenendo conto della durata, frequenza e periodicità o 

continuità della prestazione (CGCE sentenza del 25 luglio 1991, Factorame, causa C-221/89). 
193

 Basti pensare agli interventi nel settore delle telecomunicazioni, dell’energia elettrica, del gas naturale, o 

dei servizi postali. Si veda lo studio dal titolo «Contribution of the Internal Market and Consumer Protection 

to Growth» (Il contributo del mercato interno e della protezione dei consumatori per la crescita), condotto per 

la commissione per il mercato interno e la protezione dei consumatori del Parlamento europeo, sul sito: 

http://www.europarl.europa.eu. 
194

 L'Europa conta anche oltre 5000 professioni regolamentate, con 50 milioni di persone che si trovano ad 

affrontare inutili ostacoli normativi alla mobilità. Dati disponibili su: https://ec.europa.eu/eurostat/statistics. 
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vogliono comprendere sia le basi intorno alle quali è stata costruita sia anche il perché del 

recepimento assai parziale che ne è seguito
195

.  

A supporto del solo rimedio di natura giurisdizionale
196

, incapace di rimuovere 

compiutamente gli ostacoli più gravosi allo sviluppo transfrontaliero delle attività 

eocnomiche (come ad esempio le procedure amministrative ingiustificate, la mancanza di 

certezza normativa o di fiducia tra gli Stati), il mercato unico dei servizi diviene l’obiettivo 

di un programma più ampio ed ambizioso di riforme economiche e sociali, di cui la 

Commissione ed il Consiglio europeo si fanno promotori. Già a partire dagli anni duemila, 

il Consiglio di Lisbona si impegna in una strategia di integrazione diretta ad abbandonare il 

tradizionale approccio verticale, caratterizzato dall’adozione di provvedimenti di 

armonizzazione di natura settoriale, seguito fino a quel momento, a favore di un processo 

sistemico fondato sulla puntuale ricognizione nazionale di tutti gli ostacoli normativi o 

ammnistrativi presenti nel mercato dei servizi
197

. Tale appello, la Commissione europea 

apre una stagione di governance, scandita da “Una strategia per il mercato interno dei 

servizi
198

” e dalla successiva relazione presentata al Consiglio e al Parlamento su “Lo stato 

del mercato interno dei servizi
199

”.  

 
195 

La bibliografia sulla proposta di direttiva è molto vasta. Si segnalano, inter alia, G. Alpa, Note sulla 

proposta di direttiva dei servizi nel mercato interno, in “Rassegna forense”, 2004, p. 599 ss; M. Battisti e F. 

Neri, La proposta di direttiva Bolkestein fra nuove esigenze e paura di innovazione, in “Economia dei 

servizi”, 1/2006, p. 9 ss.; A. Heimler, La direttiva Bolkestein, in “Mercato concorrenza regole”, 1/2006, p. 95 

ss.
 

196
 Infatti, il presupposto della direttiva servizi, come si legge chiaramente nel considerando n. 6, è insito 

nell’incapacità di eliminare le frontiere esistenti tra gli Stati membri, esclusivamente attraverso 

all’applicazione diretta degli articoli 43 e 49 del trattato. Infatti, se da un lato, il trattamento caso per caso 

mediante l’avvio di procedimenti di infrazione nei confronti degli Stati membri si rivelerebbe estremamente 

complesso da gestire per le istituzioni nazionali e comunitarie, dall’altro lato, l’eliminazione di numerosi 

ostacoli richiederebbe un coordinamento preliminare delle legislazioni nazionali, anche al fine di istituire una 

cooperazione amministrativa. 
197

 Consiglio europeo di Lisbona, Conclusioni della Presidenza, 24 marzo 2000, §17. Sul tema si veda, M. 

Decaro (a cura di), Dalla Strategia di Lisbona a Europa 2020, Fondazione Olivetti, Roma, 2011, p. 88 ss. 
198

 Vedi, Comunicazione del 29 dicembre 2000, (COM/2000/888 def.). 
199

 Relazione presentata nell’ambito della prima fase della strategia per il mercato interno dei servizi, 30 

luglio 2002 (COM 2002/441 def.).  
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Nel primo caso la Commissione, riprendendo uno degli obiettivi della precedente 

“Strategia per il mercato interno europeo
200

”, fondato sulla realizzazione di un mercato 

interno in un mondo in evoluzione, si propone di dare l’avvio ad un processo di 

adattamento dello stesso alle complesse trasformazioni che hanno investito i modi di 

offerta e di prestazione dei servizi.  

Il piano d’azione si basa su un approccio orizzontale teso ad attraversare tutti i settori 

dell’economia interessati dai servizi e si articola in due fasi. La prima fase, di durata 

annuale, consiste nell’analisi rigorosa degli ostacoli che persistono alla circolazione dei 

servizi oltre le frontiere nazionali e permette di valutare in che modo le differenze esistenti 

nelle norme e nelle pratiche amministrative nazionali impediscono la prestazione 

transfrontaliera delle attività economiche. In questo modo, nella seconda fase, la 

Commissione sarà in grado di formulare iniziative e proposte volte ad eliminare gli 

ostacoli già individuati
201

. I risultati della strategia vengono presentati al Parlamento e al 

Consiglio sotto forma della citata relazione su “Lo stato del mercato interno dei servizi”.  

È importante, ai fini della successiva e conseguente adozione della direttiva “servizi”, 

soffermarsi sulle caratteristiche comuni delle frontiere giuridiche interne, individuate dalla 

Commissione durante la prima fase del piano. Un primo comun denominatore si riferisce 

all’origine delle barriere le cui cause, malgrado la loro apparente varietà, dipendono per lo 

più da una resistenza da parte degli Stati all’adeguamento dei quadri giuridici nazionali. I 

principi fondamentali enunciati nei trattati e presenti all’interno dei “programmi generali” 

varati per la prima volta nel 1962
202

, nonché la giurisprudenza costante della Corte 

 
200

 Vedi, Comunicazione del 24 novembre 1999 (COM/1999/624 def.) e cfr. anche la Comunicazione al 

Consiglio europeo del 27 novembre 1996, “Sfruttare tutto il potenziale dei servizi”, (CSE/96 def.). 
201

 Si tratta di un approccio che ha ricevuto l’approvazione del Parlamento europeo (risoluzione A5-

0310/2001, 4.10.2001), del Comitato economico e sociale (parere CES 1472/2001 def., del 28.11.2001) e del 

Comitato delle regioni (parere CDR 134/2001 def., del 27.06.2001). 
202

 I cd. “programmi generali per l’eliminazione delle restrizioni alla libertà di stabilimento e libera 

prestazione dei servizi” (GU C 2, del 15.1.1962), ai quali ha fatto seguito il libro bianco della Commissione 

al Consiglio europeo sul completamento al mercato unico, (COM/85/310 del 14 giugno 1985). 
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europea
203

, non sempre sono stati recepiti nelle legislazioni nazionali. Al contrario, molte 

volte sono state proprio il terreno fertile per innalzare nuove frontiere
204

. A questo deve 

aggiungersi, poi, l’esistenza di un’eccessiva disparità tra i livelli di protezione garantiti dai 

diversi Paesi membri, idonea a giustificare la persistenza delle restrizioni.  

In secondo luogo, dall’analisi delle frontiere giuridiche, è emerso che molte di esse sono 

comuni a numerosi settori di attività. Tale profilo orizzontale si manifesta sia 

nell’applicazione di un regime unico allo stabilimento e alla prestazione dei servizi, in virtù 

del quale lo Stato di destinazione tratta il prestatore di servizio come un’impresa stabilita 

nel suo territorio e soggetta al suo ordinamento giuridico, sia da una valutazione caso per 

caso dei servizi transfrontalieri da rimettere al giudizio delle autorità del paese in cui il 

soggetto volesse operare. Nel primo caso, il regime di restrizione, spesso uguale per un 

gran numero di servizi e attività, ha assunto la forma di un sistema di autorizzazione o di 

assoggettamento automatico alle norme dello Stato in cui il servizio viene prestato. Nel 

secondo caso, l’ampia discrezionalità rimessa alle autorità nazionali, dovuta a normative 

spesso ambigue, ha indotto il prestatore a richiedere un’assistenza legale specifica, se non 

addirittura a rivendicare direttamente il beneficio del principio della libera prestazione
205

.  

 
203

 In particolare ci si riferisce ai principi elaborati dalla giurisprudenza Cassis de Dijon (C- 120/78). 

All’interno di tale pronuncia la Corte europea, nell’enunciare il principio del mutuo riconoscimento delle 

legislazioni nazionali, ha elaborato la dottrina delle esigenze imperative, secondo cui le restrizioni alla 

circolazione delle merci possono essere giustificate solo se necessarie alla tutela di specifici interessi pubblici 

e proporzionate al risultato che vogliono conseguire. La dottrina è stata poi estesa alla libertà di stabilimento 

e di prestazione dei servizi. Vedi anche F. Ferraro, Restrizioni quantitative e territoriali nel diritto 

dell’Unione: dalla libera circolazione delle merci al diritto di stabilimento, in “Il dir. dell’un. eu.”, 3/2011, 

pp. 693-717. 
204

 In base ad una indagine effettuata da Flash Eurobarometre 106 (Special Targets) per conto della 

Commissione europea nel settembre 2001, emerge che: il 42% degli imprenditori europei attivi nel settore dei 

servizi ritiene che le normative applicabili non siano adeguate alla realtà del mercato e che siano in parte, se 

non del tutto, antiquate. Tale percentuale è più alta per il settore dei servizi che per tutti i settori di attività 

messi assieme (36,6%). 
205

 Questo genere di problemi è emerso in numerosi progetti di legge nazionali relativi ai servizi che sono 

stati notificati nel 2001 alla Commissione, ai sensi della direttiva 98/48/CE del Parlamento europeo e del 

Consiglio del 20 luglio 1998 che prevede una procedura d’informazione nel settore delle norme e delle 

regolamentazioni tecniche, (GU L 217 del 5.8.1998, pag. 18). 
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Infine, l’analisi evidenzia la presenza di frontiere giuridiche, soprattutto a livello regionale 

e locale, sia se trattatasi di nuove restrizioni, legate ad un processo di decentramento o 

federalismo in atto, sia nel caso di restrizioni già esistenti, il cui impatto si è reso evidente 

dall’eliminazione delle altre barriere nazionali. Infatti, la stessa Commissione sottolinea 

come, mentre in certi casi le esigenze di funzionamento del mercato interno non sono 

abbastanza conosciute a livello regionale, comportando delle difficoltà per i prestatori di 

altri Stati membri, in altri casi, quando un prestatore transfrontaliero desidera sviluppare le 

proprie attività su tutto il territorio nazionale, la moltiplicazione delle  procedure e delle 

disposizioni specifiche per ogni regione, rende l’operazione più complessa e costosa
206

.  

Questo dimostra che, già prima dell’adozione della direttiva, era evidente il ruolo chiave 

esercitato dal legislatore regionale, ogni volta che fosse chiamato a disciplinare le attività 

dei servizi attraverso un potere normativo proprio o un potere di attuazione delle norme 

nazionali
207

.  

Emerge, complessivamente, che l’obiettivo del Vertice di Lisbona non potrà mai essere 

conseguito senza apportare dei cambiamenti fondamentali al funzionamento del mercato 

interno. Tali cambiamenti esigono un notevole impegno politico da parte delle Istituzioni 

europee e degli Stati membri nel sopprimere le frontiere esistenti ed evitarne la creazione 

di nuove. Per conseguire questo traguardo deve prevedersi necessariamente, nell’ambito 

della seconda fase della “strategia”, un’azione di natura legislativa che non sia troppo 

settoriale ma nemmeno di ampia portata e che sia in capace di salvaguardare gli obiettivi di 

 
206

 Questa tendenza alla regionalizzazione è illustrata anche da una sentenza della Corte europea nella quale 

viene esaminata la compatibilità con i principi di libera circolazione dei servizi e di libertà di stabilimento di 

quattordici normative regionali diverse di uno stesso Stato membro emanate da sei regioni ed adottate per lo 

più negli anni Ottanta proprio in Italia. Vedi Sentenza del 15 gennaio 2002, Commissione/Italia, causa C-

439/99. 
207

 Tale interesse da parte Regioni a favore dello sviluppo di una economia dei servizi è confermato anche dal 

sostegno offerto dal Comitato delle Regioni alla “strategia per il mercato interno dei servizi” alla necessità di 

consentire alle imprese a carattere regionale di operare sul mercato interno utilizzando al meglio le nuove 

tecnologie. Cfr. il parere del Comitato delle Regioni, già citato (cfr., in particolare, §.10, 14, 16 e 27). 
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interesse generale in gioco. L’obiettivo finale è quello di poter avviare un processo di 

armonizzazione della prestazione transfrontaliera dei servizi.  

Il frutto di tali sforzi, dopo quasi due anni di dibattiti all’interno dell’Unione, è l’adozione, 

nel dicembre del 2006, della direttiva “servizi” con la quale, passando da una attività di 

governance a una di government, viene avviato il più ambizioso tentativo di uniformare la 

disciplina di accesso ed esercizio delle attività economiche in Europa.  

 

2.2. La liberalizzazione dei servizi 

La direttiva 2006/123/CE, si aggiunge al notevole corpus di norme comunitarie 

preesistente sulle attività dei servizi, in modo da completarlo
208

. In particolare, ritenuta 

insufficiente l’applicazione diretta delle sole libertà sancite dal Trattato sull’Unione 

europea, stante l’avvio massiccio di procedure di infrazione, si sceglie di istituire un 

quadro giuridico comune individuando normativamente le condizioni e le caratteristiche 

necessarie per l’avvio o l’esercizio di attività economiche. Poiché i servizi ricomprendono 

attività molto diverse, così come le regole che gli Stati impongono e così come gli ostacoli 

che i prestatori devono superare per poter beneficiare del mercato unico, viene prediletto 

uno strumento normativo a carattere orizzontale che sia in grado, cioè, di innescare a 

cascata, all’interno degli Stati, un processo di progressiva e costante armonizzazione degli 

ordinamenti nazionali in materia
209

. 

In particolare la direttiva, mirando a facilitare l’accesso al mercato per le imprese che 

forniscono servizi all’interno dell’Unione europea, garantisce contestualmente una 

 
208

 Nel caso residuo ed eccezionale in cui si verificasse un conflitto tra una delle disposizioni della direttiva 

ed una disposizione di un altro atto comunitario dovrebbe essere determinato nel rispetto delle norme del 

trattato relative al diritto di stabilimento ed alla libera circolazione dei servizi. Vedi considerando n. 30 della 

direttiva servizi.  
209

 Infatti, gli ostacoli previsti nei vari ordinamenti interni colpiscono i servizi molto più durante rispetto alle 

merci, a causa della loro immaterialità o del know-how posseduto dal prestatore, e sono di natura orizzontale, 

cioè comuni a diversi servizi in varie fasi dell’attività. Ciò che li rende simili, è il fatto di derivare dalla 

sfiducia tra gli Stati che genera incertezza nell’esercizio trasforntaliero di un’attività. Cfr. in tal senso la 

Comunicazione della Commissione COM/2011/0022.  
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cooperazione amministrativa effettiva tra gli Stati membri. Viene adottata il 12 dicembre 

2006, con un termine di attuazione fissato al 28 dicembre 2009
210

.  

Stante le difficoltà già evidenziate nell’inventario sulle frontiere operato della 

Commissione, la direttiva poggia su un impianto giuridico innovativo. Proprio la necessità 

di adottare un unico strumento, in luogo delle distinte discipline settoriali esistenti, fa sì 

che la direttiva abbia una natura orizzontale, in cui il tradizionale elenco dei servizi 

soggetti alla libertà di prestazione (modello opt-in) viene sostituito da una lista di servizi 

che ne sono invece esclusi (modello opt-out) 
211

.  

La direttiva non incide sulla definizione di “libertà di prestazione” prevista dal Trattato, già 

consolidata, peraltro, nella giurisprudenza europea. La nozione di servizio, infatti, assume 

una perimetrazione molto ampia, volta a comprende sia le attività di carattere industriale e 

commerciale, sia le attività economiche artigiane e le libere professioni. In partica, 

qualsiasi attività economica fornita dietro retribuzione
212

, purché non rientri tra quelle 

espressamente escluse
213

. Il legislatore europeo si limita, in tal senso, a codificare i principi 

 
210

 Per l’analisi della direttiva servizi si rimanda, tra gli altri, a: M. Clarich, L’attuazione della direttiva 

Bolkestein e il suo impatto sul modello italiano di regolazione, in P. Chirulli, R. Miccù (a cura di), Il modello 

europeo di regolazione, Jovene editore, 2011, pp. 91-99; H. De Waele, The transposition and enforcement of 

the services directive: a challenge for the european and the national legal orders, in “European public law”, 

2009, vol. 15, pp. 523-531; S. D’Acunto, Direttiva servizi (2006/123/CE). Genesi, obiettivi e contenuto, 

Giuffrè, 2009; N. Longobardi, Attività economiche e semplificazione amministrativa. La direttiva Bolkestein 

modello di semplificazione, in “Dir. e proc. amm.”, 2009, p. 265 ss.; C. Barnard, Unravelling the services 

directive, in “Common market law review”, 2008, vol. 45, pp. 323-394; G. Fonderico, Il manuale della 

Commissione per l’attuazione della direttiva servizi, in “Giorn. dir. amm.”, 2008, p. 921 ss.; B. De Witte, 

Setting the Scene: How did Services get to Bolkestein and Why?, in “European university institute”, 20/2007, 

disponibile su: http://cadmus.eui.eu/handle/1814/6929; A. Heimler, La direttiva Bolkestein, in “Merc. conc. 

reg.”, 1/2006, p. 104 ss. 
211

 Così G. Tiberi, L’Unione europea e la liberalizzazione dei servizi. La sfida della creazione di un 

“mercato interno dei servizi”, in B.G. Mattarella, A. Natalini (a cura di), “La regolazione intelligente. Un 

bilancio critico delle liberalizzazioni italiane”, op. cit., pp. 90-91. 
212

 Una vasta gamma di servizi equivalenti a circa il 40% del PIL e dell’occupazione dell’Unione. Cfr. 

Comunicazione della Commissione COM/2011/0020.  
213

 In particolare, l’art. 2 della direttiva prevede, oltre alle attività escluse da espressa previsione nei trattati 

(attività connesse all’esercizio dei pubblici poteri) anche specifiche categorie di servizi di interesse generale 

per le quali esiste una disciplina comunitaria settoriale (comunicazione elettronica, trasporto, finanziari), 

quelli forniti da notai e ufficiali giudiziari, servizi audiovisivi, sanitari, servizi offerti dalle agenzie di lavoro 

interinale, di riscossione dei tributi, servizi privati di sicurezza e alcuni servizi sociali (nel settore 

dell’assistenza all’infanzia e del sostegno alle famiglie). 
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già elaborati case by case dalla Corte di Giustizia
214

, così da poterli estendere a tutte le 

attività economiche, indipendentemente dal loro settore specifico. Si legittima così un 

quadro giuridico generale, molto ampio, che include qualsiasi attività fornita da un 

prestatore, al di fuori di un rapporto di lavoro subordinato
215

, retribuita dall’utente o da un 

terzo
216

, esercitata temporaneamente e riferita ad una determinata prestazione
217

. Sotto il 

profilo oggettivo, vi rientrano i servizi prestati alle imprese, ai consumatori e anche ad 

entrambi. Sotto il profilo soggettivo, vi rientrano i servizi resi a favore dei privati e delle 

pubbliche amministrazioni, indipendentemente dalle modalità di prestazione. Pertanto, la 

direttiva si applica se lo spostamento verso un altro Stato membro avvenga sia da parte dal 

prestatore, sia da parte del destinatario della prestazione.  A tal proposito bisogna 

specificare che la direttiva non obbliga gli Stati membri a liberalizzare i servizi di interesse 

economico generale, né a privatizzare gli enti o i monopoli pubblici che forniscano servizi. 

Delimitato il campo soggettivo, dal punto di vista contenutistico, la direttiva mira a 

soddisfare quattro esigenze: i) agevolare l’accesso e l’esercizio delle attività di servizi; ii) 

facilitare la libertà di stabilimento e la libera prestazione dei servizi; iii) rafforzare i diritti 

dei destinatari dei servizi promuovendone la qualità; iv) realizzare una cooperazione 

amministrativa effettiva tra gli Stati membri;  

i) Agevolare l’accesso e l’esercizio delle attività di servizi (artt. 5-8) 

 
214 Vedi, ex multis, CGUE, sent. Portugaia Construcoes (causa C-164/99) in cui la Corte afferma che le 

misure che costituiscono una restrizione alla libera prestazione dei servizi non possono essere giustificate da 

obiettivi di natura economica quali, ad esempio, la protezione delle imprese nazionali; CGUE, sent. Säger, 

(causa C-76/90), punto 13 “Uno Stato membro non può subordinare l’esecuzione della prestazione di servizi 

sul suo territorio all’osservanza di tutte le condizioni prescritte per lo stabilimento, perché altrimenti 

priverebbe di qualsiasi effetto utile le norme del Trattato dirette a garantire appunto la libera prestazione dei 

servizi”. 
215

 V.B.N.O. Walrave, L.J.N. c. Association Union Cycliste Internationale, Koninklijke Nederlandsche 

Wielren Unie e Federacion Espanola Ciclismo (causa 36/74), 12 dicembre 1974. 
216

 Stato Belga c. Rene Humbel e il coniuge Marie-Therese Edel (causa 263/86), 27 settembre 1988. 
217

 Fermo restando che il carattere temporaneo deve valutarsi in rapporto alla durata della prestazione ed 

anche tenendo conto della sua frequenza, periodicità e continuità. Vedi Reinhard Gebhard v. Consiglio 

dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano (causa C-55/94), § 25,26. 
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La direttiva si prefigge di ridurre gli oneri burocratici e i requisiti necessari per svolgere un 

servizio o per la costituzione di nuove imprese all’interno di uno Stato membro, in via 

principale o tramite una sede secondaria, attraverso l’introduzione di strumenti specifici: 

l’eliminazione degli ostacoli giuridici e amministrativi allo sviluppo del settore dei servizi, 

rappresentati dai regimi autorizzatori e dai requisiti previsti negli ordinamenti nazionali per 

l’accesso e l’esercizio delle attività di servizi; l’attivazione di sportelli unici presso i quali 

il prestatore possa espletare tutte le formalità necessarie per esercitare la propria attività; 

l’obbligo di rendere possibile l’espletamento di tali procedure per via elettronica. 

ii) Facilitare la libertà di stabilimento e la libera prestazione dei servizi (artt. 9-18) 

Per quanto concerne la libertà di stabilimento, viene imposta l’eliminazione dei regimi di 

autorizzazione non necessari, poichè giustificati da un motivo imperativo di interesse 

generale. Sono poi previsti obblighi per le procedure e per le condizioni di rilascio di 

quelle autorizzazioni sopravvissute all’applicazione della direttiva, volutamente più 

trasparenti ed imparziali, per ragioni di scarsità delle risorse o di capacità utilizzabili (art.  

12).  Infine, si introduce una durata illimitata del regime autorizzatorio, così da permettere 

al prestatore di sviluppare una strategia a lungo termine. Per ciò che riguarda il principio 

della libera prestazione chiunque intenda fornire servizi transfrontalieri non può più essere 

sottoposto alla legislazione del Paese ospitante se non per motivi imperativi di interesse 

generale, comunque in modo proporzionale e non discriminatorio
218

 (art. 16, co.1). Nello 

specifico, la direttiva elenca una serie di deroghe per alcuni servizi di interesse economico 

generale (art. 17) o per quei settori in cui è prevista una legislazione diversa da quella dello 

Stato di stabilimento
219

. È consentito, invece, che ogni Stato possa conservare la facoltà di 

 
218

 Deve rilevarsi che, a differenza di quanto previsto per la libertà di stabilimento, il legislatore europeo in 

questo caso ha ridotto la possibilità di invocare ragioni di interesse pubblico ai soli casi di: ordine pubblico, 

sicurezza pubblica, sanità pubblica o tutela dell’ambiente. 
219

 Ad esempio le attività di recupero giudiziario dei crediti o quelle menzionate dalla direttiva 77/249/CEE 

per la libera prestazione di servizi da parte degli avvocati. 
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applicare le proprie norme in materia di condizioni lavorative, per evitare fenomeni di 

dumping sociale (art. 16, c.3). 

iii) Rafforzare i diritti dei destinatari dei servizi promuovendone la qualità (artt. 19-27) 

Come emerso dalle precedenti valutazioni della Commissione europea, la carenza di 

informazioni, sulle procedure, sulle formalità burocratiche o sulle autorità competenti, 

ostacolano la fornitura transfrontaliera dei servizi. Poiché il principio della proporzionalità, 

il diritto a ricevere un servizio e a contestare l’esistenza di misure discriminatorie 

sembravano essere ampiamente ignorati, la direttiva mira ad assicurare il diritto alla 

fruizione degli stessi in tutti gli Stati membri
220

; rafforzare i diritti degli utenti dei servizi, 

ottenendo ad esempio informazioni sui servizi offerti e sulle regole applicabili ai prestatori, 

qualunque sia il loro luogo di stabilimento; tutelare la qualità dei servizi, incoraggiando ad 

esempio la certificazione volontaria delle attività o l’elaborazione di carte di qualità e 

sostenendo l’elaborazione di codici di condotta europei da parte di organismi o 

associazioni professionali. 

iv) Realizzare una cooperazione amministrativa effettiva (28-36) 

Tra le diverse cause alla base della resistenza operata dai legislatori nazionali, in ordine 

alla rimozione o rimodulazione delle barriere, spicca la carenza di fiducia reciproca tra gli 

Stati.  In tal senso, la direttiva prevede una combinazione equilibrata di misure che 

riguardano l’armonizzazione, la cooperazione amministrativa e l’elaborazione di codici di 

condotta, in modo da garantire un grado elevato d’integrazione giuridica ed un livello 

elevato di tutela dei consumatori, fondamentali per promuovere una fiducia reciproca tra 

gli Stati membri
221

. Più precisamente, si prevede: l’obbligo per gli Stati membri di 

collaborare con le autorità di altri Stati per garantire un controllo efficace delle attività di 

 
220

 Dalla relazione della Commissione del 30 luglio 2002, emerge infatti che numerosi prestatori di servizi 

infatti continuano a pensare che, nel mercato interno, siano vietate soltanto le discriminazioni (o, in altre 

parole, che si applicherebbe soltanto la regola del “trattamento nazionale”) cfr. COM 2002/441 def, p. 42.  
221

 Vedi considerando n. 7 della direttiva servizi. 
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servizi nell’Unione europea; l’istituzione di un meccanismo di allerta che possa evitare il 

rischio di moltiplicazione dei controlli sui prestatori dei servizi; lo sviluppo di un sistema 

elettronico di scambio di informazioni tra Stati membri, indispensabile alla realizzazione di 

una cooperazione amministrativa effettiva. 

 

La tecnica legislativa prescelta conferisce alla direttiva una natura orizzontale ma questa 

non è però l’unica novità rilevante nell’impianto normativo utilizzato. Oltre alla preferenza 

verso un modello tipico degli opt-out, che contempla solo una lista di servizi esclusi
222

, è 

possibile riscontrare un approccio piuttosto dinamico all’applicazione della direttiva stessa, 

dal momento che il quadro giuridico introdotto ruota intorno ad una procedura di 

valutazione reciproca e costante da parte degli Stati membri
223

. Dall’analisi dei contenuti, 

infatti, specialmente se ci si sofferma sulla disciplina introdotta per facilitare la libertà di 

stabilimento e la libera prestazione dei servizi (artt. 9 e 18), emerge chiaramente cha la 

direttiva prevede l’eliminazione in via prioritaria degli ostacoli che possono essere 

soppressi rapidamente, in quanto non giustificati da un motivo imperativo di interesse 

generale e, al contempo, la regola generale secondo la quale il prestatore del servizio non 

possa essere sottoposto alla regolamentazione dello Stato ospitante, se non per motivi 

imperativi di interesse generale. Da ciò dipende che, tutti gli altri ostacoli o deroghe 

sopravvissute alla cornice delineata dal legislatore europeo, siano soggetti ad un processo 

 
222

 Si tratta chiaramente di una lista chiusa, nel senso che gli Stati non possono escludere ulteriori servizi 

dall’applicazione della direttiva. 
223 

Vedi art. 39 della direttiva servizi. Il processo di valutazione reciproca implica che nel periodo di 

recepimento gli Stati membri debbano procedere ad un esame della loro legislazione e, prima dello scadere 

del periodo di recepimento, debbano elaborare una relazione sui risultati di tale esame (entro l'anno 

successivo alla data di recepimento della presente direttiva, la Commissione elaborerà una relazione di sintesi 

corredandola, se del caso, di proposte riguardanti ulteriori iniziative). Tale processo dimostra che le difficoltà 

di liberalizzazione non dipendono solo dalla eccessiva o diversa regolamentazione delle attività negli Stati 

membri, ma anche dal fatto che alcune attività sono regolamentate solo in pochi Stati. La valutazione 

reciproca, a questo punto, dimostra che è possibile, nonostante le ragioni opposte alla liberalizzazione (ad 

esempio, la complessità dell’attività o la sua implicazione per la sicurezza dei consumatori), non 

regolamentare quel tipo di servizio. 
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di valutazione e consultazione interstatale
224

. Tale procedura rende possibile modificare 

progressivamente ed in maniera coordinata i diversi sistemi nazionali che disciplinano le 

attività di servizi esistente o pro-futuro. Infatti, in ordine a tutta la normazione di nuova 

emanazione, la direttiva vieta agli Stati di introdurre nuova regolamentazione 

incompatibile con la stessa (a partire dalla sua entrata in vigore il 28 dicembre 2006) 

mentre per quella ritenuta potenzialmente incompatibile, obbliga ad una verifica da parte 

della Commissione, chiamata ad adottare una decisione entro tre mesi dalla notifica
225

.  

In conclusione, si può quasi parlare di una disciplina quadro, piuttosto che un regolamento 

di armonizzazione delle normative nazionali in materia, tenendo presente il fine ultimo di 

rispettare le diverse e consolidate tradizioni giuridiche nazionali.  

Questo approccio, però, ha inevitabilmente reso il processo di recepimento lungo e 

complesso, come dimostra il fatto che si è completata la trasposizione in tutti gli 

ordinamenti solo nel maggio del 2012
226

.  

 

2.3 Luci e ombre della direttiva  

Dal quadro generale appena delineato è possibile trarre una breve ma essenziale 

riflessione.  

Nel diritto comunitario vi è la consapevolezza che il mercato non possa essere lasciato a sé 

stesso ma, allo stesso tempo, è forte l’esigenza di tutelare le libertà economiche e la 

concorrenza di cui all’articolo 90 del TUE, soprattutto dopo l’esperienza fallimentare di 

 
224 

Tale processo implica che, nel periodo di recepimento, gli Stati membri debbano procedere ad uno 

screening della loro legislazione. Vedi considerando nn. 71 e 74 della direttiva servizi. 
225

 In merito a tale procedura, il legislatore italiano ha poi previsto direttamente l’inefficacia della 

regolamentazione in caso di omessa notifica alla Commissione, ai sensi dell’art. 13 del d.lgs. n. 59 del 2010. 
226

 A seguito dell’apertura, nell’ottobre 2011, da parte della Commissione europea, di procedure di infrazione 

per il completo o mancato recepimento della direttiva servizi in alcuni Stati, tra i quali la Grecia. Proprio 

infatti con il recepimento definitivo da parte della Grecia, rimasto l’ultimo Stato inadempiente, si è chiuso 

definitivamente il processo, due anni e mezzo dopo rispetto al termine previsto dalla direttiva (28 dicembre 

2009). 
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interventi statali diretti nell’economia
227

. Così, si è inaugurato un nuovo orizzonte della 

regolazione su base europea, volta ad impedire il perseguimento di finalità esclusivamente 

nazionali
228

. La direttiva servizi è frutto di un compromesso tra le spinte liberalizzatrici e le 

forze protezionistiche. Ha imposto vincoli sostanziali e procedurali alla regolamentazione 

nazionale, in buona parte desumibili dai Trattati europei, ma, come merito principale, ha 

l’aver tentato per la prima volta di codificarli, favorendone l’evoluzione giurisprudenziale 

e l’armonizzazione degli stessi a livello europeo
229

.  

In particolare, animata da principi di proporzionalità e semplificazione, ha previsto sia 

limitazioni al ruolo dello Stato nel disciplinare l’attività dei servizi, sia obblighi circa la 

revisione e il controllo della regolamentazione esistente e futura. In poche parole, ha 

stabilito i requisiti necessari per conservare o introdurre negli ordinamenti nazionali criteri 

sull’accesso o sull’esercizio di servizi e, al contempo, ha indotto anche la giurisprudenza a 

interpretare in modo restrittivo tutte le regolamentazioni sopravvissute. Dal lato dei 

destinatari dei servizi medesimi, infine, ha fatto sì che si avviasse un processo di 

sistematizzazione dei rapporti con le imprese e tra imprese e Pubblica Amministrazione, 

soprattutto in tema di semplificazione. Pur avendo codificato libertà già presenti nei 

Trattati, infatti, la direttiva non si applica alle sole regolamentazioni aventi incidenza tra gli 

 
227

 Sulla questione del passaggio dello Stato da interventista a soggetto regolatore attraverso i processi di 

privatizzazione e liberalizzazione vedi: R. Miccù, Lo stato regolatore e la nuova costituzione economica: 

paradigmi di fine secolo a confronto, in P. Chirulli, R. Miccù (a cura di), Il modello europeo di regolazione, 

Jovene editore, pp. 137-163; S. Cassese, La nuova costituzione economica, Laterza, 2015; S. Valentini, 

Diritto e istituzione della regolazione, Giuffrè, 2005; G. Di Plinio, Il common core della deregulation. Dallo 

Stato regolatore alla costituzione economica sopranazionale, Il Mulino, 2005; G. G. Gentile, Dallo Stato 

imprenditore allo Stato regolatore (La parabola dell’energia), in “Rass. giur. en. el.”, 2001, pp. 429 ss.; G. 

Tesauro, M. D’Alberti, Regolazione e concorrenza, Il Mulino, 2000; A. La Spina, G. Majone, Lo Stato 

regolatore, Il Mulino, 2000; S. Cassese, Stato e mercato dopo privatizzazioni e deregulation, in “Riv. tri. dir. 

pubb.”, 1991, pp. 379 ss. 
228

 Il tema della regolazione e, in particolare, di un possibile modello europeo della regolazione è espressa da 

G. Majone, Regulating Europe, Routledge, 1996.  
229

 Si pensi ai vincoli imposti dalla direttiva sugli atti programmatori, di cui all’art. 5 della stessa, o quelli 

relativi al divieto di introdurre prescrizioni conformative dei mercati nella programmazione con finalità 

economiche.   
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Stati membri ma disciplina direttamente fattispecie interne
230

. In questo modo, si può dire 

che l’Unione europea, in materia di attività di servizi, abbia di fatto elevato a vere e proprie 

Grundnorm
231

  i principi introdotti agli artt. 9 e 16 della direttiva
232

. 

D’altra parte, però, è evidente che un’unica direttiva trasversale non possa competere in 

termini di efficacia con l’adozione di atti normativi settoriali, volti a disciplinare le 

peculiarità di ogni singolo settore specifico. Tuttavia, una scelta normativa di quest’ultimo 

tipo avrebbe richiesto uno sforzo insostenibile, dovuto essenzialmente dalla vasta gamma 

di servizi ricompresi nella direttiva che invece, nella sua unicità e trasversalità, facilita sia 

l’adeguamento nazionale, sia l’armonizzazione minima tra i diversi ordinamenti giuridici 

interni. Si è cercato di sottolineare, infatti, che la direttiva (così poi la normativa di 

adeguamento, come si vedrà) avrà effetto non solo direttamente sulla regolamentazione ma 

anche sul suo controllo giurisdizionale. Da un lato, infatti, si compone di una pars 

destruens, che impone l’abrogazione o la revisione di tutta la normativa vigente in 

contrasto con i principi dettati in materia, animata dalla volontà di una disciplina uniforme 

su per tutti gli Stati membri
233

, dall’altro di una pars construens, che incide 

sull’interpretazione e sull’intensità del controllo giurisdizionale di cui la regolamentazione 

sarà necessariamente oggetto
234

.  

 
230

 Cfr. Her majesty’s Customs and Excise c. Gerhart e Joerg Schindler, causa C-275/92, 24 marzo 1994, in 

cui la Corte ha cercato di delimitare le restrizioni incidenti sul mercato comune da quelle interne, lasciando 

però il compito al giudice nazionale di valutare, sulle ultime, la proporzionalità della fattispecie.  Vedi anche, 

sul punto, F. Ferraro, L'efficacia dei principi comunitari sulla concorrenza, in “Il dir. dell'un. eu.”, 4/2005, 

pp. 669-695. 
231 

Cit. G. Tiberi, L’Unione europea e la liberalizzazione dei servizi. La sfida della creazione di un “mercato 

interno dei servizi”, op. cit, p. 98.
 

232
 La locuzione comprende, ai sensi dell’art. 4, par. 6 della direttiva, “qualsiasi procedura che obbliga un 

prestatore o un destinatario a rivolgersi ad una Autorità competente allo scopo di ottenere una decisione 

formale o una decisione implicita relativa all’accesso ad un’attività di servizio o al suo esercizio”. 
233

 Si pensi, ad esempio, ai vincoli posti in tema di regimi autorizzatori (art. 4, punto 7), sia in relazione al 

contenuto (art. 4, punto 6), sia alla tipologia dei requisiti richiesti per il rilascio delle autorizzazioni, sia infine 

in merito alle possibili eccezioni (art. 9).    
234

 Sui criteri di interpretazione della regolamentazione in senso conforme ai principi della direttiva vedi A. 

Bernardi (a cura di), L’interpretazione conforme al diritto dell’unione europea. Profili e limiti di un vincolo 

problematico, Jovene, 2015.  



   73 
 

Da ultimo, è poi importante sottolineare che tutte le prospettive offerte dalla direttiva 

potranno realizzarsi solo se gli Stati membri completeranno le modifiche legislative 

richieste per la sua attuazione, soprattutto se questi sceglieranno di adottare una normativa 

interna altrettanto orizzontale, senza modificare le leggi vigenti in materia. Anche tale 

profilo necessita di un’apposita e puntuale trattazione.  

 

2.4 Il recepimento della direttiva servizi  

A livello nazionale, la regolazione incidente sui profili essenziali del mercato 

concorrenziale ha assunto diverse forme ed è stata giustificata da ragioni molteplici, 

differenti da uno Stato membro all’altro
235

. Pertanto, se l’approvazione della direttiva 

servizi ha rappresentato una grande sfida per la Commissione, che durante la fase di 

negoziazione ha mostrato una forte tenacia nel superare i protezionismi nazionali, non 

meno complesso è stato il processo di recepimento e attuazione della direttiva, a causa 

dalla natura della stessa e in ragione delle peculiarità dei singoli ordinamenti giuridici 

interni. 

Nel primo caso hanno influito sicuramente l’ampio campo di applicazione della direttiva, 

esteso fino alla promozione di progetti volti alla semplificazione e alla cooperazione 

amministrativa, nonché il criterio di autovalutazione alla base della legislazione europea, in 

forza del quale si rimetteva alla discrezionalità degli Stati l’individuazione degli ambiti di 

intervento e delle misure da adottare
236

. Nel sottoporre a verifica un elevato numero di 

leggi e regolamenti, il legislatore nazionale si è dimostrato spesso restio ad intervenire 

 
235

 Si pensi alla regolamentazione giustificata dai fallimenti di mercato, dalla tutela di interessi 

costituzionalmente protetti o da ragioni redistributive. Per un quadro generale vedi A. Ogus, Regulation. 

Legal form and economic theory, Oxford, 1994, pp. 29-75. 
236 

In tal senso in dottrina è stato spesso riconosciuto il compito impegnativo di recepire la direttiva servizi, 

stante le difficoltà da parte degli attori pubblici a disporre di un elenco di tutti i regimi vigenti per i singoli 

servizi. Vedi G. Fonderico, L’applicazione della direttiva “servizi” a livello nazionale, in “La regolazione 

intelligente. Un bilancio critico delle liberalizzazioni italiane”, op. cit., pp. 138-139.
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incisivamente sul proprio tessuto normativo o a rendere particolarmente trasparenti i 

requisiti fatti salvi dall’applicazione della direttiva stessa.  

Nel secondo caso, ad influire sul risultato, sono state le diverse tradizioni nazionali e le 

modalità di trasposizione della normativa europea
237

. Così, ad esempio, solo in alcuni Stati 

membri (Germania, Spagna, Irlanda) le parti sociali sono state concertate attivamente nel 

processo di consultazione. Oppure, mentre in Francia e in Germania si è deciso di trasporre 

la direttiva per mezzo di un sistema di interventi settoriali volti ad adeguare le singole 

discipline esistenti, nel Regno Unito si è preferito adottare un provvedimento di carattere 

orizzontale
238

. Da ultimo, in alcuni ordinamenti, come ad esempio nel caso italiano, 

sebbene il legislatore nazionale sia stato quello chiamato ad intervenire in prima istanza 

per “depurare” la legislazione interna in contrasto con i richiamati principi europei, sono 

state poi le regioni gli enti sui quali sono gravati i maggiori oneri dell’adeguamento
239

.  

In Italia, infatti, proprio i rapporti tra la competenza trasversale dello Stato in materia di 

tutela della concorrenza e le competenze regionali, residuali o concorrenti, hanno 

rappresentato il banco di prova più difficile in sede di recepimento della direttiva servizi.  

A ciò deve imputarsi, in primo luogo, l’atteggiamento fortemente prudente assunto dal 

legislatore nell’operazione di revisione delle discipline di settore toccate dalla direttiva 

servizi, che ha portato solo in limitati ed eccezionali casi alla rimozione delle misure 

ingiustificatamente restrittive
240

, concentrando i maggiori interventi sulla semplificazione. 

In effetti, il recepimento della direttiva ha visto le amministrazioni nazionali operare su due 

fronti: la semplificazione normativa, per l’accesso e l’esercizio delle attività di servizi, e la 

 
237

 Per un’analisi comparata del processo di attuazione della direttiva servizi nei principali Stati europei si 

veda G. Coppo e S. Dossi, L’applicazione della direttiva servizi in Europa. Strutture di governance in 

Francia, Regno Unito e Germania” in “atrid-online.it”, Rassegna 13/2012, n. 162. 
238 

Cfr. The prevision of services regulations 2009, No 2999, disponibile su: http://ec.europa.eu.
 

239 
Nella stessa direttiva servizi, al considerando n. 60 si legge: “la presente direttiva, e in particolare le 

disposizioni concernenti i regimi di autorizzazione e la portata territoriale di un’autorizzazione, non 

pregiudica la ripartizione delle competenze regionali o locali all’interno di uno Stato membro, compresa 

l’autonomia regionale e locale e l’impiego di lingue ufficiali”.
 

240 
Tanto che, alcuni ordini o albi professionali, sono stati interamente sottratti dalla materia.
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semplificazione amministrativa, sulle procedure da attuare alla luce degli obblighi imposti 

dal legislatore europeo. Tra i due, il primo è da ritenersi sicuramente il processo più 

invasivo, poiché incidente direttamente sulle norme nazionali in materia di attività 

economiche, con la conseguente revisione capillare di tutta la legislazione vigente al 

momento del recepimento della direttiva, ivi compresi i regolamenti regionali in materia di 

attività economiche
241

. Ma, tra i due, il legislatore nazionale ha preferito agire sulla 

riduzione degli oneri burocratici.  

A questo atteggiamento deve poi aggiungersi, in secondo luogo, l’interpretazione del 

principio di liberalizzazione avallato dalla Corte costituzionale. Infatti, il giudice leggi 

riconduce tutte le misure legislative che mirano ad aprire il mercato o a consolidarne 

l’apertura, all’accezione “dinamica” della materia di tutela della concorrenza. Questa, 

infatti, non può intendersi solo in senso statico, come garanzia di interventi di regolazione 

e ripristino dell’equilibrio economico, ma anche in senso di promozione della concorrenza, 

proprio prendendo come riferimento le misure di liberalizzazione introdotte al livello 

europeo
242

. Pertanto, la Corte costituzionale ha inquadrato il principio della 

liberalizzazione delle attività economiche nell’ambito della competenza statale in tema di 

tutela della concorrenza
243

. Il problema sorge dal momento che, la tutela della concorrenza, 

dato il suo carattere finalistico, non può che intendersi come una materia trasversale, 

capace di influire su altre materie attribuite alla competenza legislativa concorrente o 

residuale delle regioni. Ne discende, quindi, che il rapporto Stato-regioni abbia influito 

notevolmente sull’attuazione della direttiva servizi nell’ordinamento interno. 

 
241 

Ciascuno Stato membro è tenuto a notificare alla Commissione europea qualsiasi provvedimento di natura 

legislativa o regolamentare che introduca requisiti di accesso o esercizio alle attività economiche, anche se 

ancora in fase di progetto. 
 

242
 Vedi Corte cost., sent. n. 299 del 2012, n. 80 del 2006, n, 242 e n. 175 del 2005, n. 272 e n. 14 del 2004.  

243
 Vedi Corte cost., sent. n. 200 del 2012, par. 7.4. 
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Tale processo, teso all’obiettivo di garantire la libertà di accesso ed esercizio alle attività di 

servizi, il cui terreno era già stato preparato con le cd. riforme Bersani degli anni 2006 e 

2007, ha inizio con il recepimento alla direttiva
244

. In particolare, seppur ispirato ai 

medesimi principi prescrittivi, l’adeguamento dell’ordinamento italiano avviene attraverso 

un processo lento, più volte oggetto di successivi interventi da parte del legislatore, che 

merita una disamina approfondita
245

.  

Con il d.lgs. n. 59 del 2010, si inaugura la stagione di recepimento che, pur riproducendo 

sostanzialmente la direttiva, avvia la liberalizzazione di tutta la regolazione relativa a 

specifici settori
246

.  

Dal punto di vista strutturale, il decreto si divide in tre parti: la prima recepisce le 

previsioni di carattere generale e contiene quindi le disposizioni orizzontali relative ai 

servizi; la seconda modifica integralmente le discipline settoriali di numerose attività di 

servizio di rango nazionale e contiene, quindi, tutte le disposizioni a carattere verticale; la 

terza affronta il tema del rapporto con le rispettive discipline settoriali regionali
247

. L’intero 

intervento rientra nella competenza legislativa statale, in quando mirato a tutelare la 

concorrenza, assicurando il buon funzionamento del mercato interno
248

. Dal punto di vista 

contenutistico, coerentemente con il dettato europeo, il decreto si applica all’intera materia 

dei servizi, ovvero “a qualunque attività economica, di carattere imprenditoriale o 

 
244

 Vedi il D.lgs. 26 marzo 2010, n. 59, recante “Attuazione della direttiva 2006/123/CE relativa ai servizi nel 

mercato interno”. 
245

 Per un’analisi complessiva vedi, ex multis: A. Negrelli, Accesso al mercato e autorizzazioni 

amministrative nazionali, Giuffè, 2016; A. Argentati, La storia infinita delle liberalizzazioni dei servizi in 

Italia, in “Merc. conc. reg.” 14/2012, pp. 337-366; L. Camilli, Il recepimento della direttiva servizi in Italia, 

in “Gior. dir. amm.”, 12/2010, p. 1239 ss. 
246

 Sul d.lgs. n. 59/2010, si veda: A. Negrelli, Economia di mercato e liberalizzazioni: le (principali) ricadute 

sul sistema amministrativo italiano, in “Riv. ital. dir. pubbl. comunitario”, 2013; G. Fonderico, Libertà 

economica e controlli ammnistrativi, in “Gior. dir. amm.”, 41/ 2012, p. 18 ss; E. Boscolo, La liberalizzazione 

delle attività economiche e la riduzione dei compliance cost: la difficile strada verso la giusta misura delle 

procedure di controllo, in “Urbanistica e appalti”, 16/2012 pp. 506-510; L. Camilli, Il recepimento della 

direttiva servizi in Italia, op. cit.;  
247

 Ad esempio nel settore del turismo, dove è emerso il nodo critico della validità regionale dell’abilitazione 

a guida turistica.  
248

 Così si esprime la Corte cost., vedi sent. n. 235 del 2011.  
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professionale, svolta senza vincolo di subordinazione, diretta allo scambio di beni o alla 

fornitura di altra prestazione anche a carattere intellettuale” (art. 1), ed anche le 

esclusioni previste riproducono fedelmente quelle enunciate nella direttiva. L’elemento di 

rottura è rinvenibile nell’esclusione dei “servizi di interesse economico generale assicurati 

alla collettività in esclusiva da soggetti pubblici o privati” (art. 2), sia se titolari di una 

concessione, sia se operanti in un settore regolamentato (in luogo o sotto il controllo di un 

soggetto pubblico), la cui esclusione tout court contrasta con l’obiettivo comunitario di 

agevolazione delle prestazioni, ampliandone indebitamente le deroghe.  

La linea di recepimento prescelta si caratterizza, qiundi, per un approccio minimale in cui 

non si riscontrano né la soppressione integrale dei regimi autorizzatori, né le valutazioni a 

cui avrebbero dovuto sottoporsi gli effetti eventualmente restrittivi, in nessun caso ritenuti 

ingiustificati o non necessari
249

. Dal punto di vista della tecnica legislativa prescelta, le 

disposizioni europee vengono semplicemnte ricucite in altrettante norme nazionali di 

carattere generale, senza neppure prevedere una debita ricognizione dei regimi 

amministrativi esistenti
250

.  

Dall’analisi testuale del decreto emerge che, la prima parte, contiene un gruppo di norme di 

particolare importanza, sia per la loro portata prescrittiva immediata, sia per il loro 

carattere di vincolo per il legislatore statale e regionale nel regolamentare in futuro 

l’attività̀ di servizi (dall’art. 14 all’art. 19 sono disciplinati sia i titoli che le modalità per il 

rilascio delle autorizzazioni, sia i requisiti per l’accesso e l’esercizio dei servizi). Sempre in 

questa prima parte, sono poi individuate con apposito elenco tassativo, le attività escluse 

dall’applicazione del decreto (dall’art. 3 all’art. 7). La seconda parte, invece, contiene tutte 

quelle disposizioni relative all’applicazione dei principi generali per le singole e specifiche 

 
249

 Cfr. M. Ridolfi, La recente giurisprudenza costituzionale in materia di liberalizzazioni tra conferme 

giurisprudenziali e tiepide aperture alla competenza regionale, op. cit., pp. 457-458. 
250 

Si parla in dottrina di una “insostenibile leggerezza delle novità introdotte”, cfr. A. Argentati, La storia 

infinita della liberalizzazione dei servizi in Italia, in “Mercato Concorrenza Regole”, 2/2012, pp. 349-350.
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attività economiche interessate dal recepimento (somministrazione di alimenti e bevande, 

esercizi di vicinato e forme speciali di vendita, commercio al dettaglio sulle aree 

pubbliche, requisiti per l’accesso e l’esercizio delle attività̀ commerciali, facchinaggio, 

agenti di affari in mediazione, agenti e rappresentanti di commercio, mediatori marittimi e 

spedizionieri, acconciatore ed estetista, tinto lavanderia, marchi e attestati di qualità̀ dei 

servizi). Inoltre, la terza parte disciplina il rapporto tra la normativa statale e quella 

regionale. Il decreto, infatti, è dotato di un rango particolare nel sistema delle fonti 

dell’ordinamento giuridico italiano: l’art. 1 statuisce, al secondo comma, che le 

disposizioni della prima parte sono adottate ai sensi dell’articolo 117, comma 2, lettere e) 

ed m), della Costituzione, allo scopo di garantire la libertà di concorrenza, nonché 

assicurare ai consumatori finali un livello minimo e uniforme di accessibilità ai servizi sul 

territorio nazionale. Tuttavia, l’art. 84 introduce la cd. “clausola di cedevolezza”, in base 

alla quale, in attesa dell’entrata in vigore della normativa regionale di attuazione della 

direttiva servizi, le disposizioni del decreto si applicano anche laddove incidano su materie 

di competenza concorrente o residuale regionale. 

Questo ha fatto si che, una volta effettuato il censimento dei regimi autorizzatori 

disciplinati da normativa regionale, si è passati al monitoraggio dei procedimenti 

temporaneamente regolati da normativa statale ma di competenza residuale regionale (ad 

esempio l’agricoltura). Conclusa questa fase, sono state avviate valutazioni, anche di tipo 

comparativo tra le diverse Regioni, circa la loro conformità alle norme e alla 

giurisprudenza costituzionale.  

Dal quadro descritto, emerge la necessità di avviare un coordinamento tra le varie 

disposizioni incidenti su più livelli territoriali di governo e di garantire una certa uniformità 
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nell’interpretazione delle stesse
251

. In questo complesso processo, il ruolo delle Regioni 

diventa quindi fondamentale, anche nel senso di indirizzo e coordinamento nei confronti 

degli enti locali, per assicurare livelli di standardizzazione dei procedimenti e di 

trasparenza degli adempimenti richiesti. Mentre nella prima parte ci troviamo difronte a 

disposizioni che vincolano anche il legislatore regionale, quelle della seconda si 

sostituiscono alla normativa territoriale con cui sono in contrasto, nelle more dei necessari 

atti di recepimento regionali. Questo ha legittimato, oltre a casi di mancata attuazione, 

modalità distinte, a livello locale, tra l’adozione di un unico intervento normativo, 

l’adozione di leggi settoriali o l’emanazione di regolamenti ed altri provvedimenti
252

.  

In altre parole, il decreto ha recepito la sola attuazione orizzontale della direttiva, 

tralasciando completamente il profilo di adeguamento di tipo verticale relativo a specifici 

settori e limitandosi a rimuovere dalle regolamentazioni nazionali i requisiti espressamente 

vietati dalla direttiva, senza un minimo accenno a quelli potenzialmente idonei a 

restringere il servizio. Complessivamente, quindi, pur riconoscendole il merito di aver 

avviato la stagione delle liberalizzazioni, tale soluzione normativa non può ritenersi 

sufficiente a garantire il pieno funzionamento di un mercato unico dei servizi.  

Viene allora avviato un processo di valutazione reciproca volto a verificare gli esiti del 

recepimento della direttiva a livello nazionale e, soprattutto, la loro coerenza con gli 

obiettivi della stessa
253

. I lavori sono iniziati nel 2010: tra gennaio e marzo gli Stati membri 

 
251

 Fondamentale, in tal senso, è stato il lavoro svolto dal Dipartimento per le politiche europee nel cercare di 

notificare all’Unione europea un risultato quanto più possibile omogeneo (consultabile sul sito del 

Dipartimento).  
252

 In Piemonte, ad esempio, si è data attuazione alla direttiva entro il termine previsto con legge regionale, 

mentre in Campania, con decreto del Presidente della Giunta regionale adottato oltre i termini indicati, si è 

attribuito all’organo esecutivo il compito di individuare le discipline incompatibili e predisporre una 

modulistica unificata per tutti i procedimenti ricadenti nell’ambito della direttiva. A novembre 2011 solo la 

Basilicata, il Lazio, il Molise e la Sardegna non avevano ancora recepito la direttiva. Si veda C. Apponi e L. 

Faina, Il recepimento della direttiva da parte delle regioni, in “astrid-online”, n. 162 (numero 13/2012) pp. 

143-154.  
253

 Vedi art. 39 della direttiva servizi. In particolare, su questo punto, il decreto ha superato il problema delle 

discriminazioni rovesciate in materia di servizi prevendo, ai sensi dell’art. 24 della suddetta normativa, che le 
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si sono riuniti in gruppi di cinque (cluster) per esaminare i singoli ordinamenti interni e le 

rispettive scelte di trasposizione. Tra marzo e ottobre i lavori sono proseguiti nelle sedute 

plenarie, durante le quali sono stati discussi i principali settori dei servizi rientranti 

nell’ambito di applicazione della direttiva, procedendo ad un’ampia valutazione delle 

norme e dei regolamenti nazionali, regionali e locali
254

. Il 27 gennaio 2011, la 

Commissione europea ha presentato una comunicazione
255

 nella quale ha riconosciuto il 

ruolo fondamentale della valutazione reciproca, come strumento per mettere in luce le 

ambiguità e le incertezze ancora riscontrabili nel settore. Tra queste, il fatto che i diversi 

strumenti normativi adottati nel corso degli anni spesso non sono utilizzati pienamente 

oppure, in alcuni casi, sono stati attuati in maniera non uniforme, o anche l’uso statale 

troppo ampio che è stato fatto della possibilità̀ di riservare alune attività a determinati 

operatori economici in possesso di specifiche qualifiche. Per tali motivi, tenendo presente 

che il mercato unico dei servizi si basa sull’applicazione simultanea di un ventaglio di 

norme a livello nazionale e locale, la Commissione ha elaborato una performance check a 

supporto della valutazione reciproca, allo scopo di valutare la situazione dal punto di vista 

degli utenti e garantendo una valutazione sulle modalità di applicazione dei vari strumenti 

legislativi e del loro funzionamento sul campo
256

.  

Ancora una volta, il costante monitoraggio della Commissione europea, mette in moto una 

fase di rilancio delle liberalizzazioni e delle semplificazioni per l’esercizio di attività 

d’impresa transfrontaliere, allo scopo di chiudere il cantiere purtroppo ancora aperto del 

mercato interno dei servizi.   

 
imprese stabilite in Italia possano invocare lo stesso trattamento garantito a quelle stabilite altrove, in modo 

che le prime non siano gravate da maggiori restrizioni rispetto alle sole limitazioni previste per i prestatori 

stabiliti in altri Paesi membri. 
254

 Tutti i risultati del processo sono consultabili al sito: http://www.politicheeuropee.gov.it/. 
255

 Vedi COM/2011/20 def.: “Verso un migliore funzionamento del mercato unico dei servizi- basarsi sui 

risultati del processo di valutazione reciproca previsto dalla direttiva servizi”. 
256

 Ad esempio l’impresa che intende creare una controllata in un altro Stato membro, il professionista che 

vuole fornire servizi in un contesto transfrontaliero, il consumatore che cerca di utilizzare i servizi forniti da 

un prestatore stabilito in un altro Stato membro. 
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Ad esempio, in Italia, a solo un anno dal recepimento della direttiva, il processo attuativo 

riceve nuova linfa attraverso la cd. manovra d’estate
257

, che sancisce il principio di 

esclusiva assoggettabilità della libertà economica ai fini previsti dalla legge e 

tassativamente indicati nel decreto stesso. In particolare, viene previsto un impegnativo 

programma di liberalizzazioni, da completarsi entro il 2012, finalizzato a generalizzare il 

riconoscimento della libertà d’iniziativa economica sancita dall’articolo 41 della 

Costituzione.  

Tuttavia, nonostante il progetto ambizioso, il giudice delle leggi è intervenuto a più riprese 

sulla legittimità di alcune norme del decreto legge n. 138 del 2008, censurandone molte e 

salvandone poche. Riferendosi all’art. 3, comma 1, della manovra, che vincola gli enti 

territoriali ad adeguare i rispettivi ordinamenti al principio di liberalizzazione
258

, la Corte 

riconosce che la norma «non rileva elementi di incoerenza con il quadro costituzionale in 

quanto il principio di liberalizzazione prelude ad una razionalizzazione della regolazione 

che elimini gli ostacoli al libero esercizio dell’attività economica
259

». Invece, in ordine al 

comma 3 dello stesso articolo, che al primo periodo dispone la soppressione automatica 

delle normative statali incompatibili con il principio della liberalizzazione delle attività 

economiche sancito al comma 1, entro un termine prestabilito
260

, ne sancisce l’illegittimità 

costituzionale. L’abrogazione sarebbe infatti fondata su un meccanismo il cui oggetto non 

 
257

 Decreto legge. n. 138 del 2011, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 148 del 2011.  
258

 L’art. 3, co. 1, ha disposto la soppressione di talune ingiustificate restrizioni, fermo in ogni caso che 

“Comuni, Province, Regioni e Stato, entro un anno dalla data di entrata in vigore della legge di conversione 

del presente decreto, adeguano i rispettivi ordinamenti al principio secondo cui l’iniziativa e l’attività 

economica privata sono libere ed è permesso tutto ciò che non è espressamente vietato dalla legge”.  
259

 Vedi Corte cost., sent. n. 200 del 2012. Sullo stesso solco si muoverà anche con la sent. n. 8 del 2013, in 

cui si specifica che la “ri-regolazione delle attività economiche” deve realizzarsi a livello statale, nella cui 

competenza esclusiva ricadono le norme di liberalizzazione e le relative deroghe. 
260

 Il termine previsto, di un anno dall’entrata in vigore della legge di conversione è stato poi prorogato al 30 

settembre 2012, con la conseguente applicazione diretta degli istituti di segnalazione di inizio attività e 

dell’autocertificazione. Si dispone inoltre, al secondo periodo del comma 3, che fino alla scadenza del 

termine stabilito, l’adeguamento al principio di liberalizzazione può avvenire anche attraverso strumenti di 

semplificazione normativa. Infine, al terzo periodo, si autorizza il governo ad emanare regolamenti per 

individuare le disposizioni abrogate, ai fini di definire la disciplina regolamentare di adeguamento al 

principio di liberalizzazione.  
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né indentificato chiaramente, né identificabile. La norma appare quindi viziata sotto il 

profilo della ragionevolezza, in quanto determina una violazione lesiva dell’autonomia 

regionale garantita dall’art. 117 Cost., laddove, incidendo anche sulla regolamentazione 

degli enti territoriali, anziché favorire la tutela della concorrenza, finisce per ostacolarla, 

generando grave incertezza fra i legislatori regionali e fra gli operatori economici. Pertanto, 

me viene dichiarata l’incostituzionalità
261

. Il tentativo ambizioso si è quindi rivelato 

inefficacie, poiché fondato su un meccanismo di abrogazione c.d. innominata
262

 che ha 

vanificato l’intero progetto.  

In un quadro siffatto, contraddistinto dalla previsione di taluni rinvii e possibilità di 

deroghe, nonché dall’incertezza di fondo circa l’applicabilità̀ delle previsioni agli enti 

locali, interviene con maggiore decisione la normativa successiva.  

Spinto dalla volontà di ripristinare certezza giuridica nell’ordinamento, il legislatore 

nazionale, prima con il decreto legge n. 201 del 2011 (c.d. salva-Italia), e poco dopo con il 

decreto legge n. 1 del 2012 (c.d. cresci-Italia), decide di rimettere mano alla materia, 

sebbene con lo stesso approccio regolatorio e la stessa tecnica
263

.  

Il primo decreto si caratterizza infatti per l’introduzione di nuove norme di applicazione 

dirette anche a livello locale, senza tuttavia abrogare espressamente le precedenti e 

sollevando, così, non poche questioni giuridiche. Lo stesso meccanismo abrogativo, esteso 

alla regolamentazione regionale e locale. In particolare, l’art. 34 prevede, al terzo comma, 

 
261

 La dichiarazione di illegittimità coinvolge tutti i periodi del comma 3 dell’art. 3, dato che l’ambito di 

intervento degli strumenti di semplificazione e dei regolamenti governativi è determinato per relationem al 

primo periodo. Per questa ragione, la stessa indeterminatezza che vizia la prima preposizione si riverbera nei 

successivi periodi. Vedi Corte cost., sent. n. 200 del 2012. Per un commento sulle argomentazioni della Corte 

vedi A. Turturro, Per abrogare occorre prendere la mira: la Corte sancisce l’illegittimità costituzionale di 

una singolare “soppressione indeterminata”, in “Giur.it”, 2013, p. 2234 ss., mentre in senso critico verso la 

decisione della Corte costituzionale vedi G. Corso, La liberalizzazione dell’attività economica non piace alle 

Regioni. Note alla sentenza della Corte cost. n. 200 del 2012, in “Giur.it”, 2013, p. 674 ss.  
262

 Sul tema specifico dell’abrogazione cd. innominata o giurisprudenziale vedi, tra tutti, P. Carnevale, 

l’abrogazione “perplessa” fa il suo debutto al Palazzo della Consulta, in “Giur. cost.”, 2011, p. 4436 ss.  
263

 Sul tema vedi M. De Benedetto, Liberalizzazioni: repetita iuvant?, in “www.nelmerito.com”, 24 febbraio 

2012, in cui si sottolinea proprio che la normazione in materia riproduce continuamente gli stessi contenuti 

dispositivi, assumendo un andamento quasi litanico, per cui la rinnovazione degli enunciati rischia di 

determinare dubbi sulla portata prescrittiva delle norme.  
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un elenco di restrizioni da ritenersi abrogate mentre il comma 7, prevede l’adeguamento 

delle Regioni ai principi e alle regole di cui ai commi 2, 4 e 6, estendendo loro il compito 

di attuare i principi di liberalizzazione nel senso indicato dal legislatore statale, per evitare 

che le riforme introdotte ad un determinato livello di governo siano, nei fatti, vanificate dal 

diverso orientamento degli enti territoriali. 

Sul primo profilo, è chiaro che l’oggetto sia costituito da specifiche fattispecie, tra l’altro 

espressamente indicate, per cui l’abrogazione non è paragonabile a quella c.d. 

innominata
264

. Sul secondo profilo, è chiara la volontà indiretta del legislatore di voler 

sottoporre al meccanismo abrogativo anche la regolamentazione regionale. Sul punto 

interviene il giudice delle leggi, il quale, chiamato a giudicarne la legittimità, evidenzia 

come il quadro delineato non privi minimante le regioni delle competenze legislative o 

ammnistrative loro spettanti ma piuttosto le orienti ad esercitarle secondo i principi indicati 

dal legislatore statale, nell’esercizio della sua competenza esclusiva in materia di 

concorrenza
265

.  

Il decreto prevede poi l’attribuzione di nuovi poteri all’AGCM, in termini di controllo e 

monitoraggio alla regolamentazione ma di questo si tratterà più avanti.  

Invece, quanto al decreto cresci-Italia, si rinvengo le stesse formule generiche, peraltro 

accompagnate da un programma abrogativo particolarmente vasto in cui l’AGCM assume 

 
264

 L’art. 34, comma 3, ha abrogato: a) il divieto di esercizio di una attività economica al di fuori di una certa 

area geografica e l'abilitazione a esercitarla solo all'interno di una determinata area; b) l'imposizione di 

distanze minime tra le localizzazioni delle sedi deputate all'esercizio di una attività economica; c) il divieto di 

esercizio di una attività economica in più sedi oppure in una o più aree geografiche; d) la limitazione 

dell'esercizio di una attività economica ad alcune categorie o divieto, nei confronti di alcune categorie, di 

commercializzazione di taluni prodotti; e) la limitazione dell'esercizio di una attività economica attraverso 

l'indicazione tassativa della forma giuridica richiesta all'operatore; f) l'imposizione di prezzi minimi o 

commissioni per la fornitura di beni o servizi. g) l'obbligo di fornitura di specifici servizi complementari 

all'attività svolta. Sul punto vedi sempre M. De Benedetto, ibidem, la quale sottolinea che le fattispecie 

indicate sono per altro tipiche e già più volte affrontate dalla giurisprudenza europea e dall’Agcm nel corso 

delle sue segnalazioni.  
265

 Cfr. Corte cost., sent. n. 8 del 2013.  
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un ruolo determinante e, per la prima volta, viene affidato al governo il compito del 

riordino della regolamentazione vigente.  

In particolare, l’articolo 1 prevede un procedimento di riregolazione delle attività 

economiche a livello statale, da realizzarsi attraverso regolamenti di delegificazione, 

miranti all’abrogazione di tutte le norme capaci di ostacolare l’iniziativa economica o 

frenare l’ingresso nel mercato di nuovi operatori (fatte salve le regolamentazioni 

giustificate da un interesse generale, costituzionalmente rilevante e compatibile con 

l’ordinamento comunitario, o che comunque adeguate e proporzionate alle finalità 

pubbliche perseguite). La portata così ampia della norma prevede quindi l’abrogazione 

anche di alcune restrizioni che avrebbero dovuto essere già soppresse dal decreto salva-

Italia, questa volta mediante regolamenti delegati. Peccato però che tali atti, per larga parte 

di essi, non vedranno mai la luce e lo stesso comma verrà abrogato dal d.lgs. n. 10 del 

2016
266

.  

Lo stesso articolo 1, scendendo al comma 4, estende all’intero sistema delle autonomie il 

compito di attuare i principi di liberalizzazione sopra delineati, per evitare che le riforme 

introdotte dallo Stato vengano ignorate dagli enti territoriali. Viene quindi previsto 

l’obbligo di adeguamento delle Regioni entro il 31 dicembre del 2012, considerato anche 

come elemento di valutazione ai fini della virtuosità delle stesse. Le norme regionali 

vigenti nelle materie di competenza esclusiva statale continuano ad applicarsi fino 

all’ingresso nell’ordinamento giuridico delle norme statali
267

. Anche su questo punto è 

stata chiamata ad intervenire nuovamente la Corte costituzionale, che ha avuto modo di 

 
266

Attuativo dell’art. 21 della legge n. 124/2015.  Vedi sul punto A. Iannuzzi, Osservazioni sulla delega 

"taglia-inattuazione", per la modifica e l'abrogazione delle leggi che prevedono l'adozione di provvedimenti 

attuativi, contenuta nella Legge Madia, in www.osservatoriosullefonti.it, 2/2016. 
267

 Cfr. CdS, sezione V, n. 2746/2014, in base alla quale poiché la disciplina di tutela della concorrenza è di 

competenza esclusiva statale, ogni disposizione normativa regionale contrastante è immediatamente 

incompatibile e da ritenersi abrogata. Vedi sul punto S. Battini, L’abrogazione nei rapporti fra leggi statali e 

leggi regionali, (comm. a Cons. di Stato sez. V, 27 maggio 2014, n. 2746), in “Giorn. dir. amm.”, 10/2014, 

pp. 939-953. 

http://www.osservatoriosullefonti.it/
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ribadire che il principio di liberalizzazione, adeguatamente temperato dalle esigenze di 

tutela di altri beni di valore costituzionale, si rivolge tanto al governo centrale quanto a 

comuni, province, città metropolitane e regioni, perché solo con la convergenza dell’azione 

di tutti i soggetti pubblici possono conseguirsi risultati apprezzabili
268

. 

L’impressione che se ne ricava è duplice: seppur animati dalla chiara volontà di attuare il 

principio sovranazionale di liberalizzazione, gli interventi si sono dimostrati insufficienti e 

concretamente incapaci di avere un impatto effettivo sull’ordinamento, soprattutto a causa 

dell’incertezza di ricomprendere o meno le competenze regionali in quella spettante allo 

Stato nell’ambito della tutela della concorrenza.  In particolare, deve notarsi che lo stesso 

principio di liberalizzazione non viene mai affermato in termini assoluti ma piuttosto si 

prevede che venga modulato per perseguire altri principi indicati dal legislatore nazionale, 

nel rispetto dei vincoli costituzionali, dando per scontato che le regioni continuino ad 

esercitare le loro competenze confermandosi ai principi statali.  

In un certo senso questo equivale a pensare che, tutti i servizi disciplinati dai decreti 

attuativi non sono completamente assorbiti nella competenza statale relativa alla 

concorrenza, ma richiedono una regolazione regionale, nel rispetto del principio di 

liberalizzazione. Occorre allora, aggiungere un caveat: l’attuazione del principio di 

liberalizzazione statale e regionale, secondo la Corte costituzionale, non vanno di pari 

passo. Infatti, la disciplina statale della concorrenza costituisce un limite alla disciplina che 

le regioni possono adottare in altre materie di loro competenza
269

. Nel senso che sono 

inibiti alle regioni interventi normativi diretti ad incidere sulla disciplina dettata dallo Stato 

in materie di propria competenza esclusiva «finanche in modo meramente riproduttivo 

della stessa
270

» mentre, invece, possono dettare una disciplina con effetti pro-

 
268

 Cfr. Corte cost., sent. n. 8 del 2013.  
269

 Vedi Corte cost., sent. n. 38 del 2013 e n. 299 del 2012.  
270

 Vedi Corte cost., sent. n. 245 del 2013, n. 18 del 2013, n. 271 del 2009, n. 153 del 2006 e n. 29 del 2006. 
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concorrenziali, purché tali effetti siano arginali e indiretti e non si pongano in contrasto con 

gli obiettivi posti a livello statale per tutelare e promuovere la concorrenza
271

.  

Tale attuazione della direttiva servizi ha così inquinato il tessuto legislativo che le buone 

intenzioni sono di fatto svanite nell’incertezza del diritto e nell’esplodere del contenzioso 

Stato-regioni
272

.  

 

2.5 L’impatto della direttiva servizi nella regolamentazione statale e regionale 

Pur rappresentando uno dei principali risultati ottenuti dal processo di integrazione 

europea, avendo elevato a vero e proprio dogma la promozione del mercato unico, la 

direttiva servizi non raggiungerà il suo pieno potenziale. I persistenti ostacoli alla libera 

circolazione dei beni e dei servizi e il mantenimento della delle norme preesistenti, non 

hanno consentito di ottenere gli stessi risultati che si sarebbero raggiunti con una piena 

attuazione delle politiche liberalizzatrici.  

Attualmente, i servizi transfrontalieri rappresentano solo il 5% del PIL dell'UE, rispetto al 

17% rappresentato dai beni. Secondo l’opinione più recente della Commissione, 

un’applicazione della direttiva più ambiziosa determinerebbe da sola un aumento dell'1,8% 

del PIL dell'UE
273

. Il tema è rimasto infatti per lungo tempo al centro dei dibattiti e delle 

politiche che hanno coinvolto sia le Istituzioni europee, sia gli Stati membri
274

. 

 
271

 Vedi Corte cost., sent. n. 209 del 2013, n. 150 del 2011, n. 43 del 2011, e n. 431 del 2007. 
272

 Infatti la stessa Autorità garante della concorrenza e del mercato, proprio muovendo dalla necessità di 

superare l’incertezza giuridica prodotta dalle norme di carattere generale con cui si è data attuazione alla 

direttiva c.d. servizi, nonché́ dai successivi decreti legge intervenuti a liberalizzare le attività economiche 

(anch’essi attraverso previsioni di portata generale) nella propria segnalazione annuale auspica che si proceda 

al conferimento di un’apposita delega al Governo. Ciò al fine di procedere a un’armonizzazione degli 

interventi previsti successivamente al recepimento della direttiva servizi con le misure contemplate dal d.lgs. 

n. 59/2010, da un lato coordinando tutte le disposizioni in questioni in un unico corpus normativo, dall’altro 

individuando i procedimenti autorizzatori da mantenere e quelli da abrogare perché̀ incompatibili con le 

nuove norme. Vedi, AS901, in Bollettino n. 51/2011, disponibile su www.agcmit. 
273

 Fonte: Commissione europea. I servizi contribuiscono a più del 65% del prodotto interno lordo (PIL) 

dell'UE e al 70% dell'occupazione totale. Gli appalti pubblici rappresentano circa il 19% del PIL dell'UE, con 

una spesa annua di oltre 2 300 miliardi di euro da parte delle amministrazioni e dei servizi pubblici. L'Europa 

conta oltre 5000 professioni regolamentate, con 50 milioni di persone che si trovano ad affrontare inutili 
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I primi effetti sortiti dalla direttiva si sono registrati poco dopo la sua adozione e hanno 

avuto come protagonista la Commissione europea. Basti pensare al rapporto che l’allora 

Presidente della Commissione, Josè Manuel Barroso, aveva delegato all’economista Mario 

Monti per l’elaborazione di una nuova iniziativa di rilancio del mercato unico europeo, 

pubblicato il 9 maggio 2010
275

, o al conseguente “Atto per il mercato unico
276

”, con cui la 

Commissione ha inteso conferire priorità immediata alla piena applicazione della direttiva 

sui servizi
277

.  

Alla Commissione è stato poi indirizzato nel febbraio 2012, il “Piano per la crescita in 

Europa
278

”, una lettera firmata da dodici governi europei in cui la quale si chiedevano 

misure per rafforzare la governance e innalzare gli standard attuativi della normativa 

comunitaria nel settore dei servizi. Per tutta risposta, in tempo per il Consiglio europeo del 

28 e 29 giugno 2012, la Commissione ha presentato il cd. “Pacchetto servizi”, composto da 

una serie di iniziative e strategie per stimolare una maggiore crescita del mercato unico a 

fronte del mantenimento, in non pochi casi, di regimi incompatibili con la direttiva o, 

comunque, di criteri discriminatori
279

.  

 
ostacoli normativi alla mobilità. Tuti i dati sono disponibili su: 

https://www.consilium.europa.eu/media/21510/single-market-strategy-factsheet-ec.pdf. 
274

 Vedi lo studio della Commissione, L’impatto economico della direttiva sui servizi: una prima valutazione 

a seguito dell’attuazione, disponibile su: 

http://ec.europa.eu/economy_finance/publications/economic_paper/2012/index_en. 
275

 nel rapporto si propone una strategia globale per rilanciare il mercato unico. Vedi “Una nuova strategia 

per il mercato unico- Al servizio dell’economia e della società europea”, disponibile su:https://www.ecc-

netitalia.it/files/Una%20nuova%20strategia%20per%20il%20Mercato%20Unico_Mario%20Monti%20%2M

aggio%202010.pdf .  
276

 Comunicazione della Commissione “L’Atto per il mercato unico – Dodici leve per stimolare la crescita e 

rafforzare la fiducia”, (COM/2011/206 def). 
277

 Si pensi alla “Revisione per lo small business act per l’Europa”, in cui veniva dedicata una particolare 

attenzione alla rimozione delle barrire normative e amministrative per le PMI. Cfr. comunicazione della 

Commissione del 23 febbraio 2011 (COM/2011/78 def.). 
278

 L’iniziativa è stata avviata dal Presidente del Consiglio italiano Mario Monti e ha coinvolto dodici Stati 

membri: Regno Unito, Spagna, Paesi Bassi, Irlanda, Finlandia, Estonia, Lettonia, Polonia, Slovacchia Svezia 

e Repubblica Ceca.  
279

 In buona sostanza la Commissione conferma gli esiti del processo di valutazione reciproca (COM/2011/20 

def). Cfr. la Comunicazione della Commissione del 8 giugno 2012, corredata da numerosi allegati, tra cui 

analisi su l’impatto economico della direttiva, lo stato di attuazione della direttiva, i risultati del test della 

performance check (COM/2012/261 def.).  
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Ciò, conferma l’atteggiamento ambiguo degli Stati membri i quali, se da un lato si 

mostrano particolarmente coinvolti nel progressivo recepimento della direttiva, dall’altro, 

dimostrano ancora una certa resistenza nel superare i tradizionali protezionismi 

nazionali
280

. Non si assiste, infatti, ad un controllo scrupoloso da parte del governo 

nazionale e regionale, sui rispettivi atti già esistenti in materia
281

. Rispetto a questo 

atteggiamento, la Commissione annuncia una politica di “tolleranza zero” fondata 

sull’avvio di procedure di infrazione davanti alla Corte di giustizia
282

., dal momento che gli 

obblighi presenti nella direttiva impongono doveri agli Stati membri, tali da condurre, sulla 

scorta della giurisprudenza europea, alla non applicazione delle norme interne 

contrastanti
283

. 

Così, nella “Strategia per il mercato unico dei beni e dei servizi”, pubblicata nell'ottobre 

2015, l'obiettivo generale rimane quello di rimuovere dal mercato unico gli ostacoli 

economici che ancora sussistono e che impediscono di migliorare la competitività 

dell'economia europea.  

Il 12 aprile 2016 il Parlamento approva una risoluzione dal titolo “Verso una migliore 

normativa sul mercato unico”, sottolineando la necessità di eliminare quelle norme 

legislative e amministrative che impediscono di creare un quadro normativo competitivo a 

sostegno dell'occupazione e delle imprese.  

 
280

 Ad esempio nel caso dell’Italia il problema si è posto con riferimento alla legislazione regionale in materia 

di turismo e attività commerciali, in cui sono rimaste deroghe al principio di validità e di autorizzazioni 

richieste a livello nazionale per lo svolgimento del servizio. Infatti, la Commissione ha accertato che proprio 

in alcune Regioni italiane sono richieste autorizzazioni per il trasferimento della sede di un’agenzia turistica 

o che, in merito alla professione di guida turistica, la qualifica possa ritenersi valida solo nelle Regioni in cui 

si è conseguita l’abilitazione. Cfr. il Documento di lavoro della Commissione, Informazioni dettagliate 

sull’attuazione della direttiva 2006/123/Ce relativa ai servizi nel mercato interno. 
281

 Sempre nel caso italiano, ad esempio, un simile intervento di depurazione dell’ordinamento giuridico 

nazionale da norme contrastanti la direttiva, è stato fatto dalla Corte costituzionale, adita tramite ricorsi in via 

principale. 
282

 Cfr. COM/2012/261 def., op. cit., pp. 4-5.  
283

 Vedi Corte di giustizia C- 41/74, Van Duyn c. Home Office. 
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Più recentemente, nel marzo 2018, il Consiglio ha riaperto il tavolo sulle prospettive per il 

futuro del mercato unico, sottolineando che l'Unione debba intensificare gli sforzi per 

trarre pieno vantaggio da aspetti come prosperità e benessere
284

. Su questa apertura, il 29 

novembre 2018 si è raggiunto un accordo riguardante la necessità di un nuovo regolamento 

in materia, che sia in grado di raggiungere come obiettivi principali: il rafforzamento della 

competitività dell'industria europea, in particolare delle piccole e medie imprese; la 

garanzia di livelli elevati di tutela dei consumatori e di sicurezza dei prodotti; la 

promozione della salute umana, animale e vegetale
285

. Da ultimo, il 13 e 14 dicembre 

2018, il Consiglio europeo è tornato nuovamente sul tema, chiedendo a tutti gli Stati di 

continuare a portare avanti l'Agenda per il mercato unico, auspicando maggiori progressi 

nelle attività legislative, nel coordinamento con gli altri settori di intervento correlati ai 

servizi, nella competitività globale e trasformazione digitale
286

.  

Nel complesso, i costanti e ripetuti interventi di supporto da parte delle Istituzioni europee 

al recepimento della direttiva servizi, dimostrano come gli Stati abbiano sfruttato 

ampiamente quel margine di discrezionalità previsto nell’attuazione della direttiva stessa, 

sia attraverso una violazione diretta della stessa, sia attraverso scelte in grado di 

ostacolarne l’adozione.  

Ne consegue dunque che, nelle more dell’attuazione statale di una normativa che prevede 

al suo interno clausole ampie e indeterminate, si è lasciato un ampio margine al 

bilanciamento giudiziale delle corti nazionali
287

.  Infatti, l’unico soggetto abilitato ad 

 
284

 Si veda il sito: https://www.consilium.europa.eu/it/policies/deeper-single-market/. 
285

 La Commissione europea ha proposto, al riguardo, finanziamenti pari a circa 4,1 miliardi di euro per il 

periodo 2021-2027. Si veda il sito del Consiglio europeo: 

https://www.consilium.europa.eu/it/meetings/compet/2018/11/29-30/  
286

 Vedi le conclusioni del Consiglio europea, 13-14/12/2018, disponibili su: 

https://www.consilium.europa.eu/it/press/press-releases/2018/12/14/european-council-conclusions-13-

14december-2018/. 
287

 Si pensi alle sentenze della Corte di giustizia sui casi Laval e Viking (C-483/05 e C-341/05) in cui il diritto 

di sciopero è risultato soccombente nel bilanciamento con la libertà di prestazione dei servizi. Tra i molti 

critici si vedano: M.V. Ballestero, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di giustizia “bilancia” il diritto di 
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introdurre nuova regolamentazione dopo la direttiva servizi, trattandosi di materia 

incidente sulla libertà di concorrenza e sui livelli minimi di servizi da garantire sul 

territorio nazionale, è lo Stato
288

. In questo senso, si sono mossi gli orientamenti dei 

giudici, sia amministrativi
289

, sia costituzionali
290

, per evitare che tali principi europei 

potessero essere compromessi tramite il mancato adeguamento della regolamentazione 

regionale e locale in materia o, nel caso specifico del decreto cresci-Italia, dalla mancata 

attuazione dei regolamenti delegati
291

.  

In sintesi, se la regolazione regionale o locale è in contrasto con la normativa nazionale di 

adeguamento alla direttiva, essa è illegittima, per violazione del riparto di competenze di 

cui all’art. 117, comma 2, lett. e) Cost., a norma del quale la tutela della concorrenza 

rientra tra le materie di disponibilità esclusiva statale. Tale conclusione solleverà non pochi 

problemi per tutte quelle materie che, a partire dalla riforma del Titolo V sono state 

ricomprese nella competenza residuale regionale, ma sulle quali si verificano interferenze 

con quegli interessi statali riconducibili alla tutela della concorrenza
292

.  

 

 
sciopero, in “Lavoro e diritto”, 2008, p. 371 ss.; M. Luciani, Costituzione, integrazione europea, 

globalizzazione, in “Questione giustizia”, 6/2008, parte 1, p. 65 ss. Anche la nostra Corte costituzionale, nella 

sent. n. 200 del 2018, ex multis, ha sottolineato come il principio di liberalizzazione prelude ad una 

razionalizzazione che consente di mantenere le normative che ostacolano il libero esercizio dell’attività 

economica, laddove queste siano necessarie a garantire che le dinamiche competitive non si svolgano in 

contrasto con l’utilità sociale.    
288

 Cfr. l’art. 34 del decreto salva-Italia. Per quanto concerne invece la fonte statale abilitata deve 

considerarsi che la regolamentazione dei servizi costituisce materia coperta da riserva di legge relativa ai 

sensi degli artt. 33, 41 e 117 Cost. Per un’analisi approfondita sul contenuto della riserva si rinvia a quella di 

F. Tirio, La regolamentazione dopo la direttiva servizi, pp. 30-34.  
289

 Vedi ex multis, CdS, sez. V, sent. n. 2808/2009, la quale ha sancito che lo scadere del termine assegnato 

dal legislatore statale per l’adeguamento regionale determina la perdita di efficacia di ogni disposizione 

incompatibile.   
290

 A seconda dei casi la normativa può considerarsi abrogata o illegittima, con possibilità di rimozione o 

disapplicazione della sessa tramite i tradizionali rimedi. Sicuramente l’intervento della Corte cost., rispetto a 

quello della magistratura ordinaria o ammnistrativa, avrebbe il vantaggio di rimuovere definitivamente dal 

tessuto regolamentare le norme incompatibili con i principi della direttiva.  
291

 Cfr. il già citato art. 1 del decreto cresci-Italia. 
292

 Si pensi all’esempio già citato del turismo, che dal 2001 appartiene come materia alla competenza 

residuale regionale ma resta assoggettato alla disciplina statale con riferimento agli interessi nazionali 

riconducibili al comma 2 e 3 dell’art. 117 Cost (concorrenza, tutela dell’ambiente, ordinamento civile, le 

professioni).  
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2.6 Controllo e monitoraggio della regolamentazione: i nuovi poteri dell’Autorità 

garante della concorrenza e del mercato  

È fin troppo nota la relazione esistente tra il processo di liberalizzazione dei servizi e la 

concorrenza
293

.  

La stessa Corte costituzionale ha più volte evidenziato che la concorrenza ha un contenuto 

complesso, in quanto ricomprende non solo l’interesse delle misure antitrust, ma anche le 

azioni di liberalizzazione che mirano ad assicurare a promuovere la concorrenza “nel” 

mercato e “per” il mercato, secondo gli sviluppi dell’ordinamento europeo
294

. Come già 

dimostrato, la competitività delle imprese dipende in misura sempre maggiore dalla 

corretta progettazione, gestione ed integrazione dei servizi. Pertanto, la capacità di fornirli 

in modo efficiente è divenuto un fattore fondamentale della concorrenza e, di conseguenza, 

una norma in contrasto con la liberalizzazione del mercato è una norma che distorce la 

concorrenza
295

.  

 
293

  Il rapporto diretto tra la minimizzazione delle distorsioni concorrenziali del sistema economico e la sua 

crescita è dimostrato da molti modelli teorici che hanno studiato gli effetti della competizione di mercato 

sulla crescita delle economie, tra i quali si segnalano: M. Bianco, S. Giacomeli, G. Rodano, Concorrenza e 

regolazione in Italia, in “Questioni di economia e finanza”, 123/2012, disponibile su www.bancaditalia.it; G. 

Mazzantini, Oliva, Qualità della regolazione e performance economiche a livello regionale: il caso della 

distribuzione commerciale in Italia, in “Collana Studi e Ricerche”, disponibile su www.agcm.it; Buccirossi, 

Ciari, Duso, Spagnolo, Vitale, Competition policy and productivity growth: an empirical assessment, in 

“D.i.c.e.”, 2011, disponibile su: 

http://www.dice.hhu.de/fileadmin/redaktion/Fakultaeten/Wirtschaftswissenschaftliche_Fakultaet/DICE/Discu

ssion_Paper/022_Buccirossi_Ciari_Duso_Spagnolo_Vitale_2.pdf; AA.VV., Concorrenza e regolazione, in 

C. Rabitti Bedogni, P. Barucci (a cura di), “20 anni di Antitrust. L’evoluzione dell’Autorità garante della 

concorrenza e del mercato”, pp. 753-858; P. Aghion, M. Schankerman, “On the welfare effects and political 

economy of competition-enhancing policies” in “The Economic Journal” 114/2004, pp. 800-824; P. Aghion, 

P. Howitt, “Research and development in the growth Process”, in “Journal of Economic Growth” 1/1996, pp. 

49-73; P. Romer, “Endogenous Technological Change”, in “Journal of Political Economy”, 5/1990. 
294

 Vedi Corte cost., sent. n. 270 e 45 del 2010, n. 160 del 2009 e n. 430 e 401 del 2007. In tal senso, anche la 

dottrina ha riconosciuto che, poiché liberalizzare significa abbattere le barriere che impediscono alle imprese 

di entrare sul mercato, con l’avvenuta liberalizzazione molte imprese perderanno quella che era la loro 

“posizione dominante”, il cui concetto è assume rilevanza giuridica nelle leggi poste a tutela della 

concorrenza, ai sensi della legge n. 287 del 1990. Cfr. L. Delli Priscoli, Il limite dell’utilità sociale nelle 

liberalizzazioni, in “giur. Comm.”, 1/2014, p. 372. 
295

 Già nella sua Relazione annuale del 1995, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato auspica un 

celere intervento del Parlamento o del Governo volto a favorire lo sviluppo concorrenziale nella fornitura dei 

servizi di pubblica utilità. In particolare, riferendosi alle prime liberalizzazioni che hanno interessato il settore 

delle telecomunicazioni, l’Autorità sottolinea i benefici conseguiti dagli utenti in termini di prezzi più 

convenienti e di migliore qualità dei servizi offerti. Tutte le Relazioni annuali sono consultabili su: 

http://www.agcm.it/pubblicazioni/relazioni-annuali.  

http://www.bancaditalia.it/
http://www.agcm.it/
http://www.dice.hhu.de/fileadmin/redaktion/Fakultaeten/Wirtschaftswissenschaftliche_Fakultaet/DICE/Discussion_Paper/022_Buccirossi_Ciari_Duso_Spagnolo_Vitale_2.pdf
http://www.dice.hhu.de/fileadmin/redaktion/Fakultaeten/Wirtschaftswissenschaftliche_Fakultaet/DICE/Discussion_Paper/022_Buccirossi_Ciari_Duso_Spagnolo_Vitale_2.pdf
http://www.agcm.it/pubblicazioni/relazioni-annuali
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In Italia, più volte sono state riconosciute, come principali ragioni delle difficoltà 

economiche, sia un impianto regolatorio arretrato, sia la persistenza di vincoli ingiustificati 

all’accesso e all’esercizio dell’attività economica
296

. Solo a seguito del recepimento della 

direttiva servizi il controllo sulla regolazioneprotezionistica o sproporzionata è stato 

segnato da una notevole una evoluzione. La direttiva servizi ha infatti inciso nel nostro 

ordinamento proprio sul rapporto tra Stato, mercato e strumenti di regolazione, 

considerando che solo il recepimento delle liberalizzazioni ha imposto il passaggio da un 

regime autorizzatorio fortemente discrezionale ad uno costantemente vincolato.  

La stessa Corte costituzionale, riconoscendo come solo argine alla libertà di impresa 

l’articolo 41 Cost., ha tendenzialmente assecondato una legislazione restrittiva del 

mercato
297

, aggravata dall’espansione delle competenze normative regionali.  

Nell’ordinamento italiano è possibile distinguere due fasi
298

. Nella prima fase ha inciso 

sostanzialmente la giurisprudenza dei giudici amministrativi e della Corte costituzionale, i 

cui orientamenti si sono fondati, partendo dagli articoli 41 e 43 della Costituzione, su uno 

scrutinio elastico, riferibile ai criteri di manifesta irragionevolezza o sproporzionalità dei 

mezzi di regolazione
299

.  

 
296

 Cfr. OECD ITALY-Better regulation to strengthen market dynamics Reviews of Regulatory Reform. 

Paris, 2009; Commissione europea, comunicazione “Industrial policy: Reinforcing competitiveness”, 

(COM/2011/642 def.).  
297

 Cfr. M. Clarich, L’attuazione della direttiva Bolkestein e il suo impatto sul modello italiano di 

regolazione, op. cit., p. 93.  
298

 In senso opposto vedi F. Tirio, La regolamentazione dopo la direttiva servizi, op. cit., pp. 8-11, che 

distingue i controlli nazionali in quattro fasi, sottolineando anche i cambiamenti apportati con la riforma del 

Titolo V.  
299

 Su tali orientamenti giurisprudenziali vedi: F. Saitto, Economia di mercato e regolazione statale: la 

controversia tedesca sulla wirtshaftverfassung e il posto dell’art. 41 della Costituzione italiana, in “Ianus” n. 

5/2011, pp. 47- 63F. Tirio, Aspetti costituzionalistici del mercato, in R. Bin, C. Pinelli (a cura di), I soggetti 

del pluralismo nella giurisprudenza costituzionale, Giappichelli, 1996; M. Luciani, Economia nel diritto 

costituzionale, in “Dig. disc. pubb.”, Utet, 1990, p. 373 ss; AA. VV., Corte costituzionale ed iniziativa 

economica privata, in N. Occhiocupo (a cura di), La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà 

sociale, Cedam, 1984, pp. 277-344; P. Cavalieri, Iniziativa economica privata e Costituzione vivente: 

contributo allo studio della giurisprudenza sull'art. 41 Cost., Cedam, 1978; E. Cheli, Libertà e limiti 

dell’iniziativa economico privata nella giurisprudenza della Corte costiruzionale e nelal dottrina, in “Rass. 

dir. pubb.”, 1/1960, p. 582 ss. 
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Nella seconda fase, fondamentale è stato il nuovo ruolo consultivo e di segnalazione 

attribuito all’Autorità garante della concorrenza e del mercato dalle stesse norme di 

recepimento della direttiva
300

.  

Come già sottolineato, infatti, l’adeguamento dell’ordinamento giuridico italiano alla 

liberalizzazione dei servizi, ha imposto un capillare di controllo e monitoraggio della 

regolazione vigente e futura. In questo contesto, diventa ancora più importante il potere di 

segnalazione e consultivo attribuito all’AGCM nel sollecitare le amministrazioni e gli 

organi costituzionali a rimuovere o evitare l’introduzione di normative incompatibili o 

illegittime. Tale compito dell’Autorità si era peraltro già rafforzato a seguito della riforma 

del Titolo V che, riservando alcune materie alla competenza esclusiva dello Stato, ne aveva 

attribuite altre ancora alla legislazione regionale
301

. Il nuovo art. 117 aveva indirettamente 

abilitato le Regioni all’emanazione di una serie di leggi protezionistiche e sproporzionate e 

innescato il contenzioso di fronte la Corte costituzionale. Il giudice delle leggi, infatti, 

veniva chiamato, in modo sempre più costante, a decidere sulla compatibilità della 

regolamentazione regionale con la competenza statale in materia di tutela della 

concorrenza
302

. 

 
300

 Vedi, tra gli altri, A. Argentati, Concorrenza e liberalizzazioni: i nuovi poteri dell'Autorità Garante della 

Concorrenza e del Mercato, in “Riv. trim. di dir. econ.”, n. 4/2012, pp. 13-42; M. De Benedetto, Il decreto 

salava-Italia. Le liberalizzazioni e i poteri dell’AGCM, in “Gior. dir. amm.”, 3/2012, p. 236 ss. 
301

 Vedi sul punto E. Lanza, Trasversalità e uniformità della tutela della concorrenza nel rapporto tra Stato e 

Regioni, 2011, disponibile su www.issirfa.cnr.it; B. Caravita, Tutela della concorrenza e regioni nel nuovo 

assetto istituzionale dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in C. Rabitti Bedogni, P. Barucci (a cura 

di), “20 anni di Antitrust. L’evoluzione dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato”, Giappichelli, 

2010, pp. 229-235; L. Cassetti, La Corte e le scelte di politica economica: la discutibile dilatazione 

dell’intervento statale a tutela della concorrenza, in “Federalismi.it”, 2 marzo 2004. 
302

 Sull’interpretazione della tutela della concorrenza da parte della Corte cost. vedi A. Argentati, Mercato e 

Costituzione. Il giudice delle leggi di fronte alla sfida delle riforme, Giappichelli, 2016; A. Argentati, 

Autorità Antitrust e Corte costituzionale: il dialogo ai tempi della crisi, in “Merc. conc. reg.”, 1/2015, pp. 41-

62; G. Mazzantini, la regolazione pro-concorrenziale del Governo monti alla prova della Corte 

costituzionale: una triplice convergenza?, in “Antitust review”, 2014, disponibile su www.agcm.it; M. 

Libertini, La tutela della concorrenza nella Costituzione. Una rassegna critica della giurisprudenza italiana 

dell’ultimo decennio, in “Merc. conc. reg.”, 3/2014, p. 505 ss; A. Argentati, La giurisprudenza della Corte 

costituzionale in materia di “tutela della concorrenza” a dieci anni dalla riforma del Titolo V della 

Costituzione, in “Studi e Ricerche” disponibile su www.agcm.it, 2011; F. Saitto, La Corte costituzionale, la 

tutela della concorrenza e il “principio geenrale della liberalizzazione” tra Stato e regioni, in “Riv. AIC”, 

 

http://www.issirfa.cnr.it/
http://www.agcm.it/
http://www.agcm.it/


   94 
 

Il compito dell’AGCM, attraverso un monitoraggio preventivo e successivo, diviene 

fondamentale nell’evitare che norme di legge, regolamenti e provvedimenti amministrativi 

generali, conducano a distorsioni al corretto funzionamento del mercato. Tale attività, 

comunemente riconosciuta nella funzione di advocacy, si traduce in un potere consuntivo e 

di segnalazione al Parlamento e al Governo
303

.  

È importante sottolineare che, in questo caso, l’atteggiamento dello Stato è apparso 

fortemente ambivalente. S’è già visto come, se da un lato gli Stati membri siano stati 

particolarmente coinvolti nel progressivo avanzamento della direttiva servizi, dall’altro 

hanno mostrato una certa resistenza nel superare i protezionismi nazionali. Allo stesso 

modo, deve constatarsi che, se da un lato viene istituita un’Autorità nazionale e 

indipendente per garantire la concorrenza, dall’altro vengono mantenute o approvate 

innumerevoli norme distorsive del mercato
304

. Allo scopo di contribuire ad una più 

 
4/2012; E. Carloni, L’uniformità come valore. La Corte oltre la tutela della concorrenza, in “Le Regioni”, 

3/2010.  
303

 Sull’attività di advocacy dell’AGCM si vedano: M. Ainis, The competition Autorithy’s maieutic role, in 

“Italian Antitrust Review”, vol. 3, n.2, 2016; A. Argentati, R. Coco, Success rates of competition advocacy 

by Italian Competition Authority: analysis and perspectives, in “Italian Antitrust Review” 1/2016; F. Munari, 

Poteri di segnalazione, legge per la concorrenza, dialogo fra Autorità garante e istituzioni, in C. Rabitti 

Bedogni, P. Barucci (a cura di), 20 anni di Antitrust. L’evoluzione dell’Autorità garante della concorrenza e 

del mercato, Giappichelli, 2010, pp. 295- 308; F. M. Esposito, E. Arisi, un bilancio dell’efficacia dell’attività 

di advocacy dell’autorità garante della concorrenza e del mercato, in “Ec. pol. ind.”, 2/2008, pp. 140-155; 

A. Lalli, La valutazione della regolazione distorsiva del mercato: profili amministrativi e giurisdizionali, in 

“Dir. amm.”, 2006, p. 641 ss.; P. L. Parcu, Stato e concorrenza. L’attività di segnalazione dell’Autorità 

Antitrust: contenuti, efficacia e prospettive, Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato (a cura di), 

dicembre 1996, disponibile su www.agcm.it; G. Mangione, L’attività di segnalazione e consultiva 

dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, in “Concorrenza e mercato-Rassegna degli 

orientamenti dell’Autorità Garante”, Giuffrè, 1994; M. Clarich, Per uno studio sui poteri dell’Autorità 

Garante della Concorrenza e del Mercato, in “Diritto Amministrativo”, 1993; F. Saja, L’autorità garante 

della concorrenza e del mercato: prime esperienze e prospettive di applicazione della legge, in “Giur. 

comm.”, 1/1990, p. 455ss. 
304

 Una possibile spiegazione dell’ambivalenza deriva dal riconoscimento del contrasto tra obiettivi 

alternativi che lo Stato intende perseguire, conciliandoli con quello della tutela e della promozione della 

concorrenza. Altre ragioni per l’ambivalenza dell’intervento pubblico possono indubbiamente essere trovate 

osservando il problema sotto la lente degli studi di public choice. Non vi è dubbio infatti che dal punto di 

vista politico possa non esservi una vera contraddizione tra un favore per le ragioni della concorrenza ed una 

concreta riluttanza ad attaccare o a frenare lobbies ben organizzate. Vedi L. Parcu, Stato e concorrenza. 

L’attività di segnalazione dell’Autorità Antitrust: contenuti, efficacia e prospettive, op. cit., pp. 7-8. 

http://www.agcm.it/
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completa tutela della concorrenza e del mercato, l’Autorità viene dotata di un potere di 

segnalazione al Parlamento e al Governo
305

.  

Infatti, l’articolo 21 della legge istitutiva dell’AGCM, prevede la facoltà di segnalare al 

Parlamento e al Governo norme di legge o di regolamento o atti amministrativi distorsivi 

della concorrenza e di suggerire le iniziative necessarie per rimuovere o prevenire le 

relative distorsioni del mercato. Vi sono tre condizioni affinché l’AGCM possa esercitare 

tale potere: a) la norma deve essere di particolare rilevanza; b) la norma deve creare una 

distorsione della concorrenza o del corretto funzionamento del mercato; c) la norma non 

deve essere giustificata da esigenze di interesse generale. Il primo elemento richiede una 

valutazione discrezionale da parte dell’Autorità della rilevanza della fattispecie. Il secondo 

ed il terzo elemento introducono, sia pure implicitamente, il fondamentale principio di 

proporzionalità nella valutazione richiesta, dal momento che, se è vero che ogni norma che 

disciplina un settore e un’attività economica può contenere un elemento di distorsione della 

concorrenza, è pur vero che nessuna norma sarà mai totalmente priva di un interesse 

generale, almeno dal punto di vista formale, essendo stata approvata dal potere pubblico. 

L’articolo 22, invece, prevede la facoltà di esprimere pareri sulle iniziative legislative o 

regolamentari riguardanti la concorrenza o il mercato, d’ufficio o anche su richiesta di altre 

amministrazioni. Ad esempio, il Presidente del Consiglio potrebbe sollecitare il rilascio di 

tale parere rispetto a norme che impongano restrizioni quantitative all’accesso o all’attività 

sui mercati, che stabiliscano diritti esclusivi o che impongano misure generalizzate in 

materia di prezzi o condizioni di vendita.  

Alla luce di quanto detto, il compito affidato all’Autorità, in entrambi i casi, appare quello 

di valutare il trade off esistente tra la potenziale distorsione della concorrenza e l’interesse 

 
305

 Ai sensi degli articoli 21 e 22 della legge 10 ottobre 1990 n. 287. Per un’analisi di tali poteri vedi: M. De 

Benedetto, L’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, Bologna, 200o, p.143 ss.  
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generale perseguito dalla norma
306

. Ecco perché il potere di advocacy è quello che più 

caratterizza la scelta di creare una Autorità apposita invece di affidarlo più semplicemente 

ai compiti della magistratura ordinaria. Si tratta, infatti, di un’attività che richiede una 

valutazione costante dell’effetto della regolamentazione e dell’evoluzione legislativa 

rispetto ai diversi settori economici, per la quale i giudici non sono ben attrezzati
307

. 

Fin dalla sua istituzione, l’Autorità è spesso intervenuta su norme suscettibili di limitare 

l’accesso al mercato o di soffocare la libera interazione tra i produttori e le preferenze dei 

consumatori
308

.  Forse è proprio per questo allora che, nelle more dell’ampia 

discrezionalità prevista per l’attuazione della direttiva servizi, questo potere di advocacy è 

stato sostanzialmente rafforzato
309

. A seguito dei già citati decreti salva-Italia e cresci-

Italia, che aprono la seconda stagione delle liberalizzazioni nel nostro Paese, la 

competenza dell’AGCM si arricchisce di due nuove strumenti.  

Al riguardo, viene in primo luogo in rilievo la norma sulla liberalizzazione dei mercati, di 

cui all’articolo 34 del decreto legge n. 201/2011 (cd. salva-Italia), che introduce un parere 

preventivo obbligatorio da parte dell’Autorità sui disegni di legge governativi e sui 

regolamenti. Intervenendo proprio durante il procedimento di formazione degli atti, tale 

rimedio è volto ad evitare l’introduzione di nuove ingiustificate restrizioni alla 

 
306

 La stessa valutazione delle leggi nazionali in materia di contrasto tra la distorsione della concorrenza 

(liberalizzazione dei servizi) ed altri obiettivi statuali, anche se sulla base di ben altri poteri, compiuta dalla 

Commissione europea e, in ultima istanza, alla Corte di Giustizia. 
307

 Così si esprime, relativamente al dibattito sull’utilità della Federal Trade Commission, M. Clarich, Per 

uno studio sui poteri dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, op. cit.. Si vedano, ad esmepio, 

gli interventi dell’AGCM nell’iter di approvazione del progetto di riforma del sistema portuale e, ancora, 

durante la definizione delle normative secondarie, sia al fine di sostituire il regime dell’autorizzazione con 

quello della concessione, sia di sancire una piena separazione tra l’attività di controllo delle Autorità portuali 

e l’attività economica delle imprese operanti nei porti. Ancora, è intervenuta in merito alla costituzione di un 

Albo pubblico degli amministratori di condomino, argomentando che la creazione di albi professionali possa 

avere fondamento razionale solo in specialissime situazioni, nelle quali il consumatore sia a rischio di subire 

gravi danni da prestazioni scadenti e non abbia sufficienti informazioni per autotutelarsi. 
308

 Un prospetto sintetico con i primi interventi di advocacy dell’Autorità, in relazione a norme limitative 

dell’accesso al mercato e alla efficacia degli stessi, è presente in P. L. Parcu, Stato e concorrenza. L’attività 

di segnalazione dell’Autorità Antitrust: contenuti, efficacia e prospettive, op. cit. p. 18. In ogni caso, il 

monitoraggio dei pareri rilasciati ai sensi degli artt. 21 e 22 della l. 287/90 è disponibile al sito www.agcm.it.  
309

 In particolare l’art. 35 del d.l. n. 201/2011, convertito, con modificazioni, dalla legge 201/2011(salva-

Italia), nonché dell’art. 4 del d.l. 1/2012, convertito, con modificazioni, dalla legge 27/2012 (cresci-Italia).  
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concorrenza. In particolare, la citata norma, nel prevedere dapprima che “l’introduzione di 

un regime amministrativo volto a sottoporre a previa autorizzazione l’esercizio di 

un’attività̀ economica deve essere giustificato sulla base dell’esistenza di un interesse 

generale, costituzionalmente rilevante e compatibile con l’ordinamento comunitario, nel 

rispetto del principio di proporzionalità”, sancisce successivamente in capo all’Autorità 

l’obbligo di rendere un “parere obbligatorio, nel termine di trenta giorni decorrenti dalla 

ricezione del provvedimento, in merito al rispetto del principio di proporzionalità sui 

disegni di legge governativi e i regolamenti che introducono restrizioni all’accesso e 

all’esercizio di attività economiche
310

”. L’introduzione di un simile parere completa 

chiaramente l’intervento del legislatore di liberalizzazione delle attività economiche e 

contribuisce efficacemente, grazie al ruolo da “filtro” svolto dall’Autorità, ad arginare il 

rischio di una reintroduzione di istanze protezionistiche (ingiustificate) nell’ordinamento. I 

limiti della nuova previsione riguarderebbero principalmente l’ambito applicativo, dal 

momento che il parere è previsto soltanto per i disegni di legge governativi e i regolamenti 

e quindi l’enorme arcipelago delle legislazioni locali, di cui pur si è descritta l’importanza 

nel processo di liberalizzazione, è destinato a restare fuori da ogni meccanismo efficace di 

verifica. 

Partendo da questa perplessità, il legislatore nazionale interviene, in un secondo momento, 

con l’articolo 4 del decreto legge n. 1/2012 (cd. cresci-Italia), ai sensi del quale “la 

Presidenza del Consiglio dei Ministri raccoglie le segnalazioni delle Autorità indipendenti 

aventi ad oggetto restrizioni alla concorrenza e impedimenti al corretto funzionamento dei 

mercati al fine di predisporre le opportune iniziative di coordinamento amministrativo 

dell’azione dei ministeri e normative di attuazione degli articoli 41, 117, 120, 127 della 

Costituzione”. L’avvio di tale collaborazione istituzionale, in virtù della quale l’Autorità 

 
310

 La norma è stata recepita all’art. 21-bis della legge n. 287/1990. 
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segnala al Governo le norme regionali in contrasto con la tutela della concorrenza ai sensi 

dell’articolo 117 della Costituzione, è in grado di determinare un importante freno agli 

interventi adottati in sede locale. Si pensi ai pareri rilasciati dall’Autorità, su richiesta della 

Presidenza del Consiglio, aventi ad oggetto le nuove disposizioni di legge regionali, 

potenzialmente idonee a restringere la concorrenza o falsare il corretto funzionamento del 

mercato, al fine dell’eventuale impugnativa difronte la Corte Costituzione. 

In aggiunta, concorrono da ultimo a rafforzare il ruolo di competition advocacy 

dell’Autorità altre disposizioni presenti nel decreto n. 1/2012, nonché nel decreto legge 9 

febbraio 2012, n. 5 recante “Disposizioni urgenti in materia di semplificazione e sviluppo”. 

Infatti, in un’ottica complementare alla previsione introdotta dal citato articolo 34, operano 

poi altri due tipi di parere.  Il primo, di tipo preventivo, che l’Autorità è chiamata ad 

esprimere,  ai sensi dell’articolo 1 del decreto legge n. 1/2012, sui regolamenti che il 

Governo dovrà adottare “per individuare le attività per le quali permane l’atto preventivo 

di assenso dell’amministrazione, e disciplinare i requisiti per l’esercizio delle attività 

economiche, nonché i termini e le modalità per l’esercizio dei poteri di controllo 

dell’amministrazione, individuando le disposizioni di legge e regolamentari dello Stato 

che, ai sensi del comma 1, vengono abrogate a decorrere dalla data di entrata in vigore 

dei regolamenti stessi”. Il secondo, che l’Autorità rilascia, ai sensi dell’articolo 12 del 

decreto legge n. 5/2012, sui futuri regolamenti del Governo volti a semplificare i 

procedimenti amministrativi concernenti l’attività d’impresa.  

Si tratta quindi di un sistema di poteri (consultivi e di segnalazione) complesso ma 

completo, di cui l’AGCM, già a partire dal 2012, inizia a fare uso. In particolare, riesce in 

questo modo ad intercettare sia i comportamenti delle pubbliche amministrazioni, sia le 
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restrizioni introdotte da regioni o province autonome nell’esercizio della loro potestà 

legislativa
311

.  

Nel primo caso, l’Autorità ha rafforzato l’azione di contrasto agli atti della P.A. idonei a 

restringere o ad ostacolare il confronto competitivo tra operatori economici, contestandone 

l’illegittimità e individuando i principi rilevanti per la tutela della concorrenza da 

considerarsi lesi
312

. In relazione al secondo strumento, sul terreno del contrasto alle 

restrizioni contenute in leggi regionali di nuova emanazione, il meccanismo di 

collaborazione con la Presidenza del Consiglio è stato ampiamento utilizzato, inaugurando 

una regolare ed operosa collaborazione istituzionale. In particolare, a conferma del ruolo 

che tale meccanismo di collaborazione può esplicare, nel mese di febbraio 2013, è stata 

pronunciata la prima sentenza di incostituzionalità di una legge regionale, di cui l’Autorità 

aveva suggerito un anno prima l’impugnativa
313

. 

D’altra parte, si è giù evidenziato come, nelle more dell’attuazione di una normativa 

quadro sulle liberalizzazioni, con al suo interno clausole ampie e indeterminate, il 

recepimento della direttiva in Italia è avvenuto attraverso una serie di atti che non hanno 

stabilito regole, ma piuttosto hanno introdotto disposizioni di principio le quali, per 

ottenere piena applicazione richiedono ulteriori interventi
314

.  

In virtù di tale scelta tecnica, basata su principi e non su regole, il legislatore nazionale non 

ha identificato il processo di liberalizzazione in termini assoluti ma ha previsto che possa 

essere modulato per perseguire altre finalità pubbliche contemplate dalla legge. Questo ha 

determinato il ruolo così rilevante assunto Corte costituzionale.  

 
311

 Vedi la Relazione annuale dell’attività del 2012, disponibile su www.agcm.it.  
312

 I pareri dell’AGCM e i ricorsi intentati dinanzi ai giudici amministrativi competenti per territorio, ai sensi 

dell’articolo 21-bis, sono tutti disponibili sul sito www.agcm.it. 
313

 Corte Costituzionale, sent. 13 febbraio 2013, n. 27, in merito alla legge Regione Toscana n. 66/2011 

recante “Restrizioni in tema di apertura e chiusura degli esercizi commerciali”. Per l’analisi completa delle 

sentenze pronunciate previo parere dell’AGCM, ex art. 22, si rimanda al capitolo successivo.  
314

 In questo modo si è espressa anche la Corte costituzionale, in riferimento al decreto legge 138/2008 (cd. 

“manovra d’estate”). Vedi Corte cost., sent. n. 200 del 2012. 

http://www.agcm.it/
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Si pensi, ad esempio, all’esercizio delle attività commerciali
315

 che trova espressione 

nell’art. 31, comma 2, del citato decreto legge n. 201 del 2011. Con questa disposizione si 

stabilisce che “costituisce principio generale dell’ordinamento nazionale la libertà di 

apertura di nuovi esercizi commerciali sul territorio senza contingenti limiti territoriali o 

altri vincoli di qualsiasi altra natura, esclusi quelli connessi alla tutela della salute, dei 

lavoratori, dell’ambiente, ivi incluso, l’ambiente urbano, e dei beni culturali”. Quindi, 

l’eventuale esigenza di contemperare la liberalizzazione del commercio con quelle di una 

maggiore tutela della salute, del lavoro, dell’ambiente e dei beni culturali deve essere 

intesa sempre in senso sistemico, all’esito di un bilanciamento che deve compiersi nelle 

materie implicate, le quali afferiscono ad ambiti di competenza statale, tenendo conto che 

la tutela della concorrenza assume carattere prevalente e funge, quindi, da limite alla 

disciplina delle Regioni
316

.  

L’introduzione di ulteriori requisiti per le grandi strutture commerciali da parte del 

legislatore regionale, benché ispirata a ragioni di protezione dell’ambiente, della salute o di 

altre esigenze sociali che potrebbero giustificare un limite alla liberalizzazione,  rende più 

oneroso l’esercizio dell’attività economica da parte di nuovi operatori, rispetto a quelli di 

altre regioni o già attivi nella stessa regione, con evidente disparità concorrenziale e 

conseguente lesione dell’art. 117, secondo comma, lettera e), della Costituzione. 

Ne deriva che, se il penetrante controllo da parte del giudice delle leggi sulle legislazioni 

regionali viene considerato congiuntamente al ruolo consultivo svolto dall’Autorità garante 

della concorrenza in relazione a norme regionali potenzialmente idonee a incidere sulla 

tutela della concorrenza (e quindi sul principio di liberalizzazione), si può presumere che 

possa registrarsi un’evoluzione virtuosa di questo doppio “controllo”, finanche a pensare, 

 
315

 Sul tema del commercio si veda, da ultimo, G. Vecchio, La liberalizzazione degli orari dei negozi: da 

salvaguardare, da correggere o da superare?, in “federalismi.it”, 24 ottobre 2018. 
316

 Vedi Corte cost., sent. n. 38 del 2013 e n. 299 del 2012. 
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come già enfatizzato da autorevole dottrina, a un vero e proprio dialogo
317

 tra l’Autorità e 

la Corta costituzionale, in cui entrambe parlino la stessa lingua economica e giuridica. 

 

  

 
317

 Cfr. A. Argentati, Autorità antitrust e Corte costituzionale: il dialogo al tempo della crisi, in “Mercato 

Concorrenza Regole”, 1/2015, pp. 41-83. 
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CAPITOLO III 

La tutela della concorrenza tra il legislatore statale e regionale nella giurisprudenza 

costituzionale 

 

3.1 L’apertura dei nuovi scenari nell’attività di advocacy dell’AGCM 3.2. I nuovi poteri 

dell’Autorità e il rapporto con la Corte costituzionale 3.3. Finalità e metodo del 

monitoraggio dell’attività di advocacy 3.4 L’articolo 22 della legge 287 del 1990: i pareri 

resi ai fini dell’impugnazione della legge regionale per violazione dell’articolo 117, 

comma 2, lettera e) della Costituzione 3.4.1. La giurisprudenza costituzionale: 

l’atteggiamento filo-centrista del giudice delle leggi 3.4.2 I primi segnali di apertura della 

Corte costituzionale all’analisi sostanziale della normativa regionale scrutinata 3.4.2 

L’apertura verso il legislatore regionale: un cambio di rotta giurisprudenziale? 

 

 

3.1 L’apertura dei nuovi scenari nell’attività di advocacy dell’AGCM  

La normativa di recepimento della direttiva servizi ha posto l’AGCM al centro del 

monitoraggio e del controllo della regolazione incidente sul mercato, allo scopo di superare 

quella protezionistica o sproporzionata e, al contempo, evitarne la reintroduzione. In questo 

modo, il legislatore ha rafforzato altresì l’enforcement pubblico e giuridico a presidio della 

tutela della concorrenza lesa dalla regolamentazione.  

Infatti, com’è noto, secondo gli sviluppi consolidati in giurisprudenza
318

 e in dottrina
319

, sia 

la tutela che la promozione concorrono a definire la portata della concorrenza, il cui 

complesso contenuto mira a ricomprendere non solo le misure antitrust ma anche le azioni 

 
318

 Vedi Corte cost., sent. n. 230 del 2013, in cui si stabilisce che il concetto di concorrenza “ricomprende 

non solo l’insieme delle misure antitrust ma anche azioni di liberalizzazione, che mirano ad assicurare e 

promuovere la concorrenza “nel mercato” e “per il mercato”, secondo gli sviluppi ormai consolidati 

nell’ordinamento europeo e internazionale”.  
319

 Vedi, ex multis, F. Cintioli, Concorrenza, istituzioni e servizio pubblico, Milano, 2010; M. D’Alberti, La 

vigilanza economica eserciatata dai pubblici poteri, n E. Bani, M. Giusti (a cura di), “Vigilanze economiche. 

Le regole e gli effetti”; Padova, 2004, p. 75 ss; M. Libertini, Le riforme del diritto dell’economia: 

regolazione e concorrenza, in “Giorn. dir. amm.”, 2002. 



   103 
 

di liberalizzazione “nel mercato” e “per il mercato”. In tal senso, un monitoraggio orientato 

alle sole condotte anticoncorrenziali delle imprese, pur svolto dalle Autorità antitrust 

nazionali, non potrà mai raggiungere standard soddisfacenti, perché non tiene conto che 

spesso sono le stesse disposizioni legislative a consentire che l’Amministrazione possa 

violare o ritardare i processi di liberalizzazione dei settori economici.  

Nel nostro ordinamento, tale monitoraggio a 360 gradi della c.d. di advocacy, mira proprio 

ad influenzare la legislazione e la regolazione in senso pro-concorrenziale, attraverso 

interventi consultivi e raccomandazioni di cui l’AGCM è dotata. Proprio i risultati non 

soddisfacenti derivanti dall’utilizzo dei tradizionali poteri forniti all’Autorità dalla legge n. 

287 del 1990, sono stati il banco di prova per l’avvio di nuova strategia che, a partire dal 

decreto salva-Italia, ha reso ancora più incidente il dialogo tra l’Autorità, 

l’amministrazione pubblica e il legislatore statale e regionale, con lo scopo di garantire una 

effettiva la tutela della concorrenza nel tessuto normativo e regolamentare
320

. Ciò, ha fatto 

sì che il patrimonio informativo dell’AGCM potesse porsi direttamente al servizio dei 

pubblici
321

.  

La difesa alla concorrenza del mercato, infatti, nasce proprio come derivazione immediata 

dalla garanzia costituzionale di libertà di iniziativa economica
322

. Pertanto, i divieti 

antitrust costituiscono una limitazione alle scelte e ai comportamenti sia degli operatori 

economici sia dei soggetti pubblici, la cui finalità è di garantire a tutti i soggetti economici 

(esistenti e potenziali) di avere accesso in qualsiasi mercato e in condizione di parità, dal 

momento che, le restrizioni alla concorrenza, non dipendono esclusivamente da scelte delle 

 
320

 Raramente, infatti, i primi interventi di advocacy hanno avuto seguito tra gli organi decisionali. Cfr. sul 

punto, G. Napolitano, Servizi pubblici, diritto della concorrenza e funzioni dell’Autorità garante, in 

“Federalismi.it”, 2010, p. 3.  
321

 Vedi sul punto P. Parcu, L’attività di segnalazione dell’Autorità Antitrust: contenuti, efficacia e 

prospettive, in “Temi e problemi”, disponibile su www.agcm.it; F. M. Esposito, E. Arisi, un bilancio 

dell’efficacia dell’attività di advocacy dell’autorità garante della concorrenza e del mercato, in “Ec. pol. 

ind.”, 2/2008, pp. 140-155. 
322

 Vedi TAR Lombardia, Milano, sez. III, sent. 22 febbraio 2000, n. 2116.  

http://www.agcm.it/
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imprese ma spesso sono legate a provvedimenti normativi o ammnistrativi ingiustificati. In 

tal senso, la struttura e le finalità della normativa antitrust sono tali da poter condizionare il 

comportamento degli operatori, fino addirittura a persuaderli al rispetto delle regole poste a 

difesa della concorrenza
323

.  

Tale adeguamento non può essere ottenuto con i soli poteri istruttori e segnalatori ma si 

completa necessariamente con quelli consultivi e di segnalazione, attraverso i quali 

l’AGCM può censurare le scelte del legislatore volte a compromettere o limitare la 

concorrenza nel mercato nazionale. Ne deriva che l’enforcement della normativa antitrust 

passa anche dal monitoraggio della legislazione e della regolamentazione esistente o 

futura, sia statale che regionale
324

. Le più di cinquecento segnalazioni che dal 1990 

l’Autorità ha inviato a legislatori e amministrazioni pubbliche costituiscono, infatti, un 

patrimonio prezioso di proposte e di suggerimenti a cui attingere in materia di 

liberalizzazioni e di apertura dei mercati.
325

 

Più specificamente, la legge 287/1990, ai sensi dell’art. 21, dota l’AGCM di poteri di 

individuazione e segnalazione ex officio, al Parlamento e al Governo, di casi di distorsione 

della concorrenza dovuti ad una normativa non giustificata da esigenze di interesse 

 
323

 Cfr. L. Cassetti, Potestà legislativa regionale e tutela della concorrenza, in “Osservatorio sul 

federalismo”, p. 4, disponibile su www.statutiregionali.it.  
324

 Sul punto si vedano: A. Schettino, La tutela effettiva della concorrenza nell’azione pubblica: il 

potenziamento dell’attività di advocacy, in “Dir. dell’Unione europea”, fasc. 3/2014; E. Arisi, F. M. Esposito, 

Un bilancio dell’efficacia dell’attività di advocacy dell’autorità garante della concorrenza e del mercato, in 

“Ec. e pol. industriale”, n. 2/2008; A. Catricalà, La modernizzazione del diritto comunitario della 

concorrenza: tendenze e prospettive in Italia, in “Riv. dir. industriale”, n. 1/2006. 
325

 Si vedano: M. Carpagnano, The effects of competition advocacy on the ro-competitive regulation of the 

markets, in “Italian Antitrust Review”, n. 1/2016; S. Rebecchini, Competition advocay, the italian 

experience, in “Italian Antitrust Review”; G. Fonderico, Le segnalazioni dell’autorità antitrust e la politica 

della concorrenza, Autorità garante della concorrenza e del mercato, segnalazione 11 giugno 2008, n. AS 

453, in “Giorn. dir. amm.”, 1/2009, pp. 83 ss.; C. Landi, L’attività di segnalazione dell’Autorità Garante 

della concorrenza, Milano, 2007; A. Lalli, La valutazione della regolazione discorsiva del mercato: profili 

amministrativi e giurisdizionali, in “Dir. amm.”, 3/2006; G. Tesauro, M. Todino, voce Autorità garante della 

concorrenza e del mercato, in “Encicolopedia del diritto”, vol. VI, 2002; M. Clarich, Per uno studio sui 

poteri dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, in “Diritto Amministrativo”, 1/1993.  
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generale
326

. L’art. 22, invece, attribuisce all’Autorità la facoltà di esprimere pareri relativi a 

iniziative legislative o regolamentari, nonché su problemi riguardanti la concorrenza, sia 

quando lo ritenga opportuno, sia su richiesta dell’Amministrazione.  

Nel complesso, la legge istitutiva dell’Autorità, dota la stessa di un doppio potere: 

eliminare la regolazione vigente distorsiva della concorrenza e evitarne l’introduzione di 

nuova, con la consapevolezza che la tutela della concorrenza deve poter incidere anche 

sulla legislazione sproporzionata, soprattutto nel settore dei servizi
327

. Peraltro, poiché 

nella prima fase della sua istituzione l’Autorità si trovava ad operare come un missionario 

in una terra di infedeli
328

, una simile attività avrebbe reso sicuramente più facile il 

diffondersi di una cultura della concorrenza tra gli operatori e gli attori istituzionali. 

Inoltre, come sostenuto da autorevole dottrina
329

, poiché solo un intervento nella fase 

inziale dell’iter di formazione della legislazione o del procedimento amministrativo 

consente di incidere in modo costruttivo ed efficace sugli effetti dell’atto, anche le 

segnalazioni dell’AGCM saranno più incisive se ricevute dai destinatari nello stadio ancora 

primario della normativa. Si pensi al tema dei rapporti tra le amministrazioni locali e le 

società dalle medesime controllate, in cui l’amministrazione, nella sua veste di ente 

regolatore e in sede di affidamento della gestione dei pubblici servizi, può facilmente porre 

in essere atti amministrativi discriminatori a danno delle altre imprese o tali da determinare 

un ostacolo al corretto funzionamento del mercato. 

 
326

 L’art. 21 prevede che: “Allo scopo di contribuire ad una più completa tutela della concorrenza e del 

mercato, l'Autorità individua i casi di particolare rilevanza nei quali norme di legge o di regolamento o 

provvedimenti amministrativi di carattere generale determinano distorsioni della concorrenza o del corretto 

funzionamento del mercato che non siano giustificate da esigenze di interesse generale”. 
327

 Vedi sul punto: A. Schettino, La tutela effettiva della concorrenza nell’azione pubblica: il potenziamento 

dell’attività di advocacy, p. 525, che parla di un’attività di advocacy de iure condito (art. 21) e de iure 

condendo (art. 22); G. Fonderico, Le segnalazioni dell’Autorità antitrust e la politica della concorrenza, in 

“Giorn. dir. amm.”, 2009, p. 89, in cui cita la relazione alla legge n. 287 del 1990.  
328

 Espressione spesso utilizzata da Giuliano Amato durante la sua presidenza, il quale, tra l’altro, proprio nel 

descrivere lo scopo dell’attività di advocacy ne sottolinea l’educazione a favore dei singoli cittadini al “gusto 

della libertà”. Cfr. G. Amato, Il gusto della libertà. L’Italia e l’antitrust, Roma, 1998, p. 69.   
329

 Vedi G. Tesauro, Riforma della regolazione e concorrenza: esiste un consenso politico?, Giornata italiana 

della concorrenza, Roma, 2003, relazione disponibile su www.agcm.it.  

http://www.agcm.it/
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Le segnalazioni effettuate ai sensi degli articoli 21 e 22 della legge n. 287/90, in relazione 

alle restrizioni della concorrenza derivanti dalla normativa esistente o da progetti 

normativi, sono aumentate esponenzialmente nel corso degli anni. Basta infatti guardare 

qualche dato. Le venti segnalazioni riportate nella relazione sull’attività svolta nell’anno 

2000, diventano trenta nel corso del 2002 e si trasformano in quarantasette nella Relazione 

annuale dell’anno 2006. In questo caso è bene ricordare che, proprio nello stesso anno, 

decreto n. 223
330

 interviene su una pluralità di attività economiche, liberalizzando gli 

accessi al mercato e ampliando le modalità attraverso le quali alle imprese è consentito 

competere. Provvedimento che si inserisce proprio nel solco degli orientamenti promossi 

dall’Autorità nella sua attività di segnalazione, allo scopo di eliminare i vincoli 

regolamentari non più giustificati e far sì che questi siano riconosciuti come punto di 

riferimento per avviare un’azione di riforma nazionale. Inoltre, l’utilizzo sempre più 

frequente di questi poteri, che durante l’anno 2008 raggiungere la quota di cinquantacinque 

interventi, è accomunato dal fatto gli stessi abbiano inciso proprio sui settori oggetto delle 

liberalizzazioni: energia elettrica, acqua, e gas, industria farmaceutica, distribuzione 

commerciale, trasporti e noleggio mezzi di trasporto, telecomunicazioni, assicurazioni e 

servizi finanziari, servizi postali, attività professionali, smaltimento dei rifiuti, sanità. Tale 

scenario, per la quale l’attività consultiva risulta particolarmente intensa proprio nei settori 

dei servizi, dipende essenzialmente dal fatto che le dinamiche concorrenziali in questi 

ambiti sono facilmente ostacolate dalla esistenza e, soprattutto, resistenza di diritti 

esclusivi o di regolamenti restrittivi che ne limitano l’accesso al mercato. Ecco perché la 

maggior parte delle segnalazioni hanno interessato quei settori tradizionalmente oggetto di 

monopoli statali o, più in generale, di barriere all’ingresso. Sono ovviamente gli stessi 

 
330

 Cfr. il decreto-legge n. 223 del 2006, recante “Disposizioni urgenti per il rilancio economico e sociale, 

per il contenimento e la razionalizzazione della spesa pubblica, nonché interventi in materia di entrate e di 

contrasto all'evasione fiscale”. 
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ambiti nei quali, pian piano, il legislatore tenta di realizzare una consistente opera di 

riduzione, semplificazione e razionalizzazione del quadro normativo.  A ciò si affianca una 

tecnica legislativa volta ad individuare, con riferimento a ciascun settore, l’effettiva 

necessità e proporzionalità delle procedure amministrative previste per l’esercizio delle 

relative attività economiche, attraverso il ricorso a testi unici e codici o la predilezione a 

regole generali e limitazioni ai regimi speciali.  

Per lo stesso motivo, proprio in piena fase di recepimento della direttiva servizi, l’iniziale 

dotazione di poteri consultivi e segnalatori dell’Autorità, viene particolarmente rafforzata. 

In quest’ottica il legislatore, ormai consapevole del ruolo rivestito dall’AGCM nel 

segnalare e monitorare, d’ufficio o su richiesta, le criticità concorrenziali esistenti o 

potenziali all’interno di settori economici del Paese, interviene con lo scopo di valorizzare 

tali attività. Si prevede, quindi, l’introduzione nell’ordinamento nazionale della “Legge 

annuale per il mercato e la concorrenza” (da qui, Legge annuale), al dichiarato scopo di 

“rimuovere gli ostacoli regolatori, di carattere normativo o amministrativo, all’apertura 

dei mercati, di promuovere lo sviluppo della concorrenza e di garantire la tutela dei 

consumatori
331

”. Per quello che qui ci interessa, la Legge annuale prevede, entro sessanta 

giorni dalla data di trasmissione al Governo della relazione dell’Autorità garante della 

concorrenza e del mercato, che l’Esecutivo stesso presenti alle Camere un disegno di legge 

che tenga conto delle segnalazioni trasmesse nella relazione, comunque ad esso allegate.  

Occorre sottolineare la rilevanza che assume il suddetto allegato, dal momento che impone 

al Governo sia di verificare il livello di conformità dell’ordinamento giuridico al principio 

 
331

 Art. 47 della legge 23 luglio 2009, n. 99 “Disposizioni per lo sviluppo e l’internazionalizzazione delle 

imprese, nonché in materia di energia”. Sulla legge annuale vedi: N. Lupo, la tutela del mercarto, della 

concorrenza e dei consumatori nei processi legislativi. Alcune considerazioni, in AA. VV., “Governo 

dell’economia e diritti fondsmentali dell’Unione europea, Bari, 2010, p. 41 ss; F. Florà, La nascita della 

legge annuale della concorrenza: luci ed ombre, in “Merc. conc. reg” n. 3/2009; R. Cifarelli, Osservazioni a 

prima lettura sulla legge annuale per il mercato e la concorrenza, in “Amministrazione in cammino”, 28 

luglio 2009. 
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di concorrenza e alle politiche comunitarie di apertura dei mercati, sia di tenere in 

considerazione gli effetti prodotti da tutte le leggi annuali dal momento che, il rischio di 

segnalazioni per l’anno successivo, si sarebbe dovuto ridurre esponenzialmente. 

inascoltate
332

. Il Governo infatti, pur non essendo tenuto a giustificare l’eventuale mancato 

recepimento di alcune segnalazioni, è tenuto comunque ad indicare quelle non recepite così 

da rendere più agevole un’eventuale riproposizione delle stesse l’anno seguente, rendendo 

invece più difficile all’organo politico lasciarle nuovamente inascoltate.  

Si pongono, così, le premesse per lo svolgimento di un monitoraggio regolare e sistematico 

dell’ordinamento nel suo complesso e le basi giuridiche per far sì che le tutte le 

segnalazioni dell’Autorità producano effetti rilevanti.  

La capacità dell’AGCM di indirizzare l’organo politico ad agire con attività di promozione 

della concorrenza in determinati settori, si sarebbe così rafforzata dalla legge annuale, che 

in dottrina alcuni autori hanno addirittura messo in discussione quella neutralità rispetto 

all’indirizzo politico che dovrebbe caratterizzare le Autorità indipendenti
333

. 

L’utilizzo del condizionale è appropriato, visto che su questo terreno si è registrato un 

enorme ritardo. Nonostante la necessità di imprimere un’accelerazione alla promozione 

della concorrenza e nonostante nel corso del 2010 l’Autorità renda ben novantadue 

segnalazioni e pareri, tanto da prevedere un’apposita appendice nella Relazione annuale
334

, 

 
332

 È interessante notare come nella prima versione del testo, propiziata da un emendamento presentato da 

Della vedova in prima lettura alla Camera, nel corso dell’esame in X Commissione in data 24 settembre 2009 

(articolo aggiuntivo 31.0.1), fosse attribuita al Parlamento la facoltà di decidere di non recepire le 

segnalazioni dell’Autorità, ma  

dando conto dei motivi all’interno della relazione d’accompagnamento. Tale obbligo di motivazione è stato 

poi espunto da un emendamento del Governo approvato in prima lettura alla Camera nel corso dell’esame d’ 

Assemblea (emendamento 31 ter. 500 del Governo, approvando in data 4 novembre 2009). Ciò che è rimasto, 

è che la relazione d’accompagnamento debba elencare tutte le segnalazioni pervenute dall’Autorità ai sensi 

degli articoli 21 e 22. 
333

 Si vedano: F. Florà, La nascita della legge annuale della concorrenza: luci ed ombre, op. cit., pp. 613-

614; M. D’Alberti, Libera concorrenza e diritto amministrativo, in “Riv. tri. dir. pubb.”, 2004, p. 355 ss.; M. 

Clarich, Autorità indipendenti, Bologna, 2005. 
334

 Nella Relazione annuale per l’anno 2010 viene fornito l’elenco completo degli interventi pubblicati, 

distinti a seconda che siano stati effettuati ai sensi dell’articolo 21 o dell’articolo 22 della legge n. 287/90. 

Disponibile su www.agcm.it.  

http://www.agcm.it/
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l’implementazione del nuovo strumento scompare dalle priorità dell’Agenda politica. Il 

relativo disegno di legge, la cui bozza elaborata dal Ministro dello Sviluppo Economico 

disattendeva peraltro molte delle indicazioni dell’Autorità, avrebbe dovuto essere 

presentata in palamento il 31 maggio dello stesso anno
335

. Di fatto, dovranno passare 

invece ben otto anni affinché la Legge annuale, attraverso un iter particolarmente tortuoso, 

possa vedere finalmente la luce
336

.  

Prima di allora, la stessa AGCM sottolinea, a più riprese, all’interno delle sue Relazioni 

annuali, l’opportunità di dotarsi di nuovi strumenti per realizzare compiutamente le finalità 

di tutela della concorrenza che il legislatore ha attribuito alla esclusiva competenza dello 

Stato
337

. La svolta avviene solo a partire dal processo di recepimento della direttiva servizi. 

Nel corso del 2011, oltre alle centocinque segnalazioni e pareri redatti ai sensi degli articoli 

21 e 22 della legge n. 287 del 1990, l’Autorità adotta il primo parere obbligatorio 

introdotto dalla norma di liberalizzazione dei mercati, di cui all’articolo 34 della citata 

legge n. 214 del 2011. La norma costituisce una grande opportunità per rafforzare il potere 

di advocacy e dare maggior voce alla concorrenza nel processo di modernizzazione del 

sistema regolatorio nazionale, intervenendo preventivamente nel procedimento di 

formazione di leggi e regolamenti
338

. In tale quadro il legislatore ha sancito in capo 

all’AGCM, l’obbligo di rendere un “parere obbligatorio (…) in merito al rispetto del 

principio di proporzionalità” su disegni di legge governativi e su regolamenti che 

prevedono l’introduzione di restrizioni all’accesso o all’esercizio di attività economiche. 

Viene così riconosciuto all’AGCM il ruolo di “custode” delle politiche liberalizzatrici, per 

 
335

 Vedi d.d.l. A.S. n. 1195. 
336

 Legge 4 agosto 2017, n. 124 recante “Legge annuale per il mercato e la concorrenza”. Rispetto al 

provvedimento iniziale presentato dal governo (d.d.l. C. 3012, presentato alla Camera dei deputati il 3 aprile 

2015), nella discussione parlamentare il testo ha subito diverse significative modifiche ed integrazioni. 
337

 Cfr. la Relazione annuale per l’anno 2010, p. 37 ss., disponibile sul sito www.agcm.it.  
338

 Si ricorda, come già evidenziato in precedenza, che anche l’art. 1, co. 3 della legge n. 27 del 2012 

prevedeva il parere obbligatorio dell’Agcm sugli schemi di regolamento da adottare entro il 31 dicembre 

aventi ad oggetto la regolamentazione statale da abrogare e quella da conservare ma i regolamenti non sono 

mai stati adottati e la norma è stata poi oggetto di abrogazione.  

http://www.agcm.it/
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impedire la riadozione di istanze protezionistiche non giustificate da un interesse generale, 

attraverso misure normative.  

A questa previsione si aggiunge il seguente articolo 35, rubricato “Potenziamento 

dell’Antitrust”, che estende la stessa competenza agli atti amministrativi in contrasto con le 

norme poste a tutela della concorrenza, confluita nell’articolo 21-bis della legge n. 287 del 

1990
339

. 

Il limite più grande delle previsioni riguarda il loro ambito applicativo, dal quale sfugge 

inevitabilmente la massiccia legislazione regionale, destinata a restare fuori da ogni 

meccanismo di verifica tempestiva. Rimane invece, su questi ultimi atti, un controllo di 

tipo successivo, esercitato eventualmente dalla Corte Costituzionale
340

. Tale compito, 

coerente con i rapporti costituzionali tra i diversi livelli di governo nell’esercizio della 

potestà legislativa, non può considerarsi alla stregua dei meccanismi di controllo regolari 

previsti dalla legge n. 287 del 1990 e svolti da un’Autorità che rappresenta il soggetto 

preposto alla difesa della concorrenza per un’applicazione uniforme del diritto antitrust 

nazionale e comunitario
341

. Parlato, l’elevata conflittualità tra poteri centrali e locali, 

causata anche dal recepimento incerto della governance multilevel prevista della direttiva 

 
339

 L’art. 35, in particolare, dispone che: “Alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, dopo l’art. 21, è aggiunto il 

seguente: “21-bis (Poteri dell’Autorità Garante della concorrenza e del mercato sugli atti amministrativi che 

determinano distorsioni della concorrenza). L’Autorità garante della concorrenza e del mercato è legittimata 

ad agire in giudizio contro gli atti amministrativi generali, i regolamenti ed i provvedimenti di qualsiasi 

amministrazione pubblica che violino le norme a tutela della concorrenza e del mercato. L’Autorità garante 

della concorrenza e del mercato, se ritiene che una pubblica amministrazione abbia emanato un atto in 

violazione delle norme a tutela della concorrenza e del mercato, emette un parere motivato, nel quale indica 

gli specifici profili delle violazioni riscontrate. Se la pubblica amministrazione non si conforma nei sessanta 

giorni successivi alla comunicazione del parere, l’Autorità può presentare, tramite l’Avvocatura dello Stato, 

il ricorso, entro i successivi trenta giorni.”. Poiché l’ambito dei servizi pubblici locali deve considerarsi area 

privilegiata per l’avvio di processi di liberalizzazione, per le condizioni estremamente insoddisfacenti, esso 

costituisce anche il terreno privilegiato per interventi dell’Autorità che, utilizzando tutti gli strumenti posti a 

sua disposizione dalla nuova normativa tra cui i poteri di cui all’art. 21-bis, saranno finalizzati a garantire, 

superando eventuali ingiustificate resistenze localistiche, l’efficacia del processo di liberalizzazione 

nazionale. Vedi sul punto: G. Marcou, Il servizio pubblico di fronte al diritto comunitario,in “Il Filangeri”, 

2004; V. Cerulli Irelli, Servizi pubblici locali: un settore a disciplina generale di fonte europea. 

(Osservazioni a Corte cost. 20 luglio 2012, n. 199), in “Giur. cost.”, 2012.  
340

 Questo dipende essenzialmente dal fatto che la giurisprudenza costituzionale conosce la concorrenza solo 

come materia di competenza esclusiva statale. Cfr. sul punto il capitolo I, par. 1.4. 
341

 Cfr. L. Cassetti, Potestà legislativa regionale e tutela della concorrenza, op. cit.  
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servizi, ha determinato un forte ritardo nel processo di sviluppo del mercato
342

, culminato 

nel conseguente erompere del contenzioso, gravato sul giudice delle leggi
343

.  

Così, nel pieno del contenzioso e andando incontro ai desiderata dell’Autorità, il 

legislatore interviene nuovamente per rafforzare l’arsenale del potere di advocacy 

dell’AGCM attraverso l’articolo 4 del decreto cresci-Italia
344

. In particolare prevede che, 

la Presidenza del Consiglio dei Ministri, in attuazione dell’articolo 120, comma 2, Cost., 

assicura il rispetto della normativa dell’Unione europea e la tutela dell’unità giuridica e 

dell’unità economica dell’ordinamento, anche attraverso il monitoraggio della normativa 

regionale e locale, individuando anche grazie a segnalazioni dell’Autorità Garante della 

Concorrenza e del Mercato, le disposizioni contrastanti con la tutela o la promozione della 

concorrenza. 

 
342

 Si noti che, anche a proposito della liberalizzazione del settore energetico, l’Agcm ha messo in luce come 

la conflittualità tra Stato e Regioni è da ritenersi la causa principale dei ritardi e delle incertezze nei processi 

di autorizzazione delle infrastrutture energetiche ritenute necessarie allo sviluppo dei mercati. L’Autorità, in 

particolare, ha osservato come, al di là del possibile uso dei cosiddetti poteri sostitutivi da parte del Governo 

centrale, si debba riflettere sull’attuale struttura del titolo V della Costituzione e sull’opportunità di eventuali 

modifiche dello stesso. In questo caso, al contrario, l’Agcm ha ritenuto che sottrarre l’energia dalle materie 

sottoposte alla legislazione concorrente per ricondurla tra le materie di competenza esclusiva dello Stato, 

potesse essere coerente con l’obiettivo di creare un mercato dell’energia caratterizzato da diverse fonti di 

approvvigionamento e, dunque, con prezzi decrescenti. Cfr. AS988 “Proposte di riforma concorrenziale ai 

fini della legge annuale per il mercato e la concorrenza anno 2013”, in Bollettino n. 38/2012. E Relazione 

annuale anno 2012 p. 106-107.  
343

 Coerentemente con quanto stabilito dalla Corte costituzionale, l’estensione della competenza statale in 

materia di tutela della concorrenza è resa trasversale, potendo incidere anche su spazi in astratto della 

competenza regionale esclusiva o concorrente. Cfr. F. Florà, La nascita della legge annuale per la 

concorrenza: luci ed ombre, op. cit. p. 617. Vedi sul punto: A. Argentati, Il principio di concorrenza e la 

regolazione amministrativa dei mercati, Torino, 2008; A. Lalli, La valutazione della regolazione discorsiva 

del mercato: profili amministrativi e giurisdizionali, op. cit.; R. Caranta, La tutela della concorrenza, le 

competenze legislative e la difficile applicazione del titolo v della Costituzione, in “Le regioni”, n. 4/2004; L. 

Cassetti, La Corte e le scelte di politica economica: la discutibile dilatazione dell'intervento statale a tutela 

della concorrenza, in “Federalismi.it”, n. 5/2004; G. Corso, La tutela della concorrenza come limite della 

potestà legislativa (delle Regioni e dello Stato), in “Dir. Pubb.”, n. 3/2003; M. D’Alberti, Libera concorrenza 

e diritto amministrativo, in “Riv. trim. dir. pubbl.”, 2004.  
344

 Recante “Norme a tutela e promozione della concorrenza nelle Regioni e negli enti locali: 1. La 

Presidenza del Consiglio dei Ministri, in attuazione dell’articolo 120, comma 2, della Costituzione, assicura il 

rispetto della normativa dell’Unione europea e la tutela dell’unità giuridica e dell’unità economica 

dell’ordinamento, svolgendo le seguenti funzioni: a) monitora la normativa regionale e locale e individua, 

anche su segnalazione dell’Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, le disposizioni contrastanti con 

la tutela o la promozione della concorrenza; b) assegna all’ente interessato un congruo termine per rimuovere 

i limiti alla concorrenza; c) decorso inutilmente il termine di cui alla lettera b), propone al Consiglio dei 

Ministri l’esercizio dei poteri sostitutivi di cui all’articolo 8 della legge 5 giugno 2003, n. 131; 2. 

Nell’esercizio delle funzioni di cui al comma precedente, la Presidenza del Consiglio può formulare richieste 

di informazioni a privati e enti pubblici. 3. Le attività di cui al presente articolo sono svolte con le risorse 

umane, strumentali e finanziarie già disponibili a legislazione vigente”. 
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Sulla base di tale previsione, il Governo sottopone all’attenzione dell’Autorità le nuove 

disposizioni di legge regionali per la formulazione di un parere circa le possibili restrizioni 

alla concorrenza e al corretto funzionamento del mercato. Questo modus operandi consente 

un monitoraggio più efficace da parte della Presidenza del Consiglio dei Ministri ai fini 

dell’esercizio delle opportune iniziative previste in attuazione dell’articolo 117 della Carta. 

In particolare, il Governo può valutare, anche sulla base delle considerazioni dell’Autorità, 

se proporre ricorso alla Corte costituzionale, sia impugnando la normativa regionale 

ritenuta illegittima
345

, sia esercitando dei poteri sostitutivi di cui all’articolo 120, comma 2, 

Cost
346

.  

Si avvia, in questo modo, una formale collaborazione istituzionale tra l’Autorità 

amministrativa dotata di particolare expertise in ambito di concorrenza, e il Governo, 

dotato della facoltà di impugnativa dinanzi alla Corte costituzionale di norme regionali 

ritenute in contrasto con la tutela della concorrenza
347

.   

Gli effetti di tale collaborazione, riguardano evidentemente il tentativo di arginare il 

maggior numero di interventi ingiustificatamente restrittivi adottati in sede locale. Tale 

risultato, combinato con il penetrante controllo svolto dalla Corte Costituzionale, 

consentirà di registrare un’evoluzione virtuosa delle politiche liberalizzatrici di 

 
345

 Anche nella Relazione annuale per l’anno 2013, si sottolinea che, in virtù di tale previsione, ha preso 

avvio una regolare e proficua collaborazione con la Presidenza del Consiglio in base alla quale l’Agcm 

segnala tempestivamente le norme contenute in leggi regionali in contrasto ingiustificato con i valori della 

concorrenza e del mercato.  
346 Ai sensi della norma “il Governo può sostituirsi a organi delle Regioni, delle Città metropolitane, delle 

Province e dei Comuni nel caso di mancato rispetto di norme e trattati internazionali o della normativa 

comunitaria oppure di pericolo grave per l'incolumità e la sicurezza pubblica, ovvero quando lo richiedono 

la tutela dell'unità giuridica o dell'unità economica e in particolare la tutela dei livelli essenziali delle 

prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, prescindendo dai confini territoriali dei governi locali. La 

legge definisce le procedure atte a garantire che i poteri sostitutivi siano esercitati nel rispetto del principio 

di sussidiarietà e del principio di leale collaborazione”. 
347

 Nello stesso senso si esprime anche l’Agcm nella Relazione annuale sull’attività svolta nel 2012, 

aggiungendo che: “a conferma del ruolo che tale meccanismo di collaborazione può esplicare rispetto al 

dilagare di interventi ingiustificatamente restrittivi adottati in sede locale, nel mese di febbraio 2013 è stata 

pronunciata la prima sentenza di incostituzionalità di una legge regionale, di cui l’Autorità aveva suggerito 

un anno prima l’impugnativa”. Disponibile su www.agcm.it. 
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promozione della concorrenza
348

. Infatti, lo stesso decreto cresci-Italia, come 

precedentemente illustrato, prevedeva all’articolo 1, comma 4, di estendere anche alle 

Regioni e gli altri enti territoriali il compito di attuare i principi di liberalizzazione nel 

senso indicato dal legislatore statale, per evitare che le riforme introdotte ad un determinato 

livello di governo venissero, nei fatti, vanificate dal diverso orientamento degli enti che 

compongono il complesso sistema delle autonomie.  

Solo nel corso del primo anno di applicazione del nuovo potere di advocacy, l’Autorità ha 

emesso 18 pareri ai fini dell’eventuale impugnativa dinanzi alla Corte Costituzionale. 

Ovviamente, per una valutazione che possa dirsi completa, bisognerebbe capire anche cosa 

succede, poi, a valle del parere fornito dall’AGCM, posto che è rimesso all’opportuna 

valutazione del Governo la decisione di impugnare la legge regionale in questione e, da 

ultimo, la decisione finale della Corte costituzionale. Per tale ragione, nell’ottica di 

descrivere il tipo di rapporto esistente, seppur in modo indiretto e comunque sorretto dal 

tramite dell’Esecutivo, tra l’AGCM e il giudice costituzionale, tutti gli interventi di 

segnalazione resi ai sensi dell’art. 22 saranno oggetto di una specifica e completa 

trattazione.  

Intanto, però, deve darsi conto del fatto che, il 5 luglio 2014, l’Autorità invia al Parlamento 

e al Governo la famosa segnalazione (d’ora in poi Segnalazione) necessaria all’adozione 

della legge annuale per la concorrenza e il mercato, riprendendo in un certo senso le redini 

del processo di adozione della stessa, ormai in una situazione di stallo. Sulla base della 

Segnalazione, il Consiglio dei Ministri presenta il 20 febbraio 2015, come da obbligo 

previsto nel lontano 2009, il primo disegno di legge concorrenza
349

. Anche questo può 

 
348

 Vedi Q. Camerlengo, Il diritto regionale dell’economia al vaglio della Corte costituzionale, in “Giur. it.”, 

1/2002, pp. 11-18. 
349

 La norma è stata trasmessa alla Camera dei Deputati in data 3 aprile 2015 (assegnata alle Commissioni 

riunite Finanze e Attività produttive), approvata in prima lettura dalla Camera il 7 ottobre 2015 ed inviata al 

Senato, dopo un lungo iter in Commissione. La discussione in Aula è stata sospesa per il referendum 
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ritenersi uno strumento ulteriore in gradi di incidere sull’efficacia del ruolo di competition 

advisor dell’Autorità
350

.  

Come già detto, nel presentare (annualmente) il disegno di legge, il governo deve anche 

predisporre una relazione di accompagnamento che evidenzi: a) lo stato di conformità 

dell’ordinamento interno ai princìpi comunitari in materia di libera circolazione, 

concorrenza e apertura dei mercati, nonché alle politiche europee in materia di 

concorrenza; b) lo stato di attuazione degli interventi previsti nelle precedenti leggi per il 

mercato e la concorrenza, indicando gli effetti che ne sono derivati per i cittadini, le 

imprese e la pubblica amministrazione; c) l’elenco delle segnalazioni e dei pareri 

dell’Autorità, indicando gli ambiti in cui non si è ritenuto opportuno darvi seguito
351

. In 

riferimento a quest’ultimo punto, il campo di analisi è stato molto più ristretto rispetto a 

quello immaginato dal legislatore, sia perché si è tenuto conto della sola ultima 

Segnalazione dell’AGCM, sia perché si è omesso di considerare le indicazioni contenute 

nelle relazioni annuali come base di elaborazione del disegno di legge in questione.  

Inoltre, dell’ultima Segnalazione, il Governo ha preso in considerazione soltanto alcune 

proposte dell’Autorità, utilizzando come giustificazione una motivazione, in verità poco 

chiara, secondo la quale “da parte delle suddette Amministrazioni sono stati forniti utili 

contributi sui rilievi formulati dall’Autorità, per i vari settori di competenza, con 

indicazioni in merito all’utilizzo di misure di intervento già adottate nei settori coinvolti, 

 
costituzionale del 4 dicembre ed è ripresa solo alla fine di marzo 2017. L’Aula del Senato ha approvato il 

testo il 3 maggio 2017, dopo che il Governo ha presentato un maxiemendamento e ha posto la fiducia. Il testo 

(AC3012-B) è stato dunque nuovamente trasmesso, in data 5 maggio. Dopo un ulteriore passaggio alla 

Camera dei Deputati, è stata approvata definitivamente dal Senato della Repubblica in data 2 agosto 2017. Si 

veda il sito: http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/FascicoloSchedeDDL/ebook/48172.pdf.  
350

 Crf. L. Fiorentino, Autorità garante della concorrenza e tutela dei consumatori, in “Giorn. dir. amm.” n. 

9/2008, p. 1045. Sulla questione della legge annuale c’è anche, in dottrina, chi ha messo in discussione la 

stessa estraneità dell’Agcm all’indirizzo politico, dal momento che tutta la sua attività istituzionale 

confluirebbe in un canale parlamentare certo e prevedibile. In particolare, si mette in luce la possibilità di 

ripensare ai rapporti esistenti tra la funzione legislativa e quella amministrativa. Cfr. F. Florà, La nascita 

della legge annuale per la concorrenza: luci ed ombre, op. cit. p. 612-616.  
351

 Vedi art. 47, comma 4, legge 99/2009. 

http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/FascicoloSchedeDDL/ebook/48172.pdf
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nonché eventuali proposte di intervento pro-concorrenziale, per le finalità di cui al 

presente disegno di legge”. Sempre in riferimento al contenuto, la legge istitutiva del 2009 

indicava che il disegno di legge avrebbe potuto contenere, oltre a norme di immediata 

attuazione, anche delle linee guida sulla base delle quali le Regioni avrebbero potuto 

esercitare le competenze normative sui profili attinenti alla tutela della concorrenza. 

Eppure, anche tale aspetto contenutistico, pur rappresentando uno di quelli più 

problematici della legislazione afferente in mercato, viene disatteso nel silenzio del 

legislatore.  

Complessivamente, è plausibile ritenere che sulla resa della legge annuale abbia influito la 

circostanza della prima esperienza applicativa ma forse si dovrà ancora aspettare per 

confrontarla con la successiva, se si pensa che dopo circa otto anni dalla sua istituzione, 

questa sia entrata in vigore solo il 29 agosto 2017 e che, rispetto al provvedimento 

presentato dal Governo, nella discussione parlamentare vi sono state modifiche 

significative ed eterogenee, anche di non immediata rilevanza concorrenziale e incoerenti 

con la sua finalità principale
352

.  

Quanto alla tecnica normativa prescelta, dovrebbe essere ormai noto che gli interventi di 

liberalizzazione incontrano sempre profondi resistenze e si caratterizzano per un processo 

di stop and go. In questo caso, la legge annuale ha subito molti stalli nel corso dell’iter 

parlamentare, dal moneto che, dagli oltre due anni trascorsi dalla sua presentazione alla sua 

approvazione, il testo finale è parso depotenziato, specialmente rispetto a molte proposte 

dell’Autorità che avevano già trovato accoglimento in altri testi normativi. C’è da 

chiedersi, pro futuro, se sia opportuno utilizzare un veicolo legislativo più snello e se sia 

 
352

 Il testo inviato dal Governo alle camere prevedeva 33 articoli, quello licenziato dall’Aula della Camera ne 

contava 52, quello approvato dalla Commissione del Senato ne prevedeva 74. Il testo approvato dall’Aula del 

Senato, in quanto frutto di un maxiemendamento del Governo prevede un unico articolo e 193 commi. Quello 

successivamente approvato dall’Aula della Camera, poi riconfermato dall’Aula del Senato ne prevede 192. Si 

veda sempre il sito: http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/FascicoloSchedeDDL/ebook/48172.pdf. 

http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/FascicoloSchedeDDL/ebook/48172.pdf
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utile indicare espressamente al Governo i settori più critici e sui quali occorre quindi 

concentrare maggiori sforzi. 

Nonostante ciò, non può esprimersi un giudizio totalmente negativo. Alcuni settori hanno 

sicuramente beneficiato delle disposizioni contenute nella legge, raggiungendo un maggior 

grado di liberalizzazione. Per altri ancora, ad esempio quello energetico, dei carburanti e 

dei trasporti locali, l’attuazione delle misure di liberalizzazione è stata rimandata nel tempo 

o subordinata ad altre disposizioni attuative. Sarà pertanto necessario monitorare 

adeguatamente l’implementazione delle norme ed aspettare l’approvazione di quelle 

programmate, in modo da verificare l’effetto complessivo della riforma in uno specifico 

settore.  

Invece, per quello che qui ci interessa, è bene notare che almeno l’impianto normativo sul 

quale poggia la legge annuale, proprio poiché basato su obblighi e vincoli tra l’AGCM, il 

Governo e il Parlamento, influisce enormemente sulla creazione di una sinergia tra tali 

soggetti
353

 e potenzia in modo esponenziale l’incisività del potere di advocacy 

dell’Autorità. Tale attività, relativa a tutti gli interventi di segnalazione, monitoraggio e 

consultivi, ormai consolidata nell’esperienza dell’AGCM italiana, è una delle più complete 

e sistematiche attualmente realizzate in ambito europeo.  

Considerando che tutte le Autorità di concorrenza nazionali partecipano allo European 

Competition Network - ECN
354

 e che tutte svolgono una qualche attività di advocacy, solo 

 
353

 Tale rapporto potrebbe spingersi fino ad innalzare il livello dell’attenzione pubblica verso specifichi 

“interventi concorrenziali di sistema”. Vedi P. Parcu, La concorrenza, anno dopo anno, 2009, disponibile su 

www.lavoce.info.  
354

 L’art. 35 del Regolamento UE n. 1 del 2003 stabilisce che gli Stati membri possono autonomamente 

designare l’Autorità o le Autorità garante della concorrenza, amministrative e/o giurisdizionali, alle quali 

attribuire competenze e funzioni antitrust. Eppure, le esperienze di molti paesi europei convergono verso un 

modello omogeneo di Authority indipendente dal Governo, che agisce secondo schemi processuali, garante 

del diritto di difesa e soggetta al sindacato giurisdizionale. La svolta di questa progressiva armonizzazione è 

stata segnata proprio dall’entrata in vigore del cd. Pacchetto di modernizzazione, proprio con il Regolamento 

n. 1/2003, che ha favorito l’applicazione del diritto antitrust sulla base di una rete europea (ECN), incentrata 

sulla leale collaborazione tra Commissione e Autortità nazionali, instaurando un rapporto di confronto e 

scambio sia di principi che di istituti giuridici. Sul tema vedi: F. Cengiz, The European Competition 

 

http://www.lavoce.info/
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in otto Paesi si effettua il monitoraggio del livello di adeguamento delle istituzioni alle 

raccomandazioni formulate
355

. In alcuni di essi, l’Autorità svolge tale analisi solo per i casi 

ritenuti più importanti (Svezia, Croazia, repubblica Ceca e Danimarca), in altri, invece, la 

verifica viene fatta con la sola finalità di valutare la performance dell’Autorità stessa in 

termini di competition impact assesments (Finlandia). In altri ancora si effettua il 

monitoraggio del grado di adeguamento della regolazione attraverso studi di mercato, i cui 

risultati non sono pubblicati sul sito istituzionale perchè destinati al solo utilizzo interno. 

Inoltre, le Autorità di concorrenza spagnola, britannica e danese svolgono solo 

occasionalmente stime ex-post di impatto della loro attività di advocacy attraverso una 

valutazione, a distanza di alcuni anni, degli effetti che il nuovo quadro normativo ha 

prodotto ma solo in termini di prezzi.  

Un cenno specifico merita poi la Competition Market Authorty (CMA) britannica, che può 

considerarsi come una di quelle di riferimento per quel che concerne l’attività di 

advocacy
356

. In particolare, vengono condotti studi ed indagini di mercato, che possono 

assimilarsi alle indagini conoscitivi svolte dalla nostra AGCM, che si concludono con 

apposite proposte destinate al legislatore su modifiche della regolazione vigente. Inoltre, la 

CMA partecipa come consulente qualificato all’attività di analisi di impatto della 

regolazione (AIR) svolta dal Governo e delle Amministrazioni su norme suscettibili di 

 
Network: Structure, Management and Initial Experiences of Policy Enforcement, European University 

Institute, 2009.  
355

 Si tratta di Danimarca, Svezia, Repubblica ceca, Croazia, Finlandia, Ungheria, Gran Bretagna, Spagna. Le 

informazioni sono tute desumibili dagli appositi siti dedicati ad ogni Autorità nazionale. Vedi sul tema il 

rapporto pubblicato dall’OECD, Competition advocacy: challenges for developing countries, disponibile su 

http://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/32033710.pdf.  
356

 Vedi: G. Emberger, How to strengthen competition advocacy through competition screening, in 

“Competition policy newletter”, n. 1, Spring 2006; B. Lee, Competition Advocacy for a Knowledge-Based 

Society, 2002, disponibile su www.jftc.com/news&publications; W. E. Kovacic, Getting Started: Creating 

New Competition Policy Institutions in Transition Economies, in “Brooklyn Journal of International Law”, 

1997.  

http://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/32033710.pdf
http://www.jftc.com/news&publications
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determinare un impatto economico nazionale e locale
357

. Il monitoraggio viene svolto 

soprattutto in relazione al primo tipo di attività, anche allo scopo di stimarne l’impatto sui 

consumatori, che si aggiunge alla stima degli effetti dell’enforcement, oggetto di 

pubblicazione annuale. In particolare, la CMA raccoglie le informazioni circa il grado di 

ottemperanza ai propri suggerimenti e, applicando un apposito metodo elaborato 

dall’OCSE, ne stima l’impatto in termini economici sui consumatori e ne attribuisce una 

determinata quota al suo intervento, di impulso a modificare la normativa, fermo restando 

la quota governativa alla quale spetta il compito di aver effettivamente modificato la 

regolazione.  

Fuori dai confini europei, la questione è molto rilevante.  Lo stesso International 

Competition Network ha inteso abbracciare una nozione di competition advocacy nel senso 

più ampio del termine, definita come “tutte quelle attività svolte dall'agenzia della 

concorrenza che hanno a che fare con la promozione di un ambiente competitivo mediante 

la non-esecuzione ma principalmente attraverso i suoi rapporti con altre entità 

governative, aumentando la consapevolezza pubblica dei benefici della concorrenza
358

”, 

con lo scopo di proporne una applicazione sistematica.  

Sotto questo profilo, quindi, il legislatore italiano si è dimostrato particolarmente 

lungimirante nel potenziare, a più riprese, il ruolo di competition advisor dell’Autorità. Di 

seguito, se ne analizzeranno i risultati, con particolare riferimento ai profili pubblicistici. 

 

3.2. I nuovi poteri dell’Autorità e il rapporto con la Corte costituzionale 

 
357

 Si vedano le Relazioni annuali della CMA, disponibili alla sezione “Annual Report and Accounts”, su: 

https://www.gov.uk/government/organisations/competition-and-markets-authority 
358

 “Competition advocacy, understood in the broad sense of the term, defined by the International 

Competition Network (ICN), refers to “all those activities conducted by the competition agency that have to 

do with the promotion of a competitive environment by means of non-enforcement mechanisms, mainly 

through its relationships with other governmental entities and by increasing public awareness of the benefits 

of competition”. Vedi la “Guidelines for implementing competition advocacy”, adottate dalla Commission for 

Protection and Competition il 20/12/2012, decisione n. 1554 e disponibili sul sito: 

https://unctad.org/meetings/en/Contribution/ccpb_SCF_AdvocacyGuidelines_en.pdf.  

https://unctad.org/meetings/en/Contribution/ccpb_SCF_AdvocacyGuidelines_en.pdf
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Il completamento dell’attività di advocacy, al di là del rafforzamento che ha potato alle 

segnalazioni rese dall’Autorità, viene tradizionalmente letta solo in chiave 

amministrativa
359

, con riferimento all’articolo 21-bis della legge n. 287 del 1990, che 

consente all’Autorità di impugnare davanti al giudice amministrativo atti amministrativi, 

regolamenti o provvedimenti della Pubblica Amministrazione, qualora ritenga che gli 

stessi siano lesivi dei principi posti a tutela della concorrenza e del mercato, nonché dei 

divieti previsti dalle norme liberalizzatrici
360

.  

L’iniziativa dell’AGCM si riferisce solo ad atti amministrativi che violano le norme poste 

a presidio della concorrenza
361

. Entra sessanta giorni dalla loro emanazione l’AGCM 

adotta un parere motivato nel quale vengono espressamente indicate le violazioni 

riscontrate e al quale l’Amministrazione deve conformarsi entra i successivi sessanta 

giorni. In caso contrario, il Garante può presentare ricorso, tramite l’Avvocatura dello 

Stato ed entro trenata giorni, al giudice amministrativo
362

. 

 
359

 Sul punto vedi: M. Clarich, I poteri di impugnativa dell'AGCM ai sensi del nuovo art. 21-bis l. 287/90, in 

“Concorrenza e mercato”, 2013; A. D’Urbano, Il nuovo poter di legittimazione a ricorrere dell’Agcm, al 

vaglio del giudice amministrativo, in “Federalismi.it”, 2013; M. Cappai, Riflessioni sulle possibili relazioni 

tra potere di segnalazione e legittimazione a ricorrere dell’autorità garante della concorrenza e del mercato: 

esiste un collegamento tra gli articoli 21 e 21-bis della legge 287/1990?, in “Federalismi.it”, 2013; R. 

Giovagnoli, Atti ammnistrativi e tutela della concorrenza. Il potere di legittimazione a ricorrere dell’AGCM 

nell’art. 21-bis legge n. 287/1990, in “Conc. e merc.”, 2013; M. A. Sandulli, Introduzione a un dibattito sul 

nuovo potere di legittimazione al ricorso dell’AGCM nell’art. 21 bis l.n. 287 del 1990, in “Federalismi.it”, n. 

12/2012; F. Cintioli, Osservazioni sul ricorso giurisdizionale dell’Autorità garante della concorrenza e del 

mercato e sulla legittimazione a ricorrere delle autorità indipendenti, in “Federalismi.it”, 2012; R. Politi, 

Ricadute processuali a fronte dell’esercizio dei nuovi poteri rimessi all’Agcm ex art. 21-bis della legge 

287/1990, in “Federalismi.it”, 2012; F. Satta, Intorno alla legittimazione dell’Autorità garante della 

concorrenza e del mercato a chiamare in giudizio pubbliche amministrazioni, in “www.Apertacontrada” , 

2012; F. Arena, Atti amministrativi e restrizioni della concorrenza: i nuovi poteri dell’Antitrust italiana, 

Relazione al X convegno Antitrust, Treviso, 2012; M. Libertini, I nuovi poteri dell’Autorità antitrust, in 

“Federalimsi.it”, n. 24/2011.  
360

 Cfr. G. Mazzantini, La regolazione pro-concorrenziale del Governo Monti alla prova della Corte 

costituzionale: una triplice convergenza?, in “Italian Antitrust Review”, 1/2014, pp. 205 ss., disponibile su 

www.agcm.it. 
361

 Cfr. Corte cost., sent. n. 20 del 2013. Vedi anche in dottrina sul punto: A. Schettino, La tutela effettiva 

della concorrenza nell’azione pubblica: il potenziamento dell’attività di advocacy , op. cit., pp. 528-529; R. 

Chieppa, Speciale legittimazione a ricorrere dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato e 

patrocinio dell’Avvocatura dello Stato, in “Giur. cost.”, 2013, p. 337.   
362

 A tal proposito, l’Agcm viene considerata legittimata ad agire in quanto titolare di un interesse alla tutela 

dell’integrità dei mercati. Lo stesso giudice amministrativo ha infatti ritenuto infondate le quastioni di 

legittimità costituzionale sollevate sul punto. Cfr. TAR Lazio, sez. III ter, 15 marzo 2013, n. 2720. 
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Tale nuovo potere consente all’AGCM di intervenire rapidamente e incidere sulla 

giurisprudenza amministrativa, arricchendola con il patrimonio di expertise proprio 

dell’Autorità stessa
363

, e la dota della facoltà di costituirsi dinanzi la Corte di Giustizia, 

attraverso un rinvio pregiudiziale, nei giudizi amministrativi promossi proprio ai sensi 

dell’articolo 21-bis, per valutare la compatibilità del medesimo con il diritto europeo
364

.   

In questo modo, si è legittimata una sorta di contaminazione sempre più forte tra gli 

ordinamenti interni e la Corte di Giustizia europea, che ha potuto valutare le sollecitazioni 

provenienti dalle Autorità di concorrenza nazionali. 

 In questo lavoro, però, si intende considerare il profilo pubblicistico dell’attività di 

advocacy dell’AGCM, verificando gli effetti che l’interpretazione della concorrenza da 

parte della Corte costituzionale ha prodotto nell’ambito del rapporto Stato-Regioni, anche 

in relazione alle segnalazioni e ai pareri rilasciati dell’Autorità e che si sono dimostrati 

sempre più allineati alle decisioni del giudice delle leggi.  

Più in ombra in dottrina, infatti, rispetto ai profili collegati al 21-bis, vi sono le leggi 

regionali sottoposte dal Governo al vaglio del giudice delle leggi, a seguito del parere già 

rilasciato dall’AGCM ai sensi dell’articolo 22 della legge n. 287 del 1990, in grado di 

conciliare una visione della concorrenza costituzionalmente orientata con il contributo 

specialistico e tecnico fornito dall’Authority
365

.  

Il fatto che i giudici costituzionali possano valutare e considerare espressamente le 

argomentazioni rese dall’Autorità al Governo potrebbe arricchire la decisione finale del 

 
363

 Vedi sul punto F. Cintioli, Osservazioni sul ricorso giurisdizionale dell’Autorità garante della 

concorrenza e del mercato e sulla legittimazione a ricorrere delle autorità indipendenti, e R. Politi, Ricadute 

processuali a fronte dell’esercizio dei nuovi poteri rimessi all’AGCM ex art.21-b della l.287/1990. 

Legittimazione al ricorso ed individuazione dell’interesse alla sollecitazione del sindacato, entrambi in 

“Federalismi.it” n. 12/2012.  
364

 Nel caso TAR Lazio, ibidem, l’Autorità ha proposto sia la questione di legittimità costituzionale, sia la 

pregiudiziale alla Corte di Giustizia.  
365

 Così A. Argentati, Autorità Antitrust e Corte costituzionale: il dialogo ai tempi della crisi, in “Merc. conc. 

reg.”, 1/2015. 
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giudice costituzionale, fino ad evitare di ricondurre l’intera questione ad un mero problema 

di attribuzione delle competenze
366

.  

Una simile decisione non è infatti da escludersi, considerando che, la tutela della 

concorrenza, trova il suo fondamento costituzionale nelle materie riservate allo Stato, ai 

sensi dall’articolo 117, comma 2, lett. e), Cost. Il giudice delle leggi, nel tentativo di 

definirne per la prima volta l’ampiezza, ha di fatto preso in prestito la nozione comunitaria 

di concorrenza, intesa sia in senso statico, come garanzia del ripristino dell’equilibrio 

economico e sia in senso dinamico, assorbendo così nella stessa nozione anche le politiche 

di promozione degli assetti concorrenziali e, tra queste, quelle di liberalizzazione
367

. In 

questo modo, la Corte ha di fatto ricompreso nella nozione di concorrenza uno spazio di 

intervento piuttosto ampio, atteso che tutte le leggi suscettibili di produrre effetti o 

alterazioni della concorrenza rientrano nell’interpretazione.  

Questa nozione, particolarmente estensiva, ha portato a censurare di volta in volta tutti i 

tentativi regionali di intervento in materia, nonostante i parametri della proporzionalità e 

della ragionevolezza con i quali lo stesso giudice delle leggi aveva cercato di limitare 

un’interpretazione intesa in tal senso
368

. Non c’è da stupirsi, allora, se c’è chi in dottrina ha 

sospettato che dietro un’interpretazione così estensiva della concorrenza vi fosse il 

tentativo di legittimare l’intromissione dello Stato nella disciplina di alcuni aspetti 

economici attribuiti alle Regioni
369

.  

 
366

 Vedi F. Sacco, Competenze statali trasversali e potestà legislativa regionale: un tentativo di 

razionalizzazione (a proposito della “tutela della concorrenza”), 4 febbraio, 2004, disponibile su 

www.associazionedeicostituzionalisti.it; L. Cassetti, Potestà legislativa regionale e tutela della concorrenza, 

10 dicembre 2001, disponibile su www.statutiregionali.it. 
367

 Cfr. Corte cost. sent. n. 14 del 2004, commentata da L. Cassetti, La Corte e le scelte di politica 

economica: la discutibile dilatazione dell’intervento statale a tutela della concorrenza, in “Federalismi.it”, n. 

5/2004. 
368

 Proprio perché preoccupato dei riflessi negativi sulle competenze regionali derivanti dalla proposta 

interpretazione della tutela della concorrenza, ibidem, p. 9-10.  
369

 Si veda V. Onida, quando la Corte smentisce se stessa, in “Rivista AIC”, n. 1/2013, come riportato da P. 

Bilancia, L’AGCM nella giurisprudenza costituzionale, op., cit., p. 121.  

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
http://www.statutiregionali.it/
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Il rischio maggiore di un sindacato di questo tipo è quello di azzerare completamente la 

portata innovativa della riforma del Titolo V che, attribuendo anche alle Regioni il compito 

di attendere alle liberalizzazioni europee, avrebbe potuto favorire l’avvio di una gestione 

trasversale della stessa, rispetto a tutti i settori della vita economica
370

. Fino a che punto, 

allora, una lettura solo costituzionalmente orientata della tutela della concorrenza può 

essere in grado di garantire l’effettività del processo di liberalizzazione nel mercato locale? 

La derivazione europea della concorrenza e la dimensione statale che ne deriva e che ne 

richiede un elevato grado di uniformità su tutto il territorio nazionale, potrebbe addirittura 

limitare, ultima facie, la portata delle liberalizzazioni delle attività economiche
371

? 

C’è allora da chiedersi se gli interventi regionali di liberalizzazione del mercato 

dovrebbero essere ripensati proprio alla luce di quanto detto, operando un certo 

bilanciamento tra l’esigenza di uniformità del mercato nazionale e la valorizzazione delle 

competenze regionali. In questo modo, le norme antitrust relative ai divieti posti dalla 

legge 287 del 1990, potrebbero distinguersi dagli interventi volti a favorire la concorrenza 

attraverso scelte di regolazione di settore, accessibili anche ai legislatori regionali, 

nell’esercizio delle loro competenze
372

. Si realizzerebbe non solo l’intento dello stesso 

giudice di leggi di far sì che anche le Regioni siano “interpreti del principio di libero 

scambio nelle materie di loro competenza”, peraltro condiviso anche dalla direttiva 

 
370

 Vedi sul punto L. Elia, Indagine conoscitiva sugli effetti nell’ordinamento delle revisioni del titolo V, 

della parte II della Costituzione, audizione presso la I commissione permeamene del Senato, disponibile su: 

www.parlamento.it; R. Bin, Le potestà legislative regionali da Bassanini ad oggi, in A. Ruggeri, G. Silvestri, 

“Le fonti di diritto regionale alla ricerca di una nuova identità, Milano, 2001, p. 129 ss.  
371

 In tal senso cfr. R. Pardolesi, Alla volta dell’Antitrust, in “Mercato Concorrenza Regole”, 1/2016, pp. 141-

144 e A. Argentati, Mercato e Costituzione. Il giudice delle leggi di fronte alla sfida delle riforme, pp. 138-

141, in riferimento alla sent. 105 del 2016, in cui la Corte cost. decide di rigettare il ricorso promosso dal 

governo contro una legge della Regione Umbria per violazione dell’art. 117 comma 2, lett. e), Cost., 

considerando non solo che l’introduzione di criteri migliorativi dell’efficienza ambientale, a cui è 

riconducibile la misura regionale, non è in contrasto con la tutela della concorrenza ma anche che la stessa 

norma non crea nessun ostacolo ai soggetti entranti sul mercato, dal momento che si impone anche agli 

impianti già esistenti.  
372

 Sulla distinzione tra la tutela della concorrenza attraverso regole antitrust o regolazione vedi J. J. Montero, 

L’intervento pubblico nelle telecomunicazioni. Antitrust v. regolazione?, in “Riv. it. dir. pubb.”, 2003.  

http://www.parlamento.it/


   123 
 

europea di liberalizzazione dei servizi, ma anche una nuova visione della concorrenza più 

attenta agli effetti delle normative regionali introdotte in materia.  

Un primo passo verso questo obiettivo consiste nell’analizzare tutti i dati relativi alle 

segnalazioni dell’AGCM ex articolo 22 e alle connesse sentenze costituzionali, laddove si 

è deciso di impugnare la normativa regionale oggetto del parere. Questo metodo 

permetterà di verificare lo spazio concesso dalla Corte costituzione alle Regioni negli 

interventi di liberalizzazione dei settori economici nazionali e di verificare se sia legittimo 

parlare di una dilatazione dell’intervento statale in materia.  

Da ultimo, ci si soffermerà sul consolidarsi di una tendenza della Corte ad allinearsi ai 

pareri rilasciati dell’Autorità, constando un certo livello di ottemperanza del giudice delle 

leggi all’attività consultiva dell’AGCM. Tale osmosi potrà infatti essere il punto di 

partenza per riflettere sulla possibilità di reinterpretare la dimensione della tutela della 

concorrenza non solo come norma di distribuzione delle competenze e utilizzata per 

dirimere i conflitti Stato-Regioni ma anche nella sua valenza di principio costituzionale
373

. 

In molte pronunce, infatti, si rinvengono facilmente definizioni come quella di principio di 

libera concorrenza
374

 che, seppur nell’assenza di motivazioni circa la sua affermazione a 

livello costituzionale, deve coordinarsi e conciliarsi con gli altri interessi generali. 

Chiarissima, in tal senso, è la sentenza n. 151 del 2011, laddove, in tema di apertura degli 

esercizi commerciali, la Corte osserva che l’espressione “tutela della concorrenza” di cui 

all’articolo 117, comma 2, lett. e), determina la necessità di un esame contenutistico, non 

solo per ciò che costituisce il portato dell’esercizio della competenza statale ma anche per 

ciò che riguarda la potestà regionale. D’altra parte, deve rilevarsi che una maggiore 

disponibilità del Giudice a scrutinare gli effetti della normativa impugnata consente di 

 
373

 Cfr. A. Argentati, Il principio di concorrenza e la regolazione amministrativa dei mercati, Torino, 2009, 

p. 166 ss.; M. Ridolfi, La recente giurisprudenza costituzionale in materia di liberalizzazioni tra conferme 

giurisprudenziali e tiepide aperture alla competenza regionale, in “Diritti regionali”, 2018, p. 10.  
374

 Cfr. Corte cost., sentenze nn. 430/2007, 307/2009, 151/2011. 
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riconoscere una violazione dell’articolo 117, non solo da parte di interventi regionali 

invasivi della competenza statale ma anche da parte di norme statali che ad una valutazione 

sostanziale risulterebbero restringere ingiustificatamente la concorrenza
375

.  

 

3.3 Finalità e metodo del monitoraggio dell’attività di advocacy 

La riflessione appena conclusa, ha reso particolarmente evidente i benefici derivanti dal 

potenziamento dell’attività di advocacy dell’AGCM, sia in riferimento al potenziamento 

dell’articolo 22, sia con riferimento all’articolo 21-bis, nel rispetto degli obblighi 

comunitari.  

Il processo europeo ha imposto, soprattutto con riferimento alla concorrenza, un grande 

limite all’attavità normativa e regolatoria nazionale, sempre più esposte al vaglio del 

giudice comunitario
376

. L’attività di advocacy consente, in tal senso, sia di prevenire 

l’avvio di procedure di infrazione per violazione delle norme europee
377

, sia di contribuire 

attivamente all’adozione di norme e regole conformi ai dettati europei, nella misura in cui 

le segnalazioni, oltre ad individuare le disposizioni nazionali incompatibili ne prevedono 

anche le possibili azioni di contrasto. Tuttavia, quello del giudice di Lussemburgo, non è di 

certo l’unico scrutinio a cui è sottoposta la regolazione nazionale, essendo ugualmente 

importante il vaglio della Corte costituzionale, a cui è stata sottoposta quasi la totalità dei 

tentativi compiti dal legislatore regionale per intervenire in settori liberalizzati.  

 
375

 Emblematica in tal senso è la sentenza n. 1 del 2008, in cui la Corte costituzionale dichiara l’illegittimità 

di una legge statale in materia di concessioni idriche che, nel dettare i vincoli sulle procedure di gara 

pubblica, disponeva la proroga decennale delle concessioni, quale misura a tutela della concorrenza e in 

attuazione del diritto europeo. Il Giudice esclude, in questo caso, che la norma possa giustificarsi alla luce 

della competenza statale in materia. Vedi anche Corte cost., sent. n. 205/2011.  
376

 Cfr. A. Schettino, La tutela effettiva della concorrenza nell’azione pubblica: il potenziamento dell’attività 

di advocacy,op. cit., p. 548.  
377

 Sulle azioni c.d. dirette, quali la procedura di infrazione (artt. 258-260 del TFUE) e il rinvio pregiudiziale 

di interpretazione (art. 267 del TFUE) vedi, tra tutti, G. Tesauro, Diritto dell’Unione europea, Padova, 2010, 

p. 290 ss. e pp. 313-316.  
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Attraverso il potenziamento dell’articolo 22, l’Antitrust viene dotata del potere di 

sollecitare indirettamente l’impugnazione delle disposizioni regionali, per il tramite della 

segnalazione formulata al Governo
378

. Tale procedura consente quindi all’Autorità di 

mettere in piedi uno strumento complementare a quello previsto dall’articolo 21-bis, in 

grado di incentivare, seppur in via mediata, la censura delle misure lesive dei principi posti 

a presidio della concorrenza. Bisogna verificare in che modo, attraverso tale nuovo 

strumento, l’AGCM può porsi rispetto al giudice delle leggi e viceversa, contribuendo ad 

una evoluzione del tessuto normativo coerente con le norme sulla concorrenza.  

A livello nazionale, l’attività di monitoraggio di tutti gli interventi di advocacy, viene 

affidata, in particolare, dalla Direzione Studi e Analisi della Legislazione
 
dell’Autorità, di 

cui all’articolo 22 della legge istitutiva, al fine di predisporre la Relazione annuale e quella 

famosa Segnalazione per il governo, relativa alla tanto discussa Legge per la 

concorrenza
379

. L’analisi permette, in primo luogo, di accertare il livello più o meno 

soddisfacente di ottemperanza da parte degli interlocutori istituzionali, destinatari delle 

segnalazioni e dei pareri, anche in base al settore di intervento. Il monitoraggio 

dell’advocacy viene ufficialmente avviato nel 2012, proprio nel periodo in cui ne viene 

completato il potenziamento.  

Ad oggi, costituiscono l’insieme dell’attività di advocacy le segnalazioni adottate ai sensi 

dell’articolo 21, i pareri resi ai sensi dell’articolo 21-bis, i pareri resi ex articolo 22 su 

 
378

 Sul punto, la stessa Agcm, nella Relazione annuale sull’attività svolta nel 2013, riporta che, su 15 

segnalazioni circa norme regionali potenzialmente lesive della materia della tutela della concorrenza, in ben 9 

casi la Presidenza del Consiglio, su indicazione dell’Antitrust, ha proposto ricorso alla Corte costituzionale. 

Disponibile su www.agcm.it.  
379

 L’art. 22 prevede che: “La Direzione Studi e Analisi della Legislazione, risponde al Segretario Generale e 

coadiuva anche direttamente il Presidente e il Collegio, svolge attività di ricerca, predispone studi giuridici su 

tematiche di interesse istituzionale e, in collaborazione con le altre unità organizzative, cura i lavori 

preparatori per la Relazione annuale in Parlamento. Studia l’evoluzione del quadro normativo con particolare 

riguardo alla nuova produzione legislativa anche al fine di curare, in collaborazione con le altre Unità 

Organizzative, i lavori preparatori per la Relazione annuale al Parlamento e per la segnalazione al Governo ai 

fini della presentazione del disegno di legge annuale per il mercato e la concorrenza (art. 47 l. 99/2009). 

Promuove la partecipazione dell’Autorità al dibattito scientifico in ambito accademico e istituzionale”. 
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richiesta della pubblica amministrazione e quelli adottati su iniziativa dell’Autorità (distinti 

a seconda che il destinatario sia un’amministrazione centrale o locale), nonché i pareri resi 

ai sensi della stessa norma al Governo. Il monitoraggio viene svolto con periodicità 

semestrale ma i risultati resi noti sono riferiti ad un intero biennio, dal momento che, 

soprattutto quando si tratta di interventi nei confronti delle amministrazioni o di modifiche 

normative, la tempistica di adeguamento può essere anche molto lunga. Ne discende che, 

gli esiti dell’analisi saranno tanto più precisi quanto maggiore sarà il tempo che decorre 

dalla segnalazione dell’AGCM alla verifica dei risultati. In questo modo, può calcolarsi il 

tasso di ottemperanza, come percentuale di rispondenza dei destinatari alle valutazioni 

dell’AGCM.  

A partire dall’adozione del c.d. decreto cresci-Italia, dal momento in cui il legislatore 

acquista coscienza dei benefici derivanti dall’attività di advocacy, i risultati complessivi 

della stessa vengono resi disponibili sul sito dell’AGCM, pubblicati in una apposita 

sezione
380

, a cadenza biennale (2013-2014
381

, 2014-2015
382

, 2015-2016
383

, 2016-2017
384

). 

Occorre tuttavia osservare che i dati disponibili sono solo di tipo quantitativo e non 

qualitativo, nel senso che non di tutte le segnalazioni in questione sono pubblicati i 

contenuti nella banca dati istituzionale
385

.  

Dopo una sintesi dei risultati complessivi, gli esiti vengono distinti sia per settore 

merceologico, sia per settore giuridico con una suddivisione ulteriore relativa al tipo 

 
380

Vedi: http://www.agcm.it/pubblicazioni/monitoraggio-advocacy. I monitoraggi sono svolti dalla Direzione 

Studi e Analisi della Legislazione, in collaborazione con le Direzioni istruttorie interessate e con la Direzione 

Risorse Informative – Ufficio statistica e Applicazioni Informatiche per l’organizzazione del materiale da 

analizzare.  
381

 Aggiornamento del monitoraggio: ottobre 2015. 
382

 Aggiornamento del monitoraggio: maggio 2016. 
383

 Aggiornamento del monitoraggio: maggio 2017.  
384

 Aggiornamento del monitoraggio: maggio 2018. 
385

 In particolare, risultano complessivamente pubblicati sul sito e dunque consultabili: quattro pareri resi 

nell’anno 2012 (cfr. AS915, AS916, AS917, AS918), sei pareri resi nel 2016 (AS1297, AS1299, AS1306, 

AS1340, AS1298, AS1322), tredici pareri deliberati nel 2017 (AS1353, AS1366, AS1367, AS1374, AS1395, 

AS1471, AS1427, AS1428, AS1433, AS1448, AS1468, AS1449, AS1432) e otto pareri resi nell’anno 2018 

(AS1486, AS1491, AS1495, AS1509, AS1514, AS1537, AS1548, AS1557). Si veda l’allegato 1. 

http://www.agcm.it/pubblicazioni/monitoraggio-advocacy
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destinatario della segnalazione o del richiedente del parere.  La classificazione, oltre 

all’esito “positivo” e “negativo”, prevede la voce ulteriore “non valutabile”, per le ipotesi 

in cui non sia possibile esprimere nessuno dei giudizi precedenti o perché i suggerimenti 

formulati non sono ancora stati adottati, oppure perché le procedure nell’ambito del quale è 

stato espresso il parere sono ancora in corso. Sono altresì previste le voci “riscontro 

positivo” o “esito parzialmente positivo”, per poter dar conto di tutte le iniziative intraprese 

dai soggetti interessati che, anche se non risolutive delle problematiche evidenziate, 

denotano comunque un certo grado di persuasione dell’intervento dell’Autorità
386

.  

Senza anticipare troppo le conclusioni, si può dire fin d’ora che l’esito del monitoraggio, 

aldilà delle specifiche considerazioni in ordine alla tipologia di strumento di advocacy 

utilizzato, denota complessivamente un livello soddisfacente di accoglimento da parte dei 

destinatari. Questo evidenzia, in generale, una particolare aderenza a quei poteri nati come 

linee guida per una platea di soggetti scettici verso la concorrenza
387

, attesa la loro natura 

segnalatoria o consultiva
388

 e che invece assumono un particolare vincolo decisionale
389

.  

 
386

 Infatti, in occasione del monitoraggio nel mese di maggio/giugno sono presi in esame gli interventi 

effettuati nei due anni precedenti, mentre nei mesi di novembre/dicembre vengono considerati gli interventi 

segnalatori dell’anno precedente e quelli effettuati nel primo semestre dell’anno in corso (entro giugno). Tale 

struttura temporale consente proprio di sottoporre a nuova verifica, nel corso del monitoraggio successivo, 

tutti gli esiti negativi o non valutabili registrati in quello precedente, consentendo di valutarne eventuali 

modifiche degli stessi.  
387

 Scetticismo dovuto soprattutto all’esistenza di un gap culturale nel nostro Paese, giustificato dal persistere 

di quel modello di politica industriale in cui lo Stato era l’attore protagonista. Cfr. T. Salonico, L’evoluzione 

della tutela della concorrenza nei primi vent’anni, in Economia dei servizi, 3/2010, p. 408- 409.  
388

 L’advocacy è stata infatti definita dalla giurisprudenza amministrativa come un’attività priva di carattere 

autoritativo, non potendo sfociare nell’adozione di provvedimenti inibitori o sanzionatori. Così si è più volte 

espresso il TAR Lazio, nelle decisioni 11 giugno 2004, n. 5601, Comune di Conegliano; 12 luglio 2000, n. 

7089, Medusa SpA; 15 dicembre 2000, n. 12144, Sotei SpA.  
389

 Infatti, parte della dottrina ha ritenuto che l’Agcm svolga una funzione para-regolatoria o comunque para-

normariva, nel senso che, pur non producendo diritto, le sue linee-guida o i suoi pareri e segnalazioni, nonché 

le prassi consolidate, risultano poi così conoscibili e riconoscibili dagli attori del mercato tanto da 

influenzarne le condotte. Cfr. sul punto: P. Bilancia. L’Agcm nella giurisprudenza costituzionale, in M. 

Ainis, G. Pitruzzella (a cura di) “I fondamenti costituzionali della concorrenza”, pp. 121-126, e dello stesso 

autore, Riflessi del potere normativo delle Autorità indipendenti sul sistema delle fonti, in “Diritto e società”, 

n. 27/999.  Anche la stessa Corte costituzionale, specificando che l’Agcm svolge una funzione 

amministrativa discrezionale, il cui esercizio comporta la ponderazione dell'interesse primario (tutela della 

concorrenza) con altri interessi pubblici e privati in gioco, ne ha comunque sottolineato i poteri para-

regolatori e consultivi attribuiti alla stessa Autorità. Cfr. Corte cost., sent. n. 13/2019, commentata da: A. 

Patroni Griffi, Le strettoie della porta incidentale e la legittimazione delle autorità amministrative 
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Per quanto riguarda il primo biennio relativo al primo periodo di applicazione dei nuovi 

poteri di advocacy (2013-2014), il numero di interventi è stato pari a 182, rispetto ai quali 

si è registrata una percentuale pari al 54% di casi con esito positivo (80 casi) e al 35% per 

quelli aventi esito negativo (64 casi). Per questo bienno, il dato risente per la prima volta 

dei risultati riscontrati, appunto, nell’esercizio dei nuovi poteri conferiti dall’art. 21 bis e 

dal decreto cresci-Italia, che in passato non erano stati oggetto di rilevazione.  

 

                                                        Fonte: elaborazione dati AGCM su relazione annuale 2013 e 2014 

 

 

In relazione al secondo biennio, invece, il numero di interventi di advocacy risulta pari a 

176. Rispetto a tali interventi, il trend risulta ancora più soddisfacente, tenuto conto che la 

percentuale dei casi con esito positivo risulta pari al 55% (97 casi) e pari al 33% per quelli 

aventi esito negativo (59 casi). 

 
indipendenti dopo la sentenza n. 13/2019 della Corte costituzionale sull'Agcm: alcune considerazioni, in 

“federalismi.it”, 3 luglio 2019; M. Chiarelli, L'Autorità garante della concorrenza non è giudice: nota a 

Corte costituzionale 31 gennaio 2019, n. 13, in “Federalismi.it”, 17 luglio 2019. 
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Fonte: elaborazione dati AGCM su relazione annuale 2014 e 2015. 

 

Anche per quanto riguarda il biennio 2015-2016, in cui il numero di interventi di advocacy 

risulta pari a 208, il trend risulta ancora soddisfacente, tenuto conto che la percentuale dei 

casi con esito positivo risulta pari al 59% (122 casi), a fronte di una percentuale del 30% 

per quelli aventi esito negativo (63 casi). 

    Fonte: elaborazione dati AGCM su relazione annuale 2015 e 2016. 
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Infine, relativamente agli anni 2016-2017, su un numero complessivo di interventi di 

advocacy pari a 219, si attesta una percentuale di casi con esiti positivi del 52% (113 casi) 

e negativi pari al 35% (77 casi).  

 

                                                   Fonte: elaborazione dati AGCM su relazione annuale 2016 e 2017. 

 

Complessivamente, tali dati, permettono di accertare un livello di ottemperanza più che 

soddisfacente da parte degli interlocutori istituzionali. Nello specifico tale attività, come 

già detto, non si traduce nei soli interventi a contenuto negativo, di contrasto alle restrizioni 

della concorrenza, ma si concretizza anche nella promozione delle misure ritenute 

necessarie ad eliminare le criticità riscontrate
390

. Non a caso, infatti, proprio in riferimento 

a questi poteri di segnalazione e consultivi, si è recentemente parlato in dottrina di un ruolo 

maieutico
391

 dell’AGCM, da inquadrarsi nel compito di diffusione della cultura della 

 
390

 Vedi A. Argentati, Mercato e Costituzione. Il giudice delle leggi di fronte alla sfida delle riforme, 

Giappichelli, 2016; M. Clarich, Il ruolo dell’Autorità Garante nella promozione della concorrenza, in 

AA.VV., “La tutela della concorrenza: regole, istituzioni e rapporti internazionali”, Istituto Poligrafico e 

Zecca dello Stato, 1996, p. 260 ss.  
391

 Cfr. M. Ainis, The italian competition authority’s maieutic role, in “Italian Antitrust Review”, vol. 3, n. 

2/2016. In particolare, l’autore fa riferimento al potere di advocacy dell’Agcm, come ad un termometro della 

sua credibilità e autorevolezza. In tal senso, l’Autorità svolgerebbe una funzione maieutica e paideutica, dal 

momento che promuoverebbe lo sviluppo e la cultura integrata della concorrenza presso le Istituzioni, 
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concorrenza nei centri politico-decisionali ai quali spetta l’approvazione delle norme e 

l’adozione degli atti amministrativi.  

 

3.4 L’articolo 22 della legge 287 del 1990: i pareri resi alla Presidenza del Consiglio 

dei Ministri ai fini dell’impugnazione della legge regionale 

I poteri di advocacy sono stati inquadrati nella cornice più ampia di riforme introdotta in 

Italia a partire dal processo di recepimento innescato dalla c.d. direttiva servizi il cui 

comun denominatore è stato proprio la necessità di rafforzare e accelerare il processo di 

liberalizzazione, di modo da assicurare l’apertura del mercato e il libero esercizio delle 

attività economiche
392

.  

Alla base di questo ragionamento, vi è l’idea che un simile risultato possa ottenersi sia 

attraverso il contrasto a regolamenti o atti amministrativi non conformi ai principi posti a 

presidio della concorrenza e, da qui, l’impugnativa difronte al giudice amministrativo, sia 

attraverso un controllo più incisivo della legislazione esistente e futura. Il secondo 

strumento appare più incisivo, essendo poi il legislatore a capo del processo di attuazione 

delle liberalizzazioni dei servizi. Così, la stessa ratio del potenziamento dell’advocacy, 

trova il suo fondamento nella convinzione che le maggiori distorsioni concorrenziali non 

dipendano tanto dall’iniziativa dei soggetti privati, quanto più dalla regolazione pubblica, 

amministrativa e normativa.   

Come già ampiamente dibattuto, la maggior parte della dottrina si è però soffermata sui 

poteri di advocacy riferibili al primo strumento di contrasto relativo ai regolamenti e ai 

provvedimenti, concentrandosi sul rapporto dialettico costruito con il tempo tra l’AGCM e 

il giudice amministrativo. Eppure, nell’ottica di diffusione e promozione di una cultura 

 
istaurando con queste uno scambio costruttivo e illustrando le ragioni per le quali un determinato assetto 

costituisca o meno una restrizione della concorrenza.  
392

 Cfr. F. Arena, Atti amministrativi e restrizioni della concorrenza: i nuovi poteri dell’Antitrust italiana, op. 

cit., p. 2.  
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normativa della concorrenza uniforme a livello statale e regionale, nel tentativo proprio di 

rafforzare la concorrenza come principio di rango costituzionale, maggiormente incisivo 

appare, agli occhi di scrive, il potere di segnalazione dall’Autorità ex articolo 22 della 

legge n. 287 del 1990. Quel potere, cioè, di “influenzare” le decisioni relative 

all’impugnazione di leggi regionali potenzialmente lesive dell’art. 117, comma 2, lett. e), 

Cost. 

D’altra parte, l’intera questione della tutela della concorrenza, nella sua veste di materia- 

funzione cucitale dalla riforma del Titolo V, scoppia proprio nel momento in cui il giudice 

delle leggi viene ripetutamente chiamato ad esprimersi su normative di liberalizzazione del 

mercato interferenti con il riparto di competenze costituzionalmente sancito. La cosiddetta 

“messa in sicurezza” delle liberalizzazioni varate a livello statale, passa proprio dal vaglio 

della Corte costituzionale, attraverso lo scrutinio promosso dal Governo e dalle Regioni
393

. 

Se poi si osserva che quasi tutte le norme regionali impugnate dall’esecutivo sono state 

oggetto di parere dell’AGCM, il suddetto potere diviene più significativo. Inoltre, il dato 

ulteriore che fa riflettere, è l’alta percentuale di sentenze con le quali il giudice 

costituzionale ha dichiarato l’illegittimità delle stesse per violazione dell’articolo 117, 

comma 2, lett. e), con riferimento alla materia di tutela della concorrenza riservata alla 

competenza esclusiva dello Stato
394

.  

Tale atteggiamento è stato considerato in dottrina come indice di una profonda 

interpretazione filo-centristica del processo di liberalizzazione e quindi della materia ex 

articolo 117, comma 2, lett. e), da parte della giurisprudenza costituzionale che, nelle more 

del riparto costituzionale, non avrebbe sempre operato secondo un effettivo bilanciamento 

 
393

 Si registra una prevalenza netta dei ricorsi originati dallo Stato contro leggi regionali o viceversa, rispetto 

a quelle rese a seguito di una questione sollevata in via incidentale.  
394

 Questa è la tipica espressione rinvenibile nella giurisprudenza costituzionale. Cfr., ad esempio, Corte 

cost., sent. n. 27 del 2013.  
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degli interessi
395

. Non può sottacersi, infatti, che processo di apertura del mercato è stato 

retto da un’interpretazione uniforme della concorrenza, non derogabile sul territorio 

nazionale. L’effetto di tale orientamento è stato quello della prevalenza della normativa 

statale e dell’azzeramento di qualsiasi spazio di intervento da parte del legislatore 

regionale, le cui scelte non possono sottrarsi al controllo di costituzionalità. D’altro canto, 

dal momento che i confini dell’articolo 117, comma 2, lett. e), Cost., non sono ben definiti, 

è stata decisiva la valutazione circa la ragionevolezza e la proporzionalità della previsione 

sottoposta al vaglio costituzionale.  

Su queste premesse è davvero importante verificare in che modo l’interpretazione 

costituzionale della concorrenza, risultata così estensiva per lo Stato e così restrittiva per le 

Regioni, abbia poi realmente inciso sul processo di liberalizzazione.  

 Il monitoraggio sul follow-up degli interventi ex art. 22 rivolti alla Presidenza del 

Consiglio, costituisce una prima prospettiva di indagine peculiare. Tuttavia, soltanto un 

controllo esteso anche a monte e a valle dell’attività di advocacy permette di verificare la 

reale portata del processo di liberalizzazione nelle competenze statali e regionali ed 

evidenziare, infine, l’interpretazione assunta dal giudice delle leggi verso la tutela della 

concorrenza, non solo come materia. Nel complesso, c’è da chiedersi se la stessa AGCM 

abbia avuto o meno qualche ruolo nel consolidarsi o nell’evolversi della giurisprudenza 

costituzionale in questione.  

Nello spiegare questa collaborazione trilaterale tra Agcm, Presidenza del Consiglio dei 

Ministri e Corte costituzionale
396

, l’analisi successiva prenderà in considerazione sia tutto 

ciò che avviene al momento della formulazione del parere, sia il processo innescato a valle 

della stessa, considerando l’eventuale impugnazione della legge regionale davanti la Corte.  

 
395

 Così A. Argentati, Mercato e costituzione. Il giudice delle leggi difronte alla sida delle riforme, op. cit.  
396

 Così M. Ainis, The italian competition authority’s maieutic role, op. cit, p. 138.  
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Da un lato, infatti, l’elevato numero di richieste provenienti dal Governo conferma l’acuirsi 

del contenzioso tra Stato e Regioni a seguito delle riforme liberalizzatrici e, di queste, 

verranno considerate quelle hanno portato all’effettiva impugnazione della normativa 

davanti al giudice delle leggi. Dall’altro, invece, per tutte le volte in cui il Governo decide 

di promuovere il ricorso, viene verificata la decisione della Corte Costituzione, anche per 

poter controllare se vi sia stato o meno un allineamento con l’orientamento dell’Autorità. 

Da ultimo, le indagini sulla regolazione dei mercati sono sempre state prevalentemente 

condotte sul livello statale, tale analisi consentirebbe di decentrare l’attenzione sulla 

dimensione regionale, in considerazione del fatto che anche a tale livello possa giocarsi un 

ruolo non trascurabile nel determinare il grado di liberalizzazione del mercato.  

Esaminiamo tutte quelle volte in cui il Governo ha impugnato una legge regionale su cui 

anche l’Autorità si era espressa.  

Nei primi anni di utilizzo del potere previsto dall’articolo 22 della legge istitutiva 

dell’AGCM, esattamente nel corso del biennio 2013-2014, l’Autorità ha ricevuto un 

numero di richieste da parte della Presidenza del Consiglio molto alto, pari a 151 in totale. 

Il dato risente sicuramente della novità introdotta ex art. 4 del decreto cresci-Italia, dalla 

quale consegue un ricorso massiccio del Governo al nuovo strumento. D’altra parte, lascia 

presumere anche un’attuazione della direttiva servizi a livello nazionale molto ambigua e 

bastata su un’interpretazione della regolazione del mercato prevalentemente a carattere 

statale, preludio dell’insorgere del contenzioso tra Stato e Regioni.  

A monte dell’analisi, rispetto ai 151 scoleciti ricevuti, solo in 24 casi l’Autorità ha ritenuto 

di dover esprimere un parere. Mettendo a confronto i dati annuali, dal 2013 al 2014 sono 

diminuite le richieste da parte del Governo (da 87 nel 2013 a 64 nel 2014) e così, 

conseguentemente, sia le delibere dell’AGCM (da 15 a 9), che gli atti impugnati di fronte 

al giudice costituzionale (da 9 a 3). Nel complesso, il Governo ha poi effettivamente 
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promosso il ricorso in 12 casi su 24 segnalazioni dell’AGCM, registrando così un livello di 

ottemperanza all’autorità indipendente pari al 50%. 

Nel corso del biennio 2014-2015 sono pervenute all’AGCM un totale di 144 richieste. 

Rispetto a queste, in 23 casi l’Autorità ha ritenuto di dover esprimere un parere e il 

Governo ha poi impugnato 10 delle leggi regionali indicate dall’AGCM. Va da sé che, per 

gli altri 12 casi rimanenti, l’attore istituzionale non ha accolto i suggerimenti richiesti. 

Mettendo a confronto i due anni presi in considerazione, si evidenzia un incremento delle 

richieste (da 64 a 80), a cui ha fatto seguito un aumento dei pareri resi, cresciuto da 9 a ben 

14. Questo rafforzamento dello strumento, denota una certa fiducia verso l’Autorità, 

nonché una positiva corrispondenza del Governo alle indicazioni ricevute dall’AGCM. 

Tale sinergia, infatti, è testimoniata da un netto miglioramento del trend di aderenza alle 

indicazioni dell’AGCM (dal 33% al 50%) per l’anno successivo, che conferma il 

consolidamento del ruolo dell’Autorità come organo non solo consultivo ma anche 

propulsivo del sindacato costituzionale.  

Volendo fare una prima stima, dall’entrata in vigore del decreto legge n. 1/2012 al 2015 

l’Autorità ha ricevuto dalla Presidenza ben 244 richieste di parere, in relazione alle quali in 

39 casi ha ritenuto di segnalare una violazione dei principi di concorrenza. A seguito delle 

delibere, l’Esecutivo ha adito la Corte Costituzionale in 23 casi (pari al 59% del totale) e, 

di questi ultimi, 15 casi sono giunti a definizione davanti alla Corte
397

 entro l’anno 2015, 

come si vedrà meglio più avanti.  

 
397

 Come poi si vedrà in seguito, in 11 casi la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale delle norme, in 

3 casi il ricorso è stato dichiarato inammissibile e un caso è stato rigettato per erroneità del presupposto 

interpretativo. Agli 11 casi di esito positivo dovuti alla intervenuta sentenza della Corte Costituzionale, 

devono aggiungersi altri 2 casi in cui il successo è derivato dalla modifica della norma regionale 

successivamente al parere espresso dall’Autorità. Ne deriva, in conclusione, che, dall’avvio dell’esercizio 

della nuova attribuzione fino ad oggi, il tasso di successo dei pareri resi dall’Autorità davanti alla Corte 

risulta pari al 73%. 
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Continuando l’analisi, nel biennio seguente sono state valutate 141 richieste di parere su 

leggi regionali potenzialmente lesive del riparto Stato-Regioni (75 nel 2015 e 66 nel 2016). 

Rispetto a tali richieste, in 31 casi l’Autorità ha ritenuto di dover esprimere un giudizio (14 

nel 2015 e 17 nel 2016). Di questi, solo 12 leggi regionali sono state poi impugnate (7 nel 

2015 e 5 nel 2016). Tali pareri testimoniano un lieve peggioramento all’allineamento 

registrato precedentemente. Il dato è importante, dal momento che il calo di richieste 

pervenute dalla Presidenza del Consiglio potrebbe essere indice di un lento attenuarsi del 

contenzioso tra Stato e Regioni, anche a seguito degli orientamenti dall’Autorità e della 

giurisprudenza costituzionale ormai consolidati.  

Nel biennio 2016-2017, sono state valutate dall’Autorità 93 richieste di parere, di cui 46 

nel 2016 e 47 nel 2017. Di queste, in 30 casi l’Autorità ha ritenuto di dover esprimere un 

parere (17 nel 2016 e 13 nel 2017) e, in 7 casi, la Presidenza si è adeguata proponendo il 

ricorso alla Corte.  

Confrontando i dati rispetto a quelli fin qui registrati, si nota, come per il precedente 

biennio, un leggero peggioramento del tasso di ottemperanza rispetto agli interventi 

consultivi dell’AGCM. Parallelamente però, non può che evidenziarsi un’ulteriore 

riduzione delle richieste all’Antitrust, rispetto ai precedenti periodi considerati, nei quali i 

numeri si aggiravano sempre ad una cifra superiore al centinaio.  

Ciò che bisogna valutare, a questo punto, è la causa di un tale peggioramento della stima. 

Se esso sia dipeso, ad esempio, dal superamento di un rapporto virtuoso tra l’attore 

istituzionale e quello indipendente, oppure da un atteggiamento di apertura del legislatore 

nazionale a spazi di intervento delle Regioni, oppure dal consolidarsi di una giurisprudenza 

sfavorevole tale da scoraggiare l’adozione di norme regionali su settori liberalizzati. 

Per rispondere ad un simile quesito diventa fondamentale verificare cosa sia successo a 

valle delle delibere del Garante ed analizzare in modo approfondito la giurisprudenza 
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costituzionale in questione, così da completare l’analisi proposta includendo anche una 

verifica qualitativa rispetto alle decisioni assunte dal giudice delle leggi
398

. In tal senso si 

intende procedere, tenendo presente che non pochi sono stati i casi in cui a seguito 

dell’impugnativa la decisione della Corte sia venuta meno perché il legislatore regionale 

abbia modificato, quasi in “autotutela”, la norma censurata
399

. Si tratta di esempi calzanti, 

dal momento che, la decisione dell’Esecutivo, rafforzata dai citati orientamenti consolidati 

dell’AGCM e della Corte, ha indotto da sola il legislatore regionale a modificare la 

normativa in modo da superare le criticità all’origine del ricorso, rinunciando alla sentenza 

di legittimità.  

 

3.4.1 La giurisprudenza costituzionale: l’atteggiamento filo-centrista del giudice delle 

leggi 

Si è visto come l’esito del processo di liberalizzazione sia strettamente vincolato 

all’interpretazione di tutela della concorrenza data dal giudice delle leggi. Pertanto, 

l’analisi della giurisprudenza permette di avere un quadro completo sul suo declinarsi nei 

rapporti tra Stato e Regioni e consente di verificare fino a che punto sia legittimo, per il 

legislatore regionale, intervenire su settori liberalizzati e in che modo.  

Come si vedrà, se da un lato si abbassa la percentuale dei ricorsi presentati a seguito dei 

pareri dell’AGCM, dall’altro si alza l’indice di successo del Governo rispetto alle 

impugnazioni proposte. Vale a dire che, a valle del parere, anche la Corte costituzionale si 

dimostra allineata all’orientamento dell’Antitrust rispetto a norme regionali che impattano 

sulla tutela della concorrenza.  

 
398

 Sia le sentenze di accoglimento che non, sia i casi di rinuncia al giudizio costituzionale da parte del 

Governo.  
399

 Ad esempio nei casi della legge della Regione Sardegna n. 16 del 2014 o della Regine Friuli Venezia 

Giulia n. 4 del 2016, come meglio si vedrà in seguito.  
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La suddetta analisi, che segue i ricorsi promossi dal Governo, farà ovviamente riferimento 

a casi che hanno interessato norme regionali in contrasto con normative statali di 

liberalizzazione, considerate quindi dal ricorrente potenzialmente lesive dell’articolo 117, 

comma 2, lett. e) Cost., stante l’esclusiva competenza dello Stato in materia di tutela della 

concorrenza. Impugnazioni di questo tipo costituiscono, tra l’altro, quasi la totalità delle 

norme sottoposte al vaglio costituzionale
400

. L’approccio seguito in questa parte avrà un 

carattere essenzialmente descrittivo, prediligendo un’analisi di tipo qualitativo.  

I primi due pareri espressi dall’Autorità ex articolo 22, si riferiscono entrambi a normative 

regionali, precisamente Toscana
401

 e Veneto
402

, incidenti sugli orari di apertura e chiusura 

degli esercizi commerciali disciplinati a livello statale dall’articolo 31 dell’ormai noto 

decreto salva-Italia
403

. In entrambi i casi il Governo lamenta la stessa violazione, 

considerando che la disciplina relativa alla rimozione delle limitazioni orarie e festive, 

 
400

 Non sono presi in considerazione, perché non attinenti all’analisi che si propone, quei casi in cui, ad 

esempio, ad essere censurata, è una legge regionale in materia di aiuti di Stato, concessi senza alcuna 

preventiva notifica alla Commissione europea. Cfr. Corte cost. sent. 299 del 2013. In tal caso, la Corte ha 

ritenuto illegittima la previsione, facendo discendere l’illegittimità dal contrasto con l’art. 117, primo comma, 

Cost. e in relazione agli artt. 107 e 108 TFUE (assorbita la questione del contrasto con la “tutela della 

concorrenza”). 
401

 Legge Regione Toscana n. 66 del 2011, recante “Legge finanziaria per il 2012”, nella parte in cui, con 

l’art. 88, introduce nuovi limiti agli orari degli esercizi di commercio al dettaglio in sede fissa e reintroduce 

l’obbligo di chiusura domenicale e festiva e, con l’art. 89, introduce nuovi limiti agli orari degli esercizi di 

somministrazione di alimenti e bevande. 
402

 Legge Regione Veneto n. 30 del 2011, recante “Orari di apertura e chiusura delle attività di commercio 

al dettaglio”, nella parte in cui, all’art. 3 dopo aver previsto che «gli orari di apertura e di chiusura al 

pubblico delle attività di commercio al dettaglio sono rimessi alla libera determinazione degli esercenti nel 

rispetto delle disposizioni di cui al presente articolo e dei criteri emanati dai comuni [...]», detta ai successivi 

commi, una serie di rilevanti limitazioni e restrizioni quali: «Le attività di commercio al dettaglio possono 

restare aperte al pubblico in tutti i giorni della settimana dalle ore sette alle ore ventidue e osservano la 

chiusura domenicale e festiva. Nel rispetto di tali limiti, l’esercente può liberamente determinare l’orario di 

apertura e di chiusura del proprio esercizio» (comma 2); «Le attività di commercio al dettaglio derogano 

all’obbligo di chiusura settimanale e festiva di cui al comma 2 nel mese di dicembre, nonché, in via 

sperimentale, in ulteriori sedici giornate nel corso dell’anno, scelte dai comuni interessati entro il 30 

novembre dell’anno precedente, sentite le organizzazioni di cui al comma 1 e favorendo la promozione di 

iniziative di marketing territoriale concertate con la piccola, media e grande distribuzione, finalizzate alla 

valorizzazione del tessuto commerciale urbano» (comma 4). 
403

 Hai sensi del quale si è stabilita, in via generale e senza eccezioni, la totale libertà di orari, sia in termini di 

ore di funzionamento che di aperture domenicali e festive, di tutte le attività di commercio e di 

somministrazione di alimenti e bevande su tutto il territorio nazionale, motivando la scelta come 

provvedimento a favore del principio di libera concorrenza, e quindi rientrante nelle competenze statali anche 

se applicato a settori per i quali la normativa è ordinariamente di competenza regionale. Per una ricostruzione 

analitica della giurisprudenza costituzionale sul punto di veda ex multis: G. Vecchio, La liberalizzazione 

degli orari dei negozi: da salvaguardare, da correggere o da superare?, in “Federalimsi.it”, 24 ottobre 2018.  
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tanto per gli esercizi di commercio al dettaglio quanto per quelli di somministrazione di 

alimenti e bevande, costituisce esercizio di competenza statale esclusiva poiché compresa 

nella tutela della concorrenza di cui all’articolo 117, comma 2, lett. e), della Carta.  

Nei confronti di una simile pretesa governativa, le Regioni mostrano fin da subito un 

atteggiamento fortemente contrario. Aldilà della specifica interpretazione dell’articolo 31 

del decreto salva-Italia, quasi a voler lanciare un monito al giudice costituzionale, la difesa 

regionale incalza, in entrambi i casi, nel sottolineare che l’eventuale dichiarazione di 

incostituzionalità finirebbe con l’attribuire all’iniziativa legislativa statale una portata così 

ampia da svuotare qualsiasi competenza regionale in materia di commercio. Il rischio 

paventato, in nome della tutela della concorrenza, sarebbe quello di privare le Regioni di 

ogni intervento in ambito di apertura degli esercizi commerciali, anche nel caso di 

adozione di norme di contemperamento a salvaguardia di ulteriori valori primari.  

In particolare, la Toscana sottolinea che la misura impugnata si sarebbe limitata a 

regolamentare aspetti di competenza regionale in materia di commercio bilanciando la 

possibilità di apertura degli esercizi commerciali con altri interessi di rilevanza 

costituzionale, quali la tutela dei lavoratori, dell’ambiente, dei beni culturali, che non 

rientrano nell’esclusiva competenza del legislatore nazionale e che, peraltro, vengono 

richiamati più volte proprio nella disciplina delle liberalizzazioni. Dall’altra parte, il 

Veneto sottolinea che, malgrado la norma impugnata sia suscettibile di ridurre la portata 

della liberalizzazione del settore dell’apertura degli esercizi commerciali, costituirebbe in 

realtà una misura volta ad assicurare uno sviluppo equilibrato delle diverse tipologie 

distributive presenti nel territorio, evitando, da ultimo, effetti distorsivi alla concorrenza da 

parte della grande distribuzione, che esercita una grande forza economica sul mercato, 

nonchè dovuti all’improvvisa accelerazione del processo di liberalizzazione. 
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Tra le righe si legge inevitabilmente un chiaro appello al giudice costituzionale nel valutare 

complessivamente gli effetti delle norme impugnate, anche nell’ottica di legittimare 

un’attuazione decentrata del processo di liberalizzazione, coerente con le specificità 

territoriali. È evidente che un’operazione di questo tipo comporti un apprezzamento, da 

parte del giudice delle leggi, dell’impatto sostanziale delle norme scrutinate. Solo in questo 

modo, potrà accertare o escludere l’esistenza dei suddetti effetti
404

. Eppure tale monito non 

deve aver sortito gli effetti sperati, dal momento che la decisione della Corte, in entrambi i 

casi, è thanchant
405

.  

Infatti, non viene accolta la proposta di interpretare il decreto cresci-Italia, in particolare 

l’articolo 31, come principio generale che possa trovare differenti declinazioni a livello 

regionale a fini pro-concorrenziali e comunque in modo compatibile con altri valori 

meritevoli di tutela. Anzi, nel dichiarare illegittime le normative in questione la Corte 

chiarisce che il suddetto articolo 31 sia da inquadrarsi nella materia tutela della 

concorrenza
406

. L’orientamento del giudice sembrerebbe, quindi, quello di non lasciar 

spazio a nessun tipo di intervento regionale, qualunque ne sia il fine ultimo, anche se 

d’intento pro-concorrenziale.  

Non molto più tardi la Corte si trova nuovamente a valutare una normativa regionale 

suscettibile di restringere l’apertura e l’esercizio di una attività commerciale, disciplinati 

sempre dall’articolo 31 del decreto salva-Italia
407

. Sono oggetto di impugnazione per 

violazione della tutela della concorrenza: i) la subordinazione all’apertura, trasferimento di 

sede e ampliamento della superficie di una media-grande struttura di vendita ad apposita 

autorizzazione (rilasciata nel rispetto degli indirizzi fissati dalla Giunta regionale); ii) 

 
404

 Cfr. sul punto R. Caranta, Prime correzioni di rotta della Corte costituzionale in materia di tutela della 

concorrenza, in “Giur. Cost.”, 2008, p.683 ss.  
405

 Cfr. Corte cost., sent. nn. 27 e 65 del 2013.  
406

 Cfr. Corte cost., sent. n. 299 del 2012.   
407

 Legge Regione Valle d’Aosta n. 5 del 2013, recante “Modificazioni alla legge regionale 7 giugno 1999 n, 

12 (principi e direttive per l’esercizio dell’attività commerciale)”.  
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l’esclusione della liberalizzazione degli orari di apertura e chiusura per le attività 

commerciali svolte su area pubblica; iii) il divieto di apertura e trasferimento di sede delle 

grandi strutture di vendita nei centri storici 
408

. Questa volta, tuttavia, è la Regione stessa a 

“scomodare” l’Autorità, utilizzando a sua difesa proprio quell’attività di advocacy alla 

quale ha fatto seguito l’impugnazione di norme regionali giudicate restrittive della 

concorrenza.  

Nella memoria depositata dalla Regione Valle d’Aosta
409

 si legge infatti un richiamo 

esplicito ad un parere reso dal Garante in ordine ad una eventuale modifica dell’articolo 31 

del decreto salva-Italia, nel quale l’Autorità avrebbe  chiarito che anche alle Regioni è 

consentito introdurre restrizioni per le aree di insediamento di attività produttive o 

commerciali, purché siano rispettose del principio di non discriminazione e giustificate dal 

perseguimento di un interesse pubblico costituzionalmente rilevante
410

.  

L’atteggiamento del giudice delle leggi non sembra tuttavia condividere le valutazioni 

dell’AGCM e finisce con il censurare la normativa, richiamando la natura trasversale della 

tutela della concorrenza
411

. La normativa regionale, infatti, è da ritenersi contraria 

all’articolo 31 che prevede un processo di liberalizzazione basato sull’eliminazione, ad 

opera del legislatore statale, di tutti i vincoli relativi all’attività imprenditoriale nel settore 

commerciale
412

.  

 
408

 Di cui agli artt. 2, 4, 11 della legge Regione Valle Aosta n. 5 del 2013.  
409

 Cfr. Corte cost., sent. n. 104 del 2014, ritenuto in fatto, par. 3.  
410

 Cfr. il parere Agcm 11 dicembre 2013, disponibile sul sito www.agcm.it. 
411

 “Dalla natura trasversale della competenza esclusiva dello Stato in materia di «tutela della concorrenza» 

la Corte ha tratto la conclusione «che il titolo competenziale delle Regioni a statuto speciale in materia di 

commercio non è idoneo ad impedire il pieno esercizio della suddetta competenza statale e che la disciplina 

statale della concorrenza costituisce un limite alla disciplina che le medesime Regioni possono adottare in 

altre materie di loro competenza (sentenze n. 38 del 2013 e n. 299 del 2012). Espressione della competenza 

legislativa esclusiva dello Stato in questa materia è stato ritenuto l’art. 31 del decreto-legge 6 dicembre 

2011, n. 20. Cfr. ibidem, considerato in diritto, par. 2.1.  
412

 “Tale disposizione detta una disciplina di liberalizzazione e di eliminazione di vincoli all’esplicarsi 

dell’attività imprenditoriale nel settore commerciale stabilendo che “costituisce principio generale 

dell’ordinamento nazionale la libertà di apertura di nuovi esercizi commerciali sul territorio senza 

contingenti, limiti territoriali o altri vincoli di qualsiasi altra natura, esclusi quelli connessi alla tutela della 

salute, dei lavoratori, dell’ambiente, ivi incluso l’ambiente urbano, e dei beni culturali” Cfr., ibidem.  



   142 
 

Allo stesso modo viene censurata anche la misura volta ad escludere la liberalizzazione 

delle attività commerciali su area pubblica, in quanto “l’eliminazione dei limiti agli orari e 

ai giorni di apertura al pubblico degli esercizi commerciali favorisce, a beneficio dei 

consumatori, la creazione di un mercato più dinamico e più aperto all’ingresso di nuovi 

operatori e amplia le possibilità di scelta del consumatore. Si tratta, dunque, di misure 

coerenti con l’obiettivo di promuovere la concorrenza, risultando proporzionate allo 

scopo di garantire l’assetto concorrenziale del mercato di riferimento relativo alla 

distribuzione commerciale
413

”.  

Infine, viene dichiarato dalla Corte in contrasto con la “tutela della concorrenza” il divieto 

assoluto di apertura e di trasferimento di sede delle grandi strutture di vendita nei centri 

storici, nonostante la giurisprudenza della Corte di giustizia abbia riconosciuto la 

legittimità di limitazioni all’accesso al mercato giustificate da motivi imperativi di 

interesse generale e non sorrette da ragioni puramente economiche
414

. Sul punto la Corte, 

non solo ritiene che il richiamo alla giurisprudenza sovranazionale non sia pertinente
415

 ma 

considera addirittura che lo stesso divieto “costituisce una limitazione alla libertà di 

apertura di nuovi esercizi commerciali e viene ad incidere direttamente sull’accesso degli 

operatori economici al mercato e, quindi, si risolve in un vincolo per la libertà di iniziativa 

di coloro che svolgono o intendono svolgere attività di vendita”.  

Solo in ultimo la Corte dedica un accenno in ordine al parere reso dall’Autorità. In 

particolare, il giudice delle leggi non nasconde il fatto che anche l’AGCM abbia 

riconosciuto al legislatore regionale la possibilità di introdurre restrizioni alla normativa 

 
413

 Cfr. Corte cost., sent. n. 104 del 2014, ibidem, par. 5.1. 
414

 Vedi CGUE, sent. 22 ottobre 2009, C-348/08, Choque Cabrera.  
415

 La sentenza citata dalla Regione infatti riguarda, in riferimento a grandi esercizi commerciali, restrizioni 

alla libertà di stabilimento che siano applicabili senza discriminazioni basate sulla cittadinanza. Tali 

restrizioni possono essere giustificate da motivi imperativi d’interesse generale, a condizione che siano 

idonee a garantire la realizzazione dell’obiettivo perseguito e non vadano oltre quanto necessario al 

raggiungimento dello stesso. Si tratta quindi di una fattispecie diversa da quella in esame, sia per la diversità 

del principio evocato (libertà di stabilimento e non tutela della concorrenza), sia per le caratteristiche di fatto 

delle due vicende. Cfr. Corte cost., sent. n. 104 del 2014, considerato in diritto, par. 6.1. 
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(statale) relativa alle aree di insediamento delle attività commerciali ma sottolinea, però, 

che tale intervento debba avvenire nel “rigoroso rispetto dei principi di stretta necessità e 

proporzionalità della limitazione, oltre che del principio di non discriminazione”. Tale 

condizione non sarebbe soddisfatta dal divieto oggetto di impugnazione che invece, 

proprio per la sua assolutezza, preclude a priori l’apertura e il trasferimento nei centri 

storici delle grandi strutture di vendita
416

. Benché coerente con una giurisprudenza 

costituzionale, tale passaggio è importante perché, per la prima volta, il giudice delle leggi 

manifesta interesse per i diversi soggetti coinvolti nell’attuazione del processo di 

liberalizzazione e, più in particolare, nella tutela della concorrenza, nel territorio nazionale.  

Il riferimento all’attività di advocacy dell’Autorità, seppur incentivato dalla Regione 

coinvolta, induce la Corte ad un primo confronto con il Garante
417

. Tale rapporto, se 

rafforzato, potrebbe portare ad un arricchimento della giurisprudenza costituzionale 

attraverso una visione più ampia della tutela della concorrenza, fin a quel momento 

ricondotta ad una mera questione di competenze. Un maggiore dialogo con l’Autorità 

deputata, ex lege, proprio a garantire la libera concorrenza e il corretto funzionamento del 

mercato
418

, potrebbe far riflettere sul fatto che la concorrenza possa essere non solo una 

materia da ripartire tra lo Stato e le Regioni ma anche un bene giuridico di per sé, da 

tutelare
419

.  

 
416

 Per un commento sulla sentenza si veda: F. Guella, L’inammissibilità costituzionale delle lesioni alla 

concorrenza da parte delle autonomie e l’ammissibilità dei limiti territoriali, conformativi e specifici, alla 

liberalizzazione del commercio, in “Le regioni”, 2015.  
417

 Si fa riferisce in questo caso al parere espresso dall’Agcm ex art. 22 della legge n. 287/1990, perché, son 

riferimento, invece al tema della funzione costituzionale dell’AGCM, nonché ai pareri espressi ex art. 21 bis 

la Corte costituzionale ha avuto più volte modo di esprimersi. Si veda, per una ricostruzione in tal senso, P. 

Bilancia, L’AGCM nella giurisprudenza costituzionale, op. cit. p. 122 e p. 126.   
418

 Tra l’altro la legge 287 del 1990, che istituisce all’art. 10 l’Agcm, specifica all’art. 1 che la funzione di 

garanzia alla libera concorrenza e al corretto funzionamento del mercato è da considerarsi un valore 

riconducibile ai principi sanciti all’art. 41 Cost., di cui la legge stessa è attuativa. Vedi sul punto B. Caravita 

di Toritto, I fondamenti europei della concorrenza, M. Ainis, G. Pitruzzella (a cura di), I fondamenti 

costituzionali della concorrenza, Laterza, 2019, pp. 35-45. 
419

 Cfr. G. Corso, La tutela della concorrenza, G. Corso, V. Lopilato (a cura di), Diritto amministrativo dopo 

le riforme costituzionali, Milano, 2006, p. 26. 
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Tuttavia, chiamata nuovamente a giudicare la legittimità di un caso analogo, la Corte 

costituzionale non dedica più nessun accenno all’attività segnalatoria dell’AGCM.  

In particolare, si tratta di una legge del Veneto impositiva di un limite territoriale allo 

svolgimento di attività economiche, nella misura in cui, con riguardo all’esercizio del 

commercio in forma itinerante, si stabilisce che ciascun operatore non può essere titolare di 

nulla osta in più di un comune
420

. Tale norma, quindi, impedisce l’esercizio di tale attività 

in un Comune diverso da quello che ha rilasciato il nulla osta, viene censurata per contrasto 

con l’art. 117, comma2, lett. e), Cost., attesa la violazione dei principi di tutela della 

concorrenza e del mercato ed in particolare per lesione, in assenza di specifiche condizioni, 

di quanto previsto dalla direttiva servizi che riconosce valida l’autorizzazione su tutto il 

territorio nazionale
421

. In questo caso il giudice delle leggi, non rimanda espressamente ai 

criteri di proporzionalità o non discriminazione ma utilizza la formula in assenza di 

specifiche condizioni per censurare la normativa impugnata.  

Non deve quindi sorprendere se la tutela della concorrenza sia stata spesso interpretata 

dalla Corte costituzionale in modo escludente: in materia di commercio, ad esempio, le 

misure di apertura introdotte dal legislatore statale con il decreto salva-Italia sono da 

ritenersi cogenti e inderogabili per gli enti territoriali, pena la violazione della tutela della 

concorrenza, così come l’introduzione di nuovi oneri rispetto a quanto previsto dalla 

 
420

 Art. 16, comma 2, legge Regione Veneto n. 55 del 2012, recante “Procedure urbanistiche semplificate di 

sportello unico per le attività produttive e disposizioni in materia urbanistica, di edilizia residenziale 

pubblica, di mobilità, di noleggio con conducente e di commercio itinerante”. 
421

 In particolare la normativa viene giudicata in contrasto con l’articolo 19 del D.lgs n. 59 del 2010, attuativo 

della liberalizzazione dei servizi. Cfr. Corte cost. sent. n. 49 del 2014, considerato in diritto, par. 4. Anche in 

un caso successivo, benché non vi fosse un diretto contrasto tra la norma regionale e la normativa di 

liberalizzazione, la Corte ravvisa comunque una violazione del parametro costituzionale della “tutela della 

concorrenza”, come ricostruito e inteso nella sua giurisprudenza. Oggetto del rilievo è la legge della Regione 

Toscana n. 64 del 2012, recante “Modifiche alla L.R. 68/2008, 65/2010 e 66/2011”, che dispone la proroga 

dei contratti di affidamento in concessione relativi a servizi pubblici locali (con particolare riferimento al 

TPL su gomma) senza peraltro fissare limiti di tempo. La Corte afferma che tale disciplina è da ricondurre 

alla materia tutela della concorrenza, di competenza legislativa esclusiva dello Stato, tenuto conto della sua 

diretta incidenza sul mercato e “perché strettamente funzionale alla gestione unitaria del servizio”.   
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normativa nazionale
422

; nella distribuzione dei carburanti l’apposizione di vincoli in 

materia di apertura e modalità di funzionamento degli impianti è da ritenersi in violazione 

della tutela della concorrenza
423

; nei servizi pubblici locali, tutto ciò che attiene alle 

modalità di affidamento e gestione è ricondotto alla competenza statale di tutela della 

concorrenza ed è inderogabile da parte delle Regioni
424

; in materia di servizi, con 

riferimento a quei “motivi imperativi di interesse generale” che consentirebbero di 

derogare alle liberalizzazioni disposte dal legislatore statale.  

La regola delineata in giurisprudenza appare quindi la seguente: le Regioni possono 

adottare discipline pro-concorrenziali i cui effetti sono solo marginali e non incidono 

direttamente sul libero gioco della concorrenza definito a livello nazionale. Non è poi così 

strano, dunque, che tutti i tentativi regionali di intervenire su settori liberalizzati siano 

giudicati illegittimi.  

 

3.4.2 I primi segnali di apertura della Corte costituzionale all’analisi sostanziale della 

normativa regionale scrutinata 

L’analisi della giurisprudenza costituzionale fin qui riportata ha sottolineato una tendenza 

particolarmente evidente da parte della Corte, la quale ha interpretato la “tutela della 

concorrenza” alla luce dell’istanza di uniformità e omogeneità relativa all’attuazione del 

 
422

 Sulla giurisprudenza costituzionale nel settore vedi: G. Vecchio, La liberalizzazione degli orari dei 

negozi: da salvaguardare, da correggere o da superare?, op. cit.; F. Guella, L’inammissibilità costituzionale 

delle lesioni alla concorrenza da parte delle autonomie e l’ammissibilità dei limiti territoriali, conformativi e 

specifici, alla liberalizzazione del commercio, op. cit.; A. Cassatella, La liberalizzazione del commercio e i 

suoi attuali limiti, in “Giurisprudenza italiana”, 2014, fasc. 4, p. 933 ss.; V. Mele, “Tutela della concorrenza” 

vs. “commercio”: il diritto dell’economia nel tempo delle liberalizzazioni, in “GiustAmm.it”, 2013, fasc. 3;  

S. Sileoni, La liberalizzazione del commercio tra concorrenza statale e reazioni regionali, in “Le regioni” 

2012, fasc. 5-6, p. 921 ss.; 
423

 Sulla giurisprudenza costituzionale nel settore vedi ex multis: A. Argentati, Autorità Antitrust e Corte 

costituzionale: il dialogo ai tempi della crisi, in “Mercato Concorrenza Regole”, op. cit., pp. 41-62. 
424

 C. Buzzacchi, Il concorso del legislatore statale e di quelli regionali alla liberalizzazione dei servizi 

pubblici locali nella recente giurisprudenza costituzionale, in “Le Regioni”, fasc. 3/2016; E. Zanelli, Servizi 

pubblici locali e Corte costituzionale: un passo avanti e due indietro, in “Corr. Giur.”, n. 1/2005. E. Rolando, 

Servizi pubblici locali in continuo movimento e novità in tema di riparto di competenze fra Stato e Regioni 

nella "materia trasversale" della tutela della concorrenza, in “Giur. it.”, n. 4/2005; C. Buzzacchi, I servizi 

locali di interesse economico generale nella recente legislazione regionale, in “Le Regioni”, fasc. 5/2005. 
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principio di liberalizzazione del mercato su tutto il territorio nazionale. Tale esigenza ha 

accompagnato con forza tutte quelle prenunce volte a dirimere le controversie tra Stato e 

Regioni
425

.  

Nel dettaglio, è emerso che solo se l’intervento regionale risulti in grado di ampliare la 

portata liberalizzatrice nazionale, in ogni caso in maniera marginale e indiretta, possa 

allora ritenersi non in contrasto con l’esclusiva competenza statale di tutela della 

concorrenza. Tuttavia, l’oscurità che avvolge tale parametro, dal momento che il Giudice 

non ha fornito nessuna ulteriore spiegazione in merito, volta a chiarine la portata e il 

significato effettivo, ha fatto sì che, all’interno di questo spazio indefinito di intervento, 

nessuna normativa regionale scrutinata sia stata poi ritenuta legittima. Paradossalmente, se 

da un lato la Corte dichiara l’ammissibilità della regolazione regionale entro spazi molto 

stretti, dall’altro, impone condizioni così rigide e indefinite da vanificare qualsiasi tipo di 

intervento non statale.  

Un simile scenario farebbe presumere, soprattutto al legislatore regionale, che 

l’interpretazione della tutela della concorrenza compiuta dalla Corte non ammetta nessuna 

deroga.  

Si pensi al caso di una legge della Sardegna attraverso cui si vincolava la registrazione del 

marchio collettivo sardo alle sole aziende aventi sede legale nella Regione stessa, 

giustificando tale condizione con la necessità di tutelare la biodiversità del territorio
426

. 

Benché trattasi di un intervento finalizzato a specifiche esigenze di tutela dell’identità e 

delle tradizioni regionali, la misura viene considerata dal ricorrente non proporzionale 

rispetto al dichiarato scopo da perseguire e potenzialmente discriminante nei confronti 

delle altre aziende che, pur rispettando i requisiti relativi della provenienza geografica dei 

 
425

 Sull’uniformità normativa che ha ispirato le sentenze della Corte si rimanda a E. Carloni, L’uniformità 

come valore. La Corte oltre la tutela della concorrenza, op. cit., p. 673 ss. 
426

 Legge Regione Sardegna n. 16 del 2014, recante “Norme in materia di agricoltura e sviluppo rurale: 

agro-biodiversità, marchio collettivo, distretti”. 
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prodotti, difettano di quello relativo alla sede legale. Sarebbe stato interessante valutare la 

posizione della Corte costituzionale ma il giudizio si estingue due anni dopo
427

, dal 

momento che la Regione interviene nuovamente sulla normativa impugnata, nel corso del 

giudizio di costituzionalità, abrogando proprio la previsione della necessaria sede legale ed 

eliminando così la potenziale invasione nel riparto di competenza. Per la prima volta, quasi 

in autotutela, una Regione decide di ritornare sui suoi passi e intervenire proprio nel senso 

richiesto dal Governo, rinunciando di fatto al giudizio costituzionale e alla conseguente 

possibilità, seppur minima, di uno scrutinio favorevole.  

Sulla stessa scia, più recentemente, una normativa del Friuli Venezia Giulia riguardante le 

politiche nel settore turistico
428

 è stata oggetto di un intervento di moral suasion da parte 

del Governo, tale da spingere il legislatore regionale a modificare la normativa in questione 

nel senso indicato dal ricorrente, rinunciando quindi al vaglio costituzionale. Che si tratti di 

un atteggiamento di resa da parte del legislatore regionale di fronte al consolidato favor 

dimostrato dal giudice delle leggi nei confronti dello Stato? Oppure siamo di fronte al 

primo caso in cui, anche a fronte dei segnali di apertura costituzionale, il Governo ha 

preferito risolvere la questione direttamente con la Regione, senza adire la Corte? 

La spiegazione più logica, ad avviso di chi scrive, prende le mosse proprio dall’idea che gli 

orientamenti interpretativi della Corte, supportati anche dell’attività di advocacy 

dell’AGCM, siano ormai da ritenersi consolidati anche agli occhi del legislatore regionale. 

La decisione assunta dalla Regione può essere dovuta proprio all’esistenza di una 

giurisprudenza consolidata, in virtù della quale su ogni normativa impugnata, soprattutto se 

accompagnata dal relativo parere del Garante, il giudice costituzionale ha mostrato un 

 
427

 Cfr. Corte cost., ordinanza n. 134 del 2015. 
428

 Legge Regione Friuli Venezia Giulia n. 21 del 2016, recante “Disciplina delle politiche regionali nel 

settore turistico e dell’attrattività del territorio regionale, nonché modifiche a leggi regionali in materia di 

turismo e attività produttive”. 
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chiaro allineamento a favore dell’uniformità della disciplina, escludendo qualsiasi 

intervento non statale.  

I primi veri segni di apertura della giurisprudenza costituzionale, si attestano proprio in 

relazione allo sforzo computo dal giudice costituzionale nel chiarire la portata effettiva di 

quei criteri considerati necessari ad ammettere anche interventi pro-competitivi delle 

Regioni.  

Con riferimento al settore del commercio, nello specifico alla disciplina sugli orari di 

apertura dei negozi, il giudice delle leggi afferma che l’espressione “tutela della 

concorrenza” di cui all’articolo 117 della Carta, determina la necessità di un “esame 

contenutistico sia per ciò che costituisce il portato dell’esercizio della competenza 

legislativa esclusiva da parte dello Stato, sia per ciò che riguarda l’esplicazione della 

potestà legislativa regionale
429

”. Su questo passaggio si coglie tutta l’apertura rispetto al 

precedente orientamento, laddove la Corte costituzionale sembrerebbe inaugurare un 

nuovo approccio sostanzialista. Si tratterebbe, cioè, non di una regola generale ma di un 

principio che dovrà essere declinato case by case alla luce delle singole questioni 

esaminate ma che, in ogni caso, impone un esame contenutistico delle disposizioni 

impugnate. 

Merita quindi il richiamo ad una disciplina della Regione toscana in tema di 

riconoscimento della qualifica professionale di maestro di sci
430

. Il giudice delle leggi, 

arriva a dichiarare non fondata la questione per erronea interpretazione da parte del 

Governo. In particolare, secondo la Corte costituzionale, la previsione che condiziona 

l’iscrizione all’albo dei maestri di sci in Toscana, all’accertamento dei titoli previsti dalla 

 
429

 Cfr. Corte cost., sent. n. 150 del 2011, considerato in diritto, par. 7.1. 
430

 Legge regione Toscana n. 74 del 2012, recante “Testo unico delle leggi regionali in materia di turismo”, 

ai sensi della quale si disciplina la modalità di accesso alla professione di maestro di sci da parte di 

professionisti provenienti da altre Regioni o Province autonome. Viene stabilito che questi ultimi devono 

richiedere l’iscrizione nell’albo regionale toscano e che il collegio regionale provvede all’iscrizione dopo 

aver verificato la permanenza dei requisiti di cui medesima legge. 
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legge, anche per coloro che risultano già iscritti in altre Regioni, non può considerarsi un 

aggravamento della normativa statale. Infatti, proprio perché non si tratta del superamento 

di un nuovo esame ma solo di una mera attività di accertamento da parte del collegio 

regionale, l’impatto e gli effetti prodotti dalla norma non ostacolano l’accesso e l’esercizio 

della professione stessa ma sono limitati ad acclarare il possesso dell’abilitazione 

professionale del mastro di sci
431

.  In questo caso, il giudizio della Corte non si ferma al 

solo vincolo delle competenze ma si arricchisce di un esame contenutistico volto a 

comprendere i reali effetti sul mercato della disposizione impugnata. Dal momento che, 

nonostante la Regione intervenga su un settore oggetto di liberalizzazioni, la misura 

introdotta non ha effetti né positivi né negativi sulla concorrenza, la questione di legittimità 

costituzionale deve ritenersi infondata.  

Proprio nello stesso periodo, inoltre, si ravvisa un ulteriore caso emblematico. 

Si tratta di una legge della Provincia di Bolzano, introduttiva di vincoli all’apertura di 

nuovi esercizi commerciali e ritenuta quindi in contrasto con l’ormai noto articolo 31 del 

decreto salva-Italia
432

. Il governo rinuncia il ricorso
433

 a seguito dell’entrata in vigore, 

nelle more del giudizio costituzionale, del decreto legislativo n. 146 del 2016 che 

interviene proprio sul settore. Vinee infatti legittimata espressamente la possibilità di 

sottoporre l’apertura di nuovi esercizi commerciali nelle Province autonome di Trento e 

Bolzano a specifici vincoli o contingentamenti ivi riportati. Nello specifico, il decreto, 

all’articolo 1, prevede che, al fine di garantire la tutela della salute, dei lavoratori, 

dell’ambiente e dei beni culturali, del territorio, nonché del mantenimento e della 

ricostruzione del tessuto commerciale tradizionale, compresa la vivibilità dei centri storici, 

 
431

 Cfr. Corte cost., sent. 282 del 2013.  
432

 Legge Provincia autonoma di Bolzano-Alto Adige, n. 10 del 2014, recante “Modifiche di leggi provinciali 

in materia di urbanistica, tutela del paesaggio, foreste acque pubbliche, energia, aria protezione civile e 

agricoltura”.  
433

 Cfr. il Consiglio dei Ministri del 12 marzo 2015 disponibile sul sito www.governo.it. 
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le Province possano istituire aree interdette agli esercizi commerciali o limitazioni per 

l’esercizio del commercio. Tale misure, che non introducono discriminazioni tra gli 

operatori, risponderebbero a specifiche esigenze in ordine alla peculiarità topografica 

nonché all’identità tradizionale dei territori destinatari degli effetti prodotti dal decreto
434

. 

In questo caso, quindi, è proprio il legislatore statale a legittimare un intervento decentrato 

su settori liberalizzati, impositivo di vincoli ulteriori rispetto a quelli già definiti dal 

processo di liberalizzazione nazionale. Per la prima volta dalla Riforma del 2001, il 

legislatore sembrerebbe favorevole ad interventi regionali incidenti sulle liberalizzazioni 

che, anziché produrre barriere intra-statali, siano giustificati da specifiche esigenze 

territoriali.  

Sulla stessa scia deve segnalarsi la sentenza relativa ad una norma del Piemonte 

disciplinante il settore del trasporto di personale mediante servizi pubblici non di linea su 

strada
435

. In particolare, oggetto di impugnazione è la riserva introdotta in via esclusiva, a 

favore di determinate categorie abilitate a prestare servizi di taxi e di noleggio con 

conducente, di operare attraverso le nuove modalità consentite dai supporti informatici. 

Tale misura viene giudicata illegittima dal ricorrente e la stessa Corte costituzionale 

evidenzia, nel merito, che la definizione dei punti di equilibrio tra il libero esercizio 

dell’attività economica e gli interessi pubblici con essa interferenti rientra nella materia 

della tutela della concorrenza
436

.  

Fin qui tutto come sempre. Tuttavia, nel dichiarare l’incostituzionalità della norma 

impugnata, il giudice delle leggi sottolinea espressamente che l’evoluzione tecnologica e i 

 
434

 Si fa riferimento a quello che la dottrina ha comunemente definito “federalismo competitivo” o 

“federalismo differenziato”, fenomeno che indica l’istaurarsi di una benefica concorrenza tra diversi sistemi 

regionali, in grado di configurare quadri regolatori più favorevoli e attrarre maggiori investimenti. Vedi sul 

punto: G. Napolitano, Federalismo e regime amministrativo, in L. Torchia, F. Bassanini (a cura di), Sviluppo 

e declino. Il ruolo delle istituzioni per la competitività del Paese, Firenze, 2005, p. 334 ss.  
435

 Legge Regione Piemonte n. 14 del 2015, recante “Misure urgenti per il contrasto all’abusivismo. 

Modifiche alla legge regionale 23 febbraio 1995 n. 24 (Legge generale sui servizi di trasporto pubblico non 

di linea su strada)”. 
436

 Cfr. Corte cost., sent. 265 del 2016, considerato in diritto, par. 5.  
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conseguenti cambiamenti economico-sociali, suscitano nuovi interrogativi, nonché nuove 

esigenze di regolamentazione, dei quali sarebbe auspicabile che il legislatore si faccio 

carico. In certo senso, è come se la Corte costituzionale riconoscesse l’esigenza, esistente 

anche a livello regionale, di un tempestivo aggiornamento del quadro normativo, in grado 

di far fronte alle nuove tecnologie, ma nelle more del riparto di competenze, non può che 

censurare il tentativo di intervento da parte del Piemonte
437

. Rimane, tuttavia, il chiaro 

appello nei confronti del legislatore a regolamentare il settore della mobilità non di linea, 

coerentemente con gli sviluppi esterni, per rispondere alle istanze di nuovi servizi 

provenienti a livello regionale.  

Da ultimo, questo dimostra che, nella scelta di affidare in via esclusiva al legislatore statale 

il compito di tutelare la concorrenza, l’azione di advocacy dell’AGCM può offrire un 

importante sostegno alle pronunce costituzionali contribuendone a rafforzare la 

persuasività nella Segnalazione propedeutica all’adozione della Legge annuale per la 

concorrenza.  

 

3.4.3 L’apertura verso il legislatore regionale: un cambio di rotta giurisprudenziale? 

La prima vera apertura al legislatore regionale si registra nel momento in cui la Corte 

costituzionale viene chiamata a pronunciarsi nuovamente nei confronti di una normativa 

 
437

 Si noti che anche l’Agcm ha segnalato al Parlamento e al Governo la necessità di perseguire una riforma e 

un alleggerimento della regolazione del settore della mobilità non di linea, che dovrebbe riguardare anche 

quella tipologia di servizi offerti attraverso piattaforme digitali (come Uber-Pop). Tale regolamentazione, 

proprio tenuto conto dell’esigenza di contemperare la tutela della concorrenza con altri interessi meritevoli di 

tutela (quali la sicurezza stradale e l’incolumità dei passeggeri) dovrebbe essere meno invasiva possibile, 

limitandosi a prevedere una registrazione delle piattaforme in un registro pubblico e l’individuazione di una 

serie di obblighi, anche di natura fiscale, per autisti e piattaforme. Cfr. il parere S2782, disponibile sul sito 

www.agcm.it. Fino a questo punto, è evidente l’efficacia della recente competenza di advocacy. Dal gennaio 

2012 (data della prima richiesta di parere pervenuta) al 2015, nei 23 casi in cui la Presidenza ha deciso di 

proporre ricorso alla Corte, dando seguito al parere dell’Autorità 20 casi sono giunti a definizione davanti 

alla Corte. Di questi, ben 16 volte, la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale delle norme. Inoltre, 

deve sottolinearsi che il dato apparentemente modesto dei pronunciamenti della Corte risulta spiegabile con 

la mancata adozione di nuove normative di liberalizzazione e al venir meno, dunque, delle ragioni di conflitto 

tra Stato e Regioni, nonché con l’ampio lasso temporale che intercorre tra l’impugnazione del ricorso e la 

pronuncia della Corte.  

http://www.agcm.it/
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introduttiva di vincoli in tema di distribuzione dei carburanti. Si tratta di un settore ben 

noto al giudice delle leggi, il quale, appunto, chiamato più volte a scrutinare la legittimità 

di interventi regionali incidenti proprio sullo stesso, non arriva sempre al medesimo 

giudizio.  

Partiamo, ad esempio, da una normativa toscana del 2012
438

 disciplinante gli oneri 

documentali necessari all’apertura, all’ampliamento o al trasferimento di una grande o 

media struttura di vendita, e introduttiva di limiti specifici alla possibilità di installare 

impianti di distribuzione del carburante dotati esclusivamente di apparecchiature “self 

service”, se non alla presenza di un’adeguata sorveglianza. In questo caso la Corte dichiara 

illegittime le suddette previsioni, affermando che intervenendo sulla liberalizzazione del 

commercio e aggravando le procedure necessarie per le attività di vendita, la normativa 

scrutinata rappresenta un ostacolo effettivo all’attuazione del decreto salva-Italia
439

. Per 

tali ragioni sottolinea proprio che, la possibilità di contemperare la liberalizzazione del 

commercio con l’esigenza di una maggiore tutela della salute, del lavoro, dell’ambiente e 

dei beni culturali, prevista dalla normativa statale (articolo 31), “deve essere intesa sempre 

in senso sistemico, complessivo e non frazionato, all’esito di un bilanciamento che deve 

compiere il soggetto competente nelle materie implicate, tenendo conto che la tutela della 

concorrenza, attesa la sua natura trasversale, assume carattere prevalente e funge, quindi, 

da limite alla disciplina che le Regioni possono dettare in tema di commercio
440

”. Tale 

peculiarità, renderebbe quindi vano qualsiasi intervento regionale, aldilà dei potenziali 

effetti marginali o indiretti, perché invasivo della competenza statale di tutela e 

promozione della concorrenza. 

 
438

 Legge Regione Toscana n. 52 del 2012, recante “Disposizioni in materia di commercio”. 
439

 Cfr. Corte cost., sent. 165/2014. 
440

 Ibidem, considerato in diritto, par. 7.1. 
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Alla luce di un simile sindacato, lo stesso orientamento ci si aspetterebbe quando, non 

molto tempo dopo, la Corte è chiamata a giudicare la legittimità di una legge della 

Lombardia introduttiva di misure nello stesso settore
441

.  

Dal momento che, a parte alcune timide aperture, la giurisprudenza costituzionale era 

apparsa costante nel ritenere l’apposizione di criteri all’apertura e alle modalità di 

funzionamento dei servizi una violazione della tutela della concorrenza
442

,  dovrebbe 

ritenersi scontato l’esito di uno scrutinio relativo ad una normativa regionale impositiva di 

ulteriori obblighi nel settore dei carburanti. Questa, oltre a prevedere la necessaria presenza 

di un prodotto a scelta tra metano, bio-diesel o gpl, per tutti i nuovi impianti, obbligava al 

vincolo anche gli operatori già presenti nel settore, solo però in caso di richiesta di nuova 

autorizzazione o di ristrutturazione del loro impianto.  

Fuori da ogni previsione ma forse in linea con i più recenti segnali di apertura, la 

normativa riesce a salvarsi dalla censura costituzionale
443

.  

L’orientamento del giudice delle leggi è particolarmente innovativo dal momento che, nel 

dichiarare non fondata la questiona di legittimità, non solo sottolinea il carattere transitorio 

del vincolo regionale
444

ma stabilisce espressamente che la Regione Lombardia, “nelle 

proprie difese, ha dato ampiamente conto degli specifici interessi pubblici sottesi 

all’introduzione della norma impugnata, sottolineando le finalità che essa intende 

 
441

 Legge Regione Lombardia n. 34 del 2014, recante “Disposizioni in materia di vendita dei carburanti per 

autotrazione”.  
442

 Anche con riferimento ad una legge della Regione Umbria che, intervenendo nel settore già liberalizzato 

della distribuzione dei carburanti, obbligava tutti i nuovi impianti a dotarsi, oltre che della benzina e del 

gasolio, di almeno un prodotto a scelta tra alimentazione elettrica, metano, gpl, o biodiesel per autotrazione, 

la Corte si era espressa dichiarando la normativa illegittima per violazione del 117, comma 2, lett. e), Cost. In 

particolare, il giudizio della Corte si era dimostrato sfavorevole verso gli interessi perseguiti dalla disciplina 

regionale che, intervenendo in un settore già liberalizzato dal legislatore statale, avrebbe introdotto dei 

vincoli all’ingresso di tipo sia asimmetrici, in quanto destinati solo ai nuovi impianti, sia eccessivamente 

onerosi rispetto a quelli previsti dalla normativa nazionale. Cfr. Corte cost., sent. 125 del 2014.  
443

 Cfr. Corte cost., sent. 105 del 2016. 
444

 Essendo previsti fino al completo raggiungimento di tutti gli obiettivi della programmazione regionale. 

Cfr., ibidem, considerato in diritto, par. 3.1.1. 
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perseguire nel quadro della sua attività di programmazione degli interventi per la qualità 

dell’aria”.  

Facendo leva, infatti, sull’introduzione di criteri migliorativi sul fronte dell’efficienza 

ambientale, nonché sul fatto che la norma non produca nessun ostacolo a nuovi eventuali 

operatori, dal momento che si impone anche agli impianti già esistenti, il giudice delle 

leggi riesce a “smarcarsi” da una lettura della concorrenza imbrigliata nel mero riparto di 

competenze
445

. Se infatti la dottrina non è unanime nel ritenere che la decisione possa 

determinare una effettiva tutela della concorrenza
446

, è però concorde nel ritenere che per 

la prima volta viene messa in dubbio dal giudice costituzionale quella uniformità 

territoriale alla quale ha sempre ricondotto la disciplina del mercato
447

.   

Più di una volta, s’è visto, la Corte si era dimostrata favorevole ad un confronto tra la 

concorrenza e gli altri valori presenti sulla Carta, attraverso un bilanciamento case by case, 

ma è questo il primo caso in cui si abbandona ad uno scrutinio sostanzialistico dei vincoli 

introdotti a livello regionale, sino a legittimarli costituzionalmente, perché necessari al 

perseguimento di finalità ecologiche e ambientali.  

 
445

 Come affermato da recente dottrina, la pronuncia avviene senza toccare minimamente il profilo del riparto 

delle competenze, superando quell’approccio ormai ben radicato in base al quale il giudizio costituzionale in 

settori liberalizzati si restringeva alla sola e quasi automatica verifica dello “scostamento operato dalla 

norma regionale”. Cfr. A. Argentati, Mercato e Costituzione. Il giudice delle leggi di fronte alla sfida delle 

riforme, op. cit., p. 139. 
446

 In particolare, la sentenza è stata commentata positivamente da R. Pardolesi, Alla volta dell’Antitrust, in 

“Mercato Concorrenza Regole”, 1/2016, pp. 141-144 e negativamente da G. Mazzantini, Alla rivolta 

dell’Antitrust, in “Mercato Concorrenza Regole”, 3/2016, p. 561 ss. L’autore ha sottolineato che gli effetti 

della sentenza siano da ritenersi negativi per la concorrenza e limitati o nulli per la tutela dell’ambiente, 

poiché la normativa regionale in questione è idonea a cristallizzare il numero degli operatori presenti nel 

settore ed anche a restringere quello dei nuovi soggetti entranti, vessati da maggiori oneri. Lo scenario che si 

prospetta sarà quindi caratterizzato dalla conseguente riduzione delle possibilità di poter effettivamente 

distribuire prodotti a basso impatto ambientale. 
447

 Così M. Ridolfi, La recente giurisprudenza costituzionale in materia di liberalizzazioni tra conferme 

giurisprudenziali e tiepide aperture alla competenza regionale, op. cit., p. 9.  
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Certamente, da qui, non può gridarsi al cambio di rotta giurisprudenziale
448

 ma è bene 

sottolineare tale mutamento che si registra nell’orientamento costituzionale, ormai 

consolidato.  

Sulla stessa scia, chiamata a valutare la legittimità di una norma del Molise
449

, nella parte 

in cui introduce, tra i requisiti richiesti per l’iscrizione al ruolo provinciale di conducenti di 

veicoli per autoservizi pubblici non di linea, quello del domicilio professionale in una delle 

province molisane, la Corte non torna sui suoi passi.  

Anche questa volta siamo di fronte ad una questione sulla quale la giurisprudenza 

sembrava consolidata
450

. La disposizione impugnata, perché ritenuta limitativa all’accesso 

al mercato e introduttiva di vincoli nella disciplina di esclusiva competenza statale viene 

giudicata in relazione ai reali effetti prodotti sulla concorrenza. In particolare, in questo 

secondo caso, la Corte costituzionale ritiene che il mero domicilio professionale non possa 

considerarsi un particolare requisito di status, tanto da incidere come limite al settore 

liberalizzato. Pertanto, la questione di legittimità viene dichiarata non fondata, con 

riferimento alla violazione dell’articolo 117, comma 2, lett. e)
451

.  

Il giudice delle leggi sottolinea che il collegamento territoriale con la Regione in cui il 

soggetto è abilitato a svolgere la sua attività trovi addirittura una ragionevole motivazione 

nella natura e nelle caratteristiche del ruolo professionale dei conducenti. Per tale ragione, 

 
448

 Tant’è che successivamente la Corte, chiamata a valutare la legittimità di un’altra legge regionale volta a 

regolare il settore della distribuzione del carburante, ne dichiarata l’incostituzionalità, poiché introduttiva di 

un obbligo asimmetrico gravante solo sui nuovi distributori, pur prevedendo in via d’eccezione la possibilità 

di derogarvi in caso di eccessiva onerosità sul piano tecnico o economico. Cfr. Corte cost., sent. n. 239 del 

2016. Secondo parte della dottrina gli elementi assunti dalla Corte per il vaglio di costituzionalità sarebbero, 

in questo caso, inconsistenti, tanto che lo stesso giudice delle leggi si trova quasi a difenderne la coerenza, 

citando nel dispositivo l’orientamento assunto prima del 2016 e dopo. Vedi sul punto: A. Argentati, Mercato 

e Costituzione. Il giudice delle leggi di fronte alla sfida delle riforme, op. cit., p. 141.  
449

 Legge Regione Molise n. 5 del 2016, recante “Legge di stabilità regionale del 2016”. 
450 Cfr. la Legge Regione Molise n. 25 del 2012, recante “Norme per il trasporto di persone mediante servizi 

pubblici non di linea - Istituzione del ruolo dei conducenti di veicoli o natanti di cui alla legge 15 gennaio 

1992, n. 21” che subordinava l’iscrizione al ruolo regionale dei conducenti, al possesso della residenza in un 

comune compreso nel territorio della Regione da almeno un anno, oltre alla sede legale dell'impresa nel 

territorio regionale, sancendo il divieto, per i legislatori regionali, di frapporre barriere di carattere 

protezionistico alla prestazione di servizi di carattere imprenditoriale.  
451

 Cfr. Corte cost., sent. 152 del 2017.  
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la previsione del domicilio professionale “giustificabile in termini di esigenze di gestione 

amministrativa del ruolo stesso e del relativo controllo sul mantenimento dei requisiti
452

”. 

I vincoli introdotti a livello regionale non determinano, quindi, una lesione della 

competenza statale in materia di concorrenza ma costituiscono espressione della 

regolazione regionale di un settore di attività ad essa demandato.  

Tale pronunce rappresentano indubbiamente la prova di una crescente disponibilità e 

apertura del Giudice costituzionale a scrutinare il contenuto e gli effetti prodotti da norme 

suscettibili di violare l’articolo 117, comma 2, lett. e), Cost, anche se all’interno di una 

giurisprudenza consolidata.  

Dal monitoraggio degli orientamenti costituzionali, è facile constatare, infatti, una più che 

evidente apertura nei riguardi del legislatore regionale ma non si può affermare con 

certezza che si tratti di una nuova consapevolezza basata sull’idea che la tutela della 

concorrenza non possa essere così pervasiva da assorbire aprioristicamente qualsiasi 

competenza regionale.  

Pertanto, c’è da riflettere, soprattutto per evitare che, l’impossibilità per le Regioni di 

introdurre legittimamente nuovi criteri o deroghe al processo di liberalizzazione impedisca 

di tutelare valori ulteriori, tenendo conto del pluralismo territoriale e dello sviluppo 

tecnologico del Paese. Il rischio maggiore, è quello di abbandonare alle Regioni un ruolo 

meramente gestorio di quanto prefissato a livello statale. Ma se lo Stato tardasse ad 

intervenire nell’adeguare i settori liberalizzati alle nuove sfide provenienti dall’esterno?  

  

 
452

 Ibidem, considerato in diritto, par. 5. 
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CAPITOLO IV 

Conclusioni 

 

4.1 Il lato nascosto della concorrenza tra Stato e Regioni: il ruolo di mediazione del 

Dipartimento per gli affari regionali e le autonomie. 4.2 Riflessioni finali. 

 

4.1 Il lato nascosto della concorrenza tra Stato e Regioni: il ruolo di mediazione del 

Dipartimento per gli affari regionali e le autonomie* 

Con riferimento alla “tutela della concorrenza”, a fronte di interventi statali di 

liberalizzazione, volti a recepire la. direttiva servizi sul territorio nazionale, il Governo ha 

sistematicamente impugnato tutte le normative regionali potenzialmente idonee ad incidere 

su settori già liberalizzati.  Inoltre, è stato constatato che tutte le impugnative sono state in 

larga parte precedute da un parere in senso conforme dell’Autorità garante della 

concorrenza e del mercato, come previsto dall’articolo 22 della legge n. 287 del 1990.   

Tuttavia, per poter arrivare ad una riflessione finale inerente il rapporto tra Stato e Regioni 

in materia di “tutela della concorrenza”, arricchito dall’attività di advocacy dell’AGCM e 

così come definito costituzionalmente dal giudice delle leggi, non può trascurarsi il profilo 

“politico” che si cela dietro il rapporto stesso. 

In realtà, del procedimento che condurrà eventualmente a promuovere la questione di 

legittimità davanti la Consulta, si conosce ben poco all’esterno, al di là del fatto che 

l’impugnativa delle normative regionali venga gestita dal Dipartimento per gli Affari 

Regionali e le Autonomie (da qui, DAR) e che sia disciplinata dall’articolo 127 Cost
453

.  

Infatti, da un lato, i dati messi a disposizione dalle banche dati dell’AGCM riguardano i 

pareri richiesi dal Governo, dall’altro, le informazioni che il DAR mette a disposizione 

 
* Il paragrafo è frutto di una serie di interviste e colloqui svolti all’interno del Dipartimento per gli affari 

regionali e le autonomie della Presidenza del Consiglio dei Ministri, nel mese di giugno del 2019.  
453

 “Il Governo, quando ritenga che una legge regionale ecceda la competenza della Regione, può 

promuovere la questione di legittimità costituzionale dinanzi alla Corte costituzionale entro sessanta giorni 

dalla sua pubblicazione”.  
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sono limitate alle delibere del Consiglio dei Ministri nelle quali viene deciso se impugnare 

la normativa regionale. Da qui, si potrebbe quasi pensare che, una volta rilasciato il parere, 

venga poi deciso nel primo Consiglio dei Ministri utile, sulla base dello stesso, se 

impugnare o meno la disposizione regionale per violazione dell’articolo 117, comma 2, 

lett. e), Cost., avendo come unico limite quello dei sessanta giorni previsto sulla Carta 

dall’articolo 127.  

In realtà, l’iter che invece fa capo alla struttura amministrativa del DAR, è molto più 

complesso e variegato, benché il pubblico non ne abbia un’effettiva contezza. Si tratta 

essenzialmente di una serie di prassi su cui è ruotato il controllo delle normative regionali 

potenzialmente illegittime, a partire dalla Riforma del Titolo V e dall’esplodere del 

contenzioso tra Stato e Regioni. 

Dal 2001, infatti, si è avvertita a livello politico una forte esigenza di mediazione con i 

rappresentati regionali. La causa era da rintracciarsi nell’unicità dell’impugnazione come 

sistema di risoluzione delle controversie, aggravata dalla previsione costituzionale di un 

limite temporale molto breve. Proprio tale vincolo dei sessanta giorni ha però consentito al 

DAR di sperimentare diversi modus operandi rispetto agli indirizzi impartiti dal Ministro 

in carica, specialmente quando orientati verso una graduale riduzione del contenzioso 

costituzionale. Ciò, ha consentito di dar vita ad una vera e propria mediazione con le 

Regioni, con lo scopo di evitare il confronto davanti al giudice costituzionale.   

Il primo aspetto da cui partire è quindi la Direttiva generale per l’azione amministrativa e 

la gestione (da qui Direttiva), che contiene gli indirizzi del vertice politico
454

. Infatti, 

nonostante sia stata sempre dedicata particolare attenzione al principio di leale 

 
454

 Tutte le direttive, adottate ogni anno ai sensi dell’art. 8 del d.lgs. 286 del 1999, sono consultabili sul sito 

della Presidenza del Consiglio, nella sezione amministrazione trasparente, a partire dalla direttiva generale 

per l’anno 2014. Per un approfondimento sugli aspetti strategici-gestionali della direttiva, con la quale il 

Ministro detta gli obiettivi strategici e i risultati attesi previsti per l’anno di riferimento, si veda, tra tutti, T. 

Onesti, N. Angiola (cura di), Il controllo strategico nelle amministrazioni pubbliche, Franco Angeli, 2010.  
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collaborazione, inteso in senso favorendo al confronto con le autonomie territoriali
455

, solo 

a partire dall’anno 2016, tale declinazione del principio compare tra le priorità politiche e 

strategiche del DAR.  

Nella prima Direttiva di cui si conosco i contenuti, quella relativa all’anno 2014
456

, la 

“tutela della concorrenza” figura come uno dei più gravi settori di conflitto politico-

istituzionale tra le amministrazioni decentrate e le Autorità centrali, tale da far registrare un 

notevole incremento delle questioni di legittimità costituzionale sollevate dal Governo per 

violazione dell’articolo 117, comma 2, lett. e), Cost.. Le stesse, erano ovviamente dipese, 

nella quasi totalità dei casi, proprio dalla violazione della disciplina statale in materia di 

liberalizzazione del mercato
457

. Tuttavia, seppur riconosciuta l’esigenza di procedere ad 

una ricognizione dei processi di competenza del DAR, alla luce delle criticità legate alla 

ripartizione delle competenze tra Stato e Regioni, la riduzione del contenzioso 

costituzionale appare ancora un’opportunità, piuttosto che un obiettivo da conseguire
458

.  

Solo nella Direttiva per l’anno 2016, il tema del contenzioso compare espressamente nella 

mission istituzionale del Dipartimento, in termini di coordinamento con il sistema delle 

autonomie e di promozione della collaborazione tra Stato e Regioni, soprattutto con 

rifermento all’esame di legittimità di leggi regionali, “mediante affiancamento 

collaborativo alle Regioni e tecniche di mediazione per la soluzione e la prevenzione del 

contenzioso costituzionale
459

”. Di pari passo, anche l’anno successivo, viene ribadito il 

 
455

 Cfr. le Direttive generali per l’azione amministrativa, anno 2014 e 2015, consultabili su: 

http://presidenza.governo.it/AmministrazioneTrasparente/performance/direttive/direttive.html.  
456

 La sezione “Amministrazione trasparente” dei siti istituzionali, infatti, entro la quel sono consultabili 

anche le Direttive, è stata istituita dal d.lgs. 33 del 2013, in vigore a partire dal 20 aprile 2013. 
457

 In particolare, le impugnative sono state n. 35 nel 2011 e n. 48 nel 2012. Nel 2013 la tendenza 

all’aumento del contenzioso in questo settore è cessata, anche se le impugnative restano comunque molto 

numerose (n. 15 alla data del 27/11/2013). Cfr. Direttiva generale per l’azione amministrativa e la gestione – 

anno 2014, p. 22.  
458

 Cfr. Direttiva generale per l’azione amministrativa e la gestione – anno 2014, p. 10. 
459

 Cfr. Direttiva generale per l’azione amministrativa e la gestione – anno 2016, p. 6.  

http://presidenza.governo.it/AmministrazioneTrasparente/performance/direttive/direttive.html
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ruolo strategico assunto dal DAR nell’ambito del processo di riassetto della governance 

territoriale, derivante anche dall’impatto dell’esame di legittimità delle leggi regionali
460

.  

Ad oggi, nella Direttiva di ultima emanazione, si afferma a chiari lettere che, a partire dalla 

riorganizzazione del 2016, la missione istituzionale è risultata rafforzata in termini di 

legittimità delle normative regionali e di promozione di collaborazione con le Regioni per 

la soluzione e la riduzione del contenzioso, anche sulla scorta delle raccomandazioni 

espresse dalla Corte costituzionale
461

. Tale indirizzo si riflette nella prassi attuale seguita 

dal DAR che consiste effettivamente nel cercare un punto di incontro con i rappresentanti 

regionali, in modo da evitare il più possibile il contenzioso, addirittura anche attraverso 

una sorta di contraddittorio con gli stessi.  

Nella pratica, ogni volta che viene pubblicata una normativa regionale, il dar invia subito 

una richiesta di parere non solo ai Ministeri competenti ma anche a tutte le 

Amministrazioni, ivi incluse tutte le Autorità indipendenti. L’AGCM è chiaramente la più 

esposta rispetto agli altri soggetti coinvolti, dal momento che è tenuta a fornirli ex lege e 

non per spirito di collaborazione. Deliberato il parere dell’Autorità che si riunisce 

settimanalmente
462

, sulle base delle osservazioni formulate, il DAR valuta se coinvolgere 

direttamente la Regione interessata. Tale prassi di mediazione è ormai da considerarsi a 

tutti gli effetti una fase dell’iter, attraverso cui il Dipartimento assume maggiori 

informazioni sulla questione, riceve delle vere e proprie controdeduzioni oppure, 

addirittura, riceve la proposta di impegno da parte della Regione coinvolta, per usare 

 
460

 Cfr. Direttiva generale per l’azione amministrativa e la gestione – anno 2017, p. 7. 
461

 Cfr. Direttiva generale per l’azione amministrativa e la gestione – anno 2017, p. 6. 
462

 Si veda la delibera AGCM 24 maggio 2017, n. 26614, recante “Regolamento concernente 

l’organizzazione e il funzionamento dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato”, in particolare 

l’art. 5, comma 2.  
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un’espressione comune all’AGCM
463

, a modificare la normativa in senso conforme a 

quanto richiesto dal Governo.  

Ne consegue che tra il DAR e le Regioni viene avviato un rapporto interlocutorio 

attraverso cui le informazioni vengono condivise in via informale, non essendo peraltro 

procedimentalizzato. Questo significa che neppure l’Autorità, una volta formulato il 

parere, è coinvolta in questo passaggio da cui dipende l’eventuale instaurarsi del 

contenzioso di fronte al giudice costituzionale. Potrebbe essere parzialmente informata 

solo se il DAR decidesse di trasmetterle le eventuali controdeduzioni formulate della 

Regione. Questo è molto raro. 

Diverso è il caso di pareri richiesti alle Amministrazioni centrali. Queste ultime, infatti, 

potranno seguire attivamente l’intero iter, potendo contare sul coinvolgimento del proprio 

vertice politico al Consiglio del Ministri.  

Con riferimento alle argomentazioni utilizzate nelle controdeduzioni, è bene sottolineare 

che il legislatore regionale, eventualmente non soddisfatto del drafting della normativa, ha 

in questo modo la possibilità di spiegare l’esigenza sottesa alla stessa oppure di illustrare 

più approfonditamente la problematica che intende risolvere. In particolare, ha la 

possibilità di mettere in luce gli effetti e la reale portata della disposizione, magari prima 

che la questione venga risolta con riferimento al solo aspetto del riparto delle competenze. 

Se tali argomentazioni risultassero convincenti, il Governo potrebbe rinunciare, di fatto, 

all’impugnativa.  

 
463

 Il riferimento è alle decisioni con impegni dell’Agcm, introdotte con il c.d. decreto Bersani che, all’art. 14, 

ha disposto alcune “integrazioni dei poteri dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato”, 

stabilendo che, entro tre mesi dalla notifica dell'apertura di un'istruttoria per l'accertamento della violazione 

degli articoli 2 o 3 della legge n. 247/1990, le imprese possono presentare impegni tali da far venire meno i 

profili anticoncorrenziali oggetto dell'istruttoria. L'Autorità, valuterà l'idoneità di tali impegni e potrà, nei 

limiti previsti dall'ordinamento comunitario, renderli obbligatori per le imprese e chiudere il procedimento 

senza accertare l'infrazione. Per un approfondimento sul tema si veda F. Ghezzi, La disciplina italiana degli 

impegni antitrust, in “Rivista delle società”, 2011.  
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D’altra parte il legislatore regionale è vincolato da tempi più lunghi di quelli a cui è 

soggetto il legislatore statale, così, nelle argomentazioni spese con il DAR, potrebbe anche 

impegnarsi a re-intervenire sulla questione con successivi atti amministrativi, per orientare 

in modo conforme alle disposizioni statali vigenti nel settore il contenuto della normativa 

in esame. Un impegno di carattere assolutamente politico e finalizzato all’esclusiva 

rinuncia all’impugnativa, dal momento che, se poi la norma regionale non verrà modificata 

nel senso proposto, l’unico deterrente per il Governo potrebbe essere un atteggiamento 

meno collaborativo in futuro.  

Tutto ciò rende evidentemente il procedimento in esame meno trasparente e controllabile 

dall’esterno.  

In particolare, ne deriva che, ogni volta che il Governo decide di rinunciare al ricorso, a 

seguito dell’esito soddisfacente delle interlocuzioni avute con i rappresentati regionali, 

all’esterno non si avrà traccia di questo scambio. Si getterebbe quindi un’ombra sul 

procedimento in questione. 

D’altra parte, bisogna interrogarsi anche sull’opportunità di prevedere un ruolo attivo del 

Garante della concorrenza in questa fase politica tra lo Stato e la Regione. In tal senso 

rilevano due aspetti. Il primo è legato essenzialmente alla tempistica, dal momento che il 

Governo è costituzionalmente vincolato al termine dei sessanta giorni per notificare il 

ricorso, entro i quali il DAR deve portare a termine una serie di adempimenti necessari. 

Tenendo presente che spesso non si conosce con largo anticipo la data in cui si terrà il 

Consiglio dei Ministri, luogo un cui la decisione sull’impugnazione deve essere presa, deve 

considerarsi che all’interno di questo margine indefinito sarà difficile riuscire a 

coinvolgere sia l’Avvocatura dello Stato che l’AGCM. Si tratta, quindi, di un processo da 

concludersi in tempi serrati, all’interno dei quali le prassi utilizzate dal DAR, proprio 
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perché non procedimentalizzate, risultano più snelle e in grado di raggiungere 

tempestivamente un risultato.  

Il secondo, è legato alla natura della stessa AGCM, dal momento che le Autorità non fanno 

ponderazione tra interessi diversi ma vigilano sul rispetto delle regole che garantiscono le 

modalità di gioco tra gli operatori
464

. Le valutazioni che compie l’Antitrust hanno carattere 

prevalentemente economico e appaiono coerenti con la sua natura tecnica e limitati al 

perseguimento di obiettivi economici del mercato. Per tale ragione, appartiene solo al 

legislatore individuare gli interessi da proteggere ed indicare quegli interessi la cui 

protezione deve condizionare la concorrenza o limitare l’iniziativa economica privata
465

. Si 

tratta infatti di scelte politiche che, eventualmente, saranno sottoposte al controllo di 

ragionevolezza e imparzialità da parte del giudice delle leggi. 

Tutte queste considerazioni sono importanti, se si pensa alla tendenza del Governo a 

rinunciare al ricorso perché le Regioni, sempre più frequentemente, intervengono a 

modificare la normativa impugnata.  

Non avendo contezza del rapporto dialettico che si instaura tra il DAR e i rappresentati 

regionali, supportato dall’indirizzo politico del Ministro, il dato potrebbe essere letto 

nell’efficacia del parere rilasciato dall’Autorità, in grado di indurre le Regioni a modificare 

la norma ritenuta dall’AGCM lesiva della “tutela della concorrenza”, prima della decisione 

del giudice delle leggi. In poche parole, si potrebbe giungere alla conclusione che, a 

seguito dell’allineamento esistente tra il Garante e la Corte costituzionale nel ritenere 

norme regionali lesive dell’articolo 117, comma 2, lett. e), Cost., il parere dell’Autorità 

 
464

 Cfr. G. Amato, Le Autorità indipendenti nella costituzione economica, Regolazione e garanzia del 

pluralismo, Milano, 1997, p. 9.  
465

 Vedi R. Bin, La concorrenza nel bilanciamento tra valori, in M. Ainis, G. Pitruzzella (a cura di), I 

fondamenti costituzionali della concorrenza, op. cit., p. 69. Ad esempio, l’autore sottolinea che la scelta di 

mettere fuori dal mercato i motori diesel, non può essere una decisione interna che dipende dalla logica 

concorrenziale del mercato ma è necessariamente una decisione politica e quindi esterna al mercato. Vedi 

anche, in senso conforme, P. Bilancia, L’AGCM nella giurisprudenza costituzionale, op. cit., p. 124.  
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basti, da solo, a indurre le Regioni ad intervenire in “autotutela”, modificando la norma nel 

senso indicato dall’AGCM. Viceversa, nel caso di norme regionali sulle quali è stato 

formulato il parere, successivamente disatteso dal Governo che ha deciso per la non 

impugnazione, il dato potrebbe leggersi sulla non condivisione delle osservazioni 

formulate dall’Autorità. Invece, potremmo trovarci di fronte ad un caso in cui la Regione si 

sia impegnata a modificare successivamente la normativa oppure abbia motivato 

sufficientemente la ratio della stessa, tanto da convincere il Governo a rinunciare al 

giudizio dinanzi la Corte costituzionale.   

L’unica soluzione possibile, a parere di chi scrive, per uscire da un simile rompicapo, 

sarebbe rendere trasparente l’intero processo. 

 

4.2 Riflessioni finali e prospettive future 

Ciò che emerge, in ultima analisi, sia dalla rassegna della giurisprudenza costituzionale in 

materia, sia dall’atteggiamento politico più favorevole alle istanze regionali, è il cambio di 

contesto entro il quale la disciplina della concorrenza può e deve essere attuata dai 

legislatori.  

Proprio con riferimento al secondo aspetto, questo è evidente se si tiene conto del ruolo di 

mediazione svolto dal DAR nell’interagire direttamente con la Regione per superare il 

contenzioso costituzionale. Se tale processo fosse più trasparente, emergerebbero anche le 

osservazioni formulate a livello territoriale nel giustificare il perché, determinate normative 

ritenute potenzialmente lesive della concorrenza, non dovrebbero considerarsi tali.   

In particolare, questo è più evidente laddove vi sono settori rimasti, di fatto, più 

regolamentati di altri e gli interventi regionali potrebbero essere utili proprio per riportare 

allo stesso livello di concorrenza situazioni diverse. A tal proposito, recentemente si è 

parlato molto del problema delle locazioni turistiche nel dibattito collegato al c.d. decreto 
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“crescita
466

”. Proprio in quella occasione sono emerse, tramite mezzo stampa, ipotesi di 

possibile concorrenza sleale, da parte delle nuove offerte turistiche che, utilizzando le 

nuove tecnologie, sfuggivano facilmente alle regole e agli oneri ai quali erano soggette le 

offerte tradizionali. In tal senso, la liberalizzazione dei servizi non ha di certo potuto 

impedire l’ingresso nel mercato turistico da parte di tali nuovi operatori ma anzi, in assenza 

di un mirato intervento statale, ha determinato il costituirsi di livelli di concorrenza diversi.  

La stessa situazione di alterazione della concorrenza potrebbe facilmente determinarsi in 

altri settori ed il legislatore regionale, più vicino ai servizi resi al cittadino, potrebbe 

rapidamente intervenire per ripianare un simile sfasamento. Rendere più trasparente il 

“confronto” tra il DAR e i rappresentanti regionali servirebbe, allora, anche a promuovere 

tali esigenze nel dibattito pubblico e costituzionale.  

Con riferimento alla giurisprudenza costituzionale, è bene sottolineare che il giudice delle 

leggi è tenuto da sempre a misurarsi con la scienza, l’economia e lo stato di conoscenze 

tecnico-scientifiche. Questo è più evidente in quelle pronunce che toccano i temi di 

bioetica o di bio-diritto ma, ad oggi, anche i dati e le valutazioni economiche assumono un 

peso sempre più determinante nelle questioni giuridiche
467

, dal momento che affiorano nei 

ragionamenti della Corte costituzionale e lo stesso linguaggio è spesso fortemente 

esplicativo di questa apertura verso analisi e concetti che non sono propri della dottrina 

giuridica. 

 Pensiamo proprio all’applicazione delle misure antitrust, specialmente dopo lo scoppio 

della crisi dei debiti sovrani. In generale, l’intera disciplina della concorrenza ha una natura 

 
466

 Con la conversione in legge del “decreto crescita”, convertito con la legge n. 58/2019, sono state 

introdotte importanti novità fiscali in materia di locazioni brevi. In particolare, è stata prevista l’istituzione di 

un nuovo codice obbligatorio per le offerte on line che servirà anche ad identificare i locatori che utilizzano 

le nuove piattaforme tecnologiche ai fini dell’imposizione degli obblighi fiscali.  
467

 Si veda in tal senso M. Ainis, Economia e diritto: una questione di misura, in “Federalismi.it”, 11 

novembre 2015. 
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fact-intensive
468

 che implica un alto tasso di pragmatismo nell’attività di risoluzione di 

situazioni economiche complesse, specialmente in tempi di crisi, quando si fa più forte la 

tentazione ad abbandonare i principi competitivi in favore di assetti più adatti alle istanze 

protezionistiche provenienti dalla società.  

Si è visto che buona porta della legislazione economica protagonista dei contenziosi è stata 

oggetto di segnalazioni e pareri dell’Autorità. Bisogna allora riflettere sul grado di 

adesione delle pronunce costituzionali alle valutazioni dell’AGCM, in vista di una 

prospettiva futura. 

È vero che i fatti della scienza fanno il loro ingresso nelle decisioni della Corte 

costituzionale come parti di un ragionamento che resta saldamente agganciato ad 

argomenti di diritto
469

 ma, sia nel caso in cui il Giudice se ne sia servito implicitamente, sia 

anche in quei rari casi in cui abbia fatto espresso riferimento ai pareri dell’AGCM per 

rinforzare la sua pronuncia, il risultato è rimasto comunque di sintonia con le posizioni 

assunte dall’Autorità.  

L’allineamento riscontrato nella giurisprudenza costituzionale è l’esito più immediato di 

tale dialogo indiretto che vede, da un lato, il giudice delle leggi, che manca di definire i 

confini della concorrenza come bene giuridicamente rilevante e, dall’altro, l’AGCM, 

legittimata ex lege ad applicare in via esclusiva quelle categorie proprie della cultura 

giuridico-economica. Alla luce di quanto detto rispetto al gap storico e culturale in materia 

di concorrenza, che legittima il successo dell’advocacy dell’Autorità e la convergenza di 

veduta con i giudici costituzionali, la prospettiva futura potrebbe essere quella di 

formalizzare tale sinergia.  

 
468

 Cfr. G. Bruzzone, A. Saija, Non varcare quella soglia? Limiti al controllo del giudice sulle decisioni 

antitrust nell’era della modernizzazione e dell’approccio economico, in “Mercato Concorrenza Regole”, 

fasc. 1, aprile 2010, p. 14. 
469

 È dunque da scartare l’idea del giudice come mero “guardiano” delle prove scientifiche. Vedi in tal senso: 

R. Bin, La Corte e la scienza, in A. D’Aloia (a cura di), Biotecnologie e valori costituzionali. Il contributo 

della giustizia costituzionale, Torino 2005. 
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Dal punto di vista procedimentale, si potrebbe intervenire sulle Norme Integrative per i 

giudizi davanti la Corte costituzionale che regolano le questioni di legittimità 

costituzionale in via principale
470

. Già nel 2008 la crescita del contenzioso davanti ha 

spinto i giudici costituzionali ad innovare tali Norme, la cui disciplina risaliva al marzo 

1956, proprio perché il ruolo della Corte si era progressivamente trasformato.  

Con riferimento alla disciplina della concorrenza, oggi più di ieri il Palazzo della Consulta 

è diventato il luogo principale del giudizio, incentrato esclusivamente sugli interventi del 

legislatore regionale in materia. Poter avvalersi di un soggetto indipendente che da sempre 

applica le categorie giuridico-economiche potrebbe facilitare la Corte a comprenderne il 

reale effetto. In tal senso, si potrebbe pensare ad un’istruttoria formale con l’AGCM, in 

modo sia da rendere il dialogo più trasparente, sia da superare l’uso limitato che i giudici 

costituzionali hanno da sempre fatto del loro potere istruttorio.  

L’auspicio è che la Corte, che si è occupata più degli aspetti formali e procedurali della 

concorrenza, possa presto esprimersi sul contenuto sostanziale della stessa. Così che la 

concorrenza passi dall’essere un problema di competenza a una questione di identità. 

Per concludere, quindi, emerge una forte esigenza di trasparenza che domina l’intero 

processo legato al dispiegarsi della concorrenza tra lo Stato e le Regioni, sia dal lato 

politico che dal lato costituzionale. Infatti, se questo dialogo esiste dovrebbe esserci anche 

un telaio di regole che possa controllarlo e magari impedirne eventuali abusi. Rispondere a 

tale emergenza significherebbe rendere facilmente conoscibili le pretese regionali, nonché 

a dare spazio alla garanzia di pluralismo, legittimando il legislatore territoriale alle attività 

di promozione della concorrenza, stante l’esclusività dello Stato nel garantirne la tutela. 

D’altra parte già l’AGCM combina per legge l’obiettivo della tutela con quello diverso 

 
470

 Con la deliberazione del 7 ottobre 2008, il giudice delle leggi ha approvato il nuovo testo delle “Norme 

integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale” che hanno modificato quelle approvate il 16 marzo 

1956, già modificate con la deliberazione del 10 giungo 2004. 
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della promozione, collaborando attraverso l’attività di segnalazione al Parlamento e al 

Governo nell’attuazione delle politiche pro-concorrenziali. 
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