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1. Introduzione.

La Legge n. 29/1998 sulla giurisdizione amministrativa (d’o-
ra in avanti, LICA), approvata ormai ventiquattro anni fa, ha
evidenziato nel corso della sua applicazione una combinazione
di aspetti positivi e criticita strutturali (). Nonostante gli sforzi

(1) Nel sistema giuridico spagnolo, il contenzioso amministrativo ha progressiva-
mente abbandonato il modello napoleonico dell’amministrazione giudice di sé stessa. A
partire dalla legge del 1956 sulla giurisdizione contenzioso-amministrativa, che ha svi-
luppato una tendenza avviata con la legge del 1888, il controllo giurisdizionale dell’a-
zione amministrativa & stato configurato come una giurisdizione specializzata, eserci-
tata da giudici e magistrati professionali appartenenti all’ordine giudiziario. Tuttavia, la
concezione del processo contenzioso-amministrativo come ricorso di revisione dell’atto
amministrativo, ovvero come una sorta di seconda istanza rispetto alla decisione ammini-
strativa, continua a lasciare tracce significative tanto nella legislazione quanto nella prassi
giurisprudenziale. E. Garcia DE ENTERRIA, La formacion, el desarrollo y la transforma-
cion radical en Europa de la jurisdiccion contencioso-administrativa, in Rev. andal. adm.
pubb.,2009,73, 11 ss.; S. GONZALEZ-V ARAS IBAREZ, Vision critica de la delimitacion entre
la jurisdiccion contencioso-administrativa y la jurisdiccion social después de la Ley de
la jurisdiccion contencioso-administrativa de 13 de julio de 1998, in Act. laboral, 2002,
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del legislatore, 1’introduzione di tale corpus normativo non ha
prodotto gli effetti migliorativi auspicati; anzi, I’esperienza ap-
plicativa ha mostrato difficolta rilevanti, puntualmente rilevate
sia dalla magistratura sia dalla professione forense. Tale circo-
stanza non € inaspettata e non rappresenta un’eccezione esclusiva
della LJCA, poiché si tratta di una legge processuale utilizzata
quotidianamente da numerosi organi giurisdizionali per un vasto
numero di controversie. In considerazione dell’elevato numero
di procedimenti trattati dalla giurisdizione amministrativa, si evi-
denziano chiaramente, da un lato, le riforme che si sono susse-
guite nel tempo e, dall’altro, gli errori, le frizioni applicative e
le nuove problematiche introdotte dal legislatore nel tentativo di
perfezionarne la disciplina.

Nel corso del processo di consolidamento del quadro proce-
durale delineato nel 1998, come previsto, sono stati implementati
numerosi interventi correttivi, volti a risolvere le inefficienze di un
rito centrale per il controllo dell’attivita — o dell’inerzia — delle
amministrazioni pubbliche. Non ¢ stato sufficiente emendare alcune
imprecisioni originarie del legislatore; si € reso altresi necessario in-
tegrare e modificare disposizioni specifiche divenute, nel tempo, di
difficile o impossibile applicazione. Nel corso degli ultimi vent’anni,
si sono verificati ben trentasette interventi di natura normativa, al-
cuni pitl incisivi di altri, con impatti significativamente differenziati
sulla struttura e sul funzionamento della legge. In questa sede, si fara
riferimento esclusivamente alle modifiche che risultano strettamente
rilevanti ai fini dell’analisi oggetto del presente contributo.

La prima riforma fu introdotta poco dopo I’entrata in vigore
della LICA, precisamente il 30 dicembre 1998, mediante la ven-
tiquattresima disposizione aggiuntiva nell’ambito delle misure
fiscali, amministrative e di ordine sociale. A questa riforma segui

1,237 ss.; L. CoscULLUELA MONTANER, Titulo primero. Del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo. Capitulo II. Organos y competencias: articulos 10y 11, in Rev. esp.
der. adm., 1998, 100, 160 ss.; S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Titulo primero. Del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. Capitulo primero. Ambito: articulo 2.b), in
Rev. esp. der. adm., 1998, 100, 77 ss.
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un intervento sulla legge organica 6/1985 sull’ordinamento giudi-
ziario e sulla stessa LICA ad opera della Legge organica 4/2003,
complementare alla normativa sulla prevenzione e sul blocco del
finanziamento del terrorismo; tale riforma incise specificamente
sull’articolo 11 della legge giurisdizionale.

A distanza di quattro anni, una modifica parziale aggiuntiva
fu introdotta mediante la Legge 15/2007 del 3 luglio, intitolata
“Disposizioni per la tutela della concorrenza”, che nuovamente
intervenne sulla LICA al fine di fornire chiarimenti in merito al
sistema di ricorsi avverso le delibere delle autorita nazionali e
regionali di concorrenza, nonché di razionalizzare la procedura di
autorizzazione giudiziaria, in particolare nell’ambito dell’opposi-
zione alle ispezioni svolte ex lege. Tale modifica, stabilita attra-
verso la settima disposizione aggiuntiva, ha interessato 1’articolo
8, comma 6, ’articolo 10, comma 1, e la sezione 3 della terza
disposizione aggiuntiva, influenzando sia la competenza per ma-
teria che la competenza funzionale.

Contemporaneamente, fu emendato anche I’articolo 15 del Co-
dice di procedura civile, sebbene tale intervento non sara approfon-
dito in quanto non direttamente pertinente alla presente analisi. In
seguito, il legislatore fece ritorno sulla LJCA con la Legge 13/20009,
del 3 novembre, che apportava una riforma della legislazione pro-
cessuale connessa all’istituzione del nuovo Ufficio giudiziario, intro-
ducendo modifiche rilevanti a vari riti, tra cui quello amministrativo.

Nonostante la pluralita di riforme menzionate in precedenza,
fino a quel momento non era stato istituito, accanto al processo
ordinario, alcun rito specificamente destinato alla tutela dell’unita
del mercato. Nei primi dieci anni dall’entrata in vigore della LICA,
non si osservo alcun progresso in tale direzione, né si manifesto un
interesse legislativo per I’introduzione di un rimedio specifico per
le condotte amministrative potenzialmente lesive del principio di
unita del mercato (2). Le modifiche intervenute nel decennio suc-

(?) E.Garcia DE ENTERRIA - T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 2,
Cizur Menor, 2019, 728.
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cessivo, precisamente due nel 2010, tre nel 2011 e altrettante nel
2012, non hanno tuttavia affrontato la questione. Solo nel 2013, in
una fase avanzata dell’anno, venne finalmente introdotta una disci-
plina ad hoc, seppur formulata in modo essenziale, talvolta ecces-
sivamente minimale e, in alcune sue parti, addirittura limitativa,
come sara evidenziato nel prosieguo del lavoro.

E infatti con la Legge 9 dicembre 2013, n. 20, sulla Garanzia
dell’Unita del Mercato (d’ora in avanti, LGUM), che venne inse-
rito il Capo IV del Titolo V della LJCA, dedicato ai processi spe-
ciali, istituendo cosi un nuovo canale procedurale specificamente
destinato alla tutela dell’unita del mercato. La suddetta normativa,
come ¢ noto, era volta a rafforzare il principio di unita economica
e a promuovere strumenti procedurali idonei ad assicurare una pil
celere risoluzione delle controversie derivanti da atti amministrati-
vi con potenziale effetto distorsivo sul mercato. Come evidenziato
da autorevole dottrina, 1’obiettivo principale era quello di garanti-
re un funzionamento ordinato del sistema economico in un conte-
sto competitivo e favorevole agli investimenti, tenendo conto che
eventuali limitazioni potevano essere introdotte dal legislatore sta-
tale o, in casi specifici, giustificate a livello regionale o locale (3).

Inoltre, ¢ importante sottolineare che, con I’entrata in vigore
della Legge del 20 febbraio 2019, n. 1 sul segreto commerciale,
il processo speciale introdotto dalla LGUM ha assunto ulteriore
rilevanza, in quanto strumento suscettibile di incidere sulla tutela
del segreto commerciale stesso, oltre che sull’unita del mercato.
Ci0 impone un’analisi sistematica del procedimento giurisdizio-
nale in questione, che sara svolta nei paragrafi che seguono.

2. La tutela degli operatori economici nella LGUM e i mec-
canismi di protezione.

La Legge 20/2013 sulla Garanzia dell’Unita del Mercato
(LGUM) non si limita a proclamare principi volti a rafforzare I’u-
nita economica nazionale — in attuazione, da un lato, delle diret-

(3) J. BErMEIO VERA, Derecho Administrativo Bdsico, 1, Cizur Menor, 2019, 499.
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tive dell’Unione europea in quanto diritto derivato e, dall’altro,
dei principi sanciti nel diritto europeo originario — ma introduce
altresi strumenti destinati a rendere piu efficiente 1’attivita econo-
mica e a garantire una maggiore uniformita delle condizioni ope-
rative nel mercato interno (4). E opportuno rilevare 1’impatto che
la prima grande riforma in materia ha esercitato sull’ordinamento
giuridico spagnolo, al punto che autorevole dottrina, come Gifreu
Font, ha osservato come 1’attuazione della Direttiva 2006/123/CE
del Parlamento europeo e del Consiglio abbia rappresentato «una
piccola rivoluzione» nel modo in cui le pubbliche amministra-
zioni si relazionano con i cittadini nell’ambito della tradizionale
attivita di polizia amministrativa (5).

Nonostante ci0, una parte significativa della dottrina ha ac-
colto la LGUM con un certo scetticismo; timore che € stato in
parte confermato dalle successive pronunce del Tribunale Costi-
tuzionale, il quale ha censurato alcune disposizioni dichiarandone
I’incostituzionalita. Secondo alcuni autori, tali pronunce avreb-
bero causato un impatto significativo sulla disciplina, che non si
sarebbe completamente ripresa (che ne sarebbe uscita fortemente
ridimensionata) (6). Altri, tuttavia, hanno sottolineato che 1’effetto
delle declaratorie di incostituzionalita ¢ stato marginale rispetto
al nucleo centrale della legge, senza comprometterne 1’efficacia
complessiva.

In ogni caso, e in continuita con la linea tracciata dal diritto
dell’Unione, il legislatore statale ha predisposto una serie di mec-
canismi di tutela destinati agli operatori economici, funzionali
alla protezione delle liberta economiche correlate al principio di

(#) J.TorNos Mas, La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado. En particular, el principio de eficacia, in Rev. d’estudis auton. i feder.,2014, 19,
147.

(5) J. Girreu Fonrt, L’impronta della direttiva dei servizi e della normativa di rece-
pimento interno statale nelle tecniche interventistiche urbane. Parada y fonda: la Ley de
garantia de la unidad de mercado, in Riv. vasca amm. pubbl., 2014, 98, 169.

(6) A. Estoa PERrREzZ, Relectura de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, desde la per-
spectiva del recurso para la garantia de la unidad de mercado, in Rev. adm. pubbl., 2019,
209,432.
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unita del mercato. Tali meccanismi sono situati all’interno della
LGUM e vengono ulteriormente elaborati in normative nazionali
settoriali. Il preambolo della legge sottolinea esplicitamente che,
prima dell’introduzione di tale disciplina, non vi era un procedi-
mento specifico per garantire tali liberta; gli strumenti a disposi-
zione erano limitati alle procedure amministrative e giurisdizio-
nali ordinarie, che non erano in grado di fornire risposte adeguate
a esigenze che richiedevano interventi rapidi e coordinati, risul-
tando spesso tardivi o non tempestivi.

Nella Parte II del preambolo, il legislatore stabilisce che 1’i-
stituzione di nuovi procedimenti speciali ha I’obiettivo di miglio-
rare I’efficienza della gestione delle controversie e, in particolare,
di facilitare un accertamento piu celere delle inefficienze e delle
disfunzioni che possono scaturire da atti amministrativi con riper-
cussioni sul mercato. E evidente che il processo amministrativo
ordinario non sia lo strumento piu idoneo a risolvere questioni
che, per la loro natura economica e per le potenziali ripercussioni
su un numero amplio di operatori e cittadini, richiedono decisio-
ni tempestive. Inviare tali controversie ai riti ordinari, con tempi
procedimentali fisiologicamente piu lunghi, risulterebbe non solo
inadeguato, ma potenzialmente dannoso, esponendo il sistema
economico a ritardi incompatibili con le esigenze del mercato.

Per tali ragioni, il Titolo VII della LGUM ha introdotto due
procedimenti distinti — uno amministrativo e uno giurisdizionale
— entrambi improntati a criteri di urgenza. Tali rimedi costitui-
scono delle alternative ai rimedi ordinari previsti per I’'impugna-
zione degli atti amministrativi. La relazione illustrativa sottolinea
che la finalita perseguita consiste nel garantire che le controversie
suscettibili di incidere sull’unita del mercato, incluse quelle deri-
vanti da provvedimenti amministrativi, possano essere esaminate
e risolte piu rapidamente rispetto ai procedimenti ordinari, pre-
venendo sia la violazione del principio di unita del mercato sia il
protrarsi nel tempo di tale violazione, con i conseguenti pregiudi-
zi per cittadini e imprese operative nel territorio nazionale.

A tal fine, sono stati istituiti due strumenti principali:
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- unrimedio amministrativo, disciplinato dall’articolo 26 della
LGUM, avente ad oggetto la difesa dei diritti e degli interessi
degli operatori economici dinanzi alle autorita competenti, la
cui trattazione ¢ affidata al Consiglio per I’Unita del Merca-
to;

- il rimedio giurisdizionale ¢ costituito dal procedimento spe-
ciale di garanzia dell’unita del mercato, previsto dall’articolo
27 della LGUM e disciplinato mediante la riforma della Leg-
ge 29/1998, introdotta dalla prima disposizione finale della
stessa LGUM.

Tali canali procedurali costituiscono la fase preliminare ri-
spetto al processo speciale vero e proprio, che rappresenta il se-
condo livello di tutela. Ulteriori strumenti complementari sono
previsti dall’articolo 28 della LGUM, dedicato alle azioni del
Consiglio per I’Unita del Mercato, istituito dall’articolo 10, men-
tre gli articoli successivi ne regolano composizione, funziona-
mento e competenze.

Le procedure disciplinate dagli articoli 26 e 28 non saranno
oggetto di approfondimento nel presente lavoro, in quanto non ri-
entrano nell’ambito dell’analisi e sono gia state esaminate in altra
sede (7). I successivi paragrafi saranno dedicati ad un esame det-
tagliato del procedimento giurisdizionale previsto dall’articolo 27
della LGUM, con particolare attenzione alle sue caratteristiche
strutturali, ai profili critici e alla sua effettiva capacita di tutela.

3. Il processo per la garanzia dell’unita del mercato.

Come gia evidenziato in precedenza, I’introduzione del pro-
cesso speciale destinato a garantire I’unita del mercato risale al
2013, quando era ormai trascorso un decennio dall’entrata in vi-

(") Si veda: A.B. Casares MARrcos, Mecanismos de proteccion de los operadores
economicos en el dmbito de la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacion:
procedimientos en defensa de los derechos e intereses de los operadores economicos por
las autoridades competentes (art. 26), in M.J. ALonso Mas (dir.), El nuevo marco jurid-
ico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado,
Madrid, 2014, 831 ss.
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gore della LICA. L’obiettivo primario era quello di istituire un
rimedio sommario e speciale, capace di affrontare le peculiarita
del mercato e di rispondere alle problematiche derivanti da atti
o comportamenti della pubblica amministrazione suscettibili di
violarne I’unita (3). L’evoluzione del quadro normativo europeo,
segnata dall’adozione della Direttiva 2006/123/CE (9), della Di-
rettiva 2009/72/CE (10) e dalla riforma della normativa sulla con-
correnza (1), aveva evidenziato la necessita di un mutamento di
prospettiva nel controllo dell’azione amministrativa esercitata in
ambito economico, in coerenza con le competenze attribuite agli
enti pubblici. Il legislatore ha tentato di governare tali esigenze
attraverso 1’approvazione della Legge 20/2013 (12).

Secondo I’opinione espressa dal professor Bermejo Vera, il
procedimento introdotto dalla LGUM trova la sua base normati-
va nell’articolo 139.2 della Costituzione spagnola (13), e si fonda
ulteriormente sulle liberta fondamentali sancite dal Trattato di
Maastricht, che rappresentano 1 pilastri fondamentali del mercato
unico europeo (14): la libera circolazione delle merci, delle perso-
ne e dei capitali, nonché la libera prestazione dei servizi (15). Al

(8) M. RoDRIGUEZ BEAS, Los mecanismos de proteccion en garantia de la unidad
de mercado como nueva via alternativa de recurso, in F. LopEz Ramon (dir.), Las vias
administrativas de recurso a debate. Actas del XI Congreso de la Asociacion Espariola de
Profesores de Derecho Administrativo, Zaragoza, 5-6 febbraio 2016, Madrid, 2016, 544.

(9) J.Tornos Mas, La Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado, cit., 148.

(19) S. MuNoz MacHADO, llusiones y conflictos derivados de la directiva de servi-
cios, in Rev. gen. dir. amm., 2009, 21, 15.

(1) Si veda: A. Estoa PEREz, Relectura de la Ley 20/2013, cit., 433. L’ A. sottolinea
che non si tratta solo della direttiva 123/2006, ma anche della ben nota direttiva sui servi-
zi, la 2009/72/CE.

(12) L’A. sottolinea che ’'LGUM, sebbene in ritardo, ¢ stato elaborato rapidamente,
date le esigenze imposte dalla Commissione CORA e le pressioni dei vari settori eco-
nomici e della stessa Commissione europea. Si veda: Si veda: J. Tornos Mas, La Ley
20/2013, de garantia de la unidad de mercado, cit, 146.

(13) J. BErMEIO VERA, Derecho Administrativo Bdsico, cit., 498; Si veda, inoltre: T.
Da La QuaDRraA - SALCEDO JANINI, Mercado nacional vinico y Constitucion, Madrid, 2008.

(14) M.J. ALonso Mas, Marco comunitario: le liberta di stabilimento e di prestazio-
ne di servizi,in M.J. ALoNso Mas (dir.), El nuevo marco juridico de la unidad de mercado.
Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Madrid, 2014, 48.

(15) Per un approfondimento sul tema si consenta il rinvio a: L.M. Garcia Lozano,
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fine di garantire I’effettivita di tali principi, la LGUM ha previsto
un sistema di reclami amministrativi all’articolo 26, da presentare
al Consiglio per I’Unita del Mercato (CUM) e alla Commissione
Nazionale dei Mercati e della Concorrenza (CNMC). Le deter-
minazioni adottate da tali organi sono, naturalmente, soggette a
sindacato giurisdizionale mediante ricorso contenzioso-ammini-
strativo (16).

Tuttavia, tali meccanismi si sono rivelati insufficienti a preve-
nire condotte amministrative che potrebbero compromettere il prin-
cipio di unita del mercato, inteso non solo come principio generale
dell’ordinamento, ma anche come principio strutturante e, in certa
misura, come “matrice” delle liberta economiche riconducibili al
Diritto europeo originario (17). Per tale ragione, si ¢ reputato indi-
spensabile implementare un meccanismo straordinario deputato a
invalidare prontamente le iniziative amministrative che avrebbero
potuto compromettere il corretto operare del mercato, prevenendo
fenomeni di frammentazione territoriale o regolatoria (18). E vero
che gli interessati disponevano gia del rito ordinario per impugnare
provvedimenti amministrativi lesivi; tuttavia, la nota lentezza che
caratterizza la giurisdizione amministrativa, unita alla delicatezza
delle materie coinvolte, rendeva tale strumento inadeguato rispetto
alla necessita di una tutela rapida e prioritaria rispetto alle violazio-
ni dell’unita del mercato (19).

E emersa, pertanto, 1’esigenza di una misura piil incisiva,
consistente nell’introduzione di un rimedio specifico volto a con-
trastare gli atti e 1 comportamenti amministrativi pregiudizievoli

La intervencion de la administracion publica en el sector de los mercados financieros:
examen de las novedades normativas, Murcia, 2018, 12..

(16) J. BErRMEIO VERA, Derecho Administrativo Bdsico, cit., 505.

(17) M. RoDRIGUEZ BEAs, Los mecanismos de proteccion en garantia de la unidad de
mercado, cit, 544.

(18) J.A. SANTAMARIA Pastor, El contencioso de la unidad de mercado, in M.J.
ALoNsO Mas (dir.), El nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la
Ley de garantia de la unidad de mercado, Madrid, 2014, 939.

(19) A.I. MaRTIN VALERO, El procedimiento para la garantia de la unidad de merca-
do, in Actual. amm., 2020, 2,2.
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per il principio in questione. Per tale ragione, la LGUM ha pre-
visto una disposizione finale che ha introdotto un ricorso specia-
le: il processo per la garanzia dell’unita del mercato, oggetto del
presente studio.

Tuttavia, ¢ fondamentale sottolineare che la scelta legislativa
presenta significative problematiche, poiché il procedimento non
¢ completamente disciplinato all’interno della LJCA. Piu precisa-
mente, la disciplina relativa alla legittimazione attiva non ¢ con-
tenuta nella legge processuale, ma nell’articolo 27 della stessa
LGUM, mentre le ulteriori disposizioni concernenti il rito sono
collocate nella legge di giurisdizione (20).

Tale scissione normativa risulta difficilmente comprensibile,
specie in considerazione della vocazione sistemica e codificatrice
della Legge 29/1998. Sarebbe stato certamente pill coerente in-
tervenire direttamente sull’articolo 19 della LICA, relativo alla
legittimazione ad agire, anziché attribuire a una legge materiale
— peraltro estranea al codice di rito — la regolamentazione di un
elemento essenziale del processo. Tale scelta legislativa puo es-
sere considerata come un difetto di tecnica normativa, attribuibile
a una decisione che avrebbe potuto essere agevolmente evitata e
che ha invece prodotto un risultato disomogeneo e potenzialmen-
te fonte di incertezze interpretative.

3.1. Elemento soggettivo del ricorso.

Per quanto concerne i soggetti passivi del ricorso, ossia gli
autori dell’atto o del comportamento lesivo impugnato, la norma-
tiva vigente stabilisce che questi possano appartenere a qualsiasi
categoria di amministrazione pubblica, senza alcuna limitazione,
come ¢ naturale in una disciplina di tale portata. Il riferimento ¢
all’articolo 2 della Legge n. 40/2015, che rappresenta attualmente
la norma generale piu completa nella definizione e nell’elenco
delle persone giuridiche che integrano il settore pubblico, adot-
tando una terminologia di taglio marcatamente economicistico

(20) J.A. SANTAMARIA PASTOR, El contencioso de la unidad de mercado, cit, 939.
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che ne amplia contenuto e portata. Una parte di tale norma ¢,
peraltro, richiamata anche nel diritto processuale, contribuendo
a circoscrivere con maggiore precisione 1’ambito soggettivo rile-
vante ai fini del ricorso.

Si pud dunque affermare che qualunque atto, comportamen-
to o inerzia amministrativa possa costituire oggetto del proces-
so, indipendentemente dall’amministrazione che lo ha posto in
essere, dal livello territoriale di appartenenza e dalla tipologia
dell’ente autore (2!). E fondamentale considerare che I’integrita
del mercato puo essere compromessa da iniziative amministrative
intraprese a ogni livello della distribuzione territoriale del pote-
re, incluse quelle degli enti locali, come sottolineato da Rastrollo
Sudrez (22). L’esperienza applicativa ha dimostrato che numerosi
procedimenti instaurati dinanzi alla giurisdizione amministrativa
derivano da deliberazioni di amministrazioni locali (23), spesso
suscettibili di limitare le liberta riconducibili al mercato unico na-
zionale ed europeo.

Per quanto riguarda la figura del ricorrente, ¢ rilevante notare
che I’articolo 127-bis della LICA, che introduce il Capo IV dedi-
cato al processo speciale, stabilisce che il soggetto legittimato a
intraprendere un’azione legale ¢ esclusivamente la Commissione
Nazionale dei Mercati e della Concorrenza (CNMC), escludendo
la partecipazione di altri enti pubblici o amministrazioni. Tale di-
sposizione ¢ stata originata dalla modifica introdotta con la prima
disposizione finale della LGUM, che a sua volta ha recepito I’ar-

(21) 11 professor Lozano Cutanda ricorda che il tipo di amministrazione non & evi-
dente in nessun aspetto del regolamento, pertanto il ricorso pud essere presentato indi-
pendentemente dalla tipologia a cui appartiene ’autore. Vid. B. Lozano CuTaNDA, Ley
20/2013, de garantia de la Unidad de Mercado: las diez reformas clave, in Riv. CESCO
dir. cons.,2014,9, 165.

(22) J.J. RastrROLLO SUAREZ, Ordenanza municipal y unidad de mercado, in M.J.
ALoNso Mas (dir.), El nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la
Ley de garantia de la unidad de mercado, Madrid, 2014, 361.

(23) Di grande interesse ¢ 1’analisi condotta da Abel Estoa nella seconda parte del
suo studio sui casi ascoltati dall’ Audiencia Nacional fino al 2019, dove, dal punto di vista
quantitativo, le amministrazioni locali si distinguono come le amministrazioni piu appel-
late. Vedi: A. Estoa PErEZ, op. cit., 433.
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ticolo 27 della medesima legge, riconoscendo alla Commissione
una legittimazione diretta e piena all’esercizio dell’azione pro-
cessuale.

Si osserva, pertanto, I’emergere di un modello di legittima-
zione che tende a una forma di monopolio, in quanto caratteriz-
zato da esclusivita e capacita di escludere. Come sottolineato da
Santamaria Pastor, ci troviamo di fronte a un istituto estremamen-
te singolare, una vera e propria rara avis nel contesto del proces-
so amministrativo e, pill in generale, del nostro ordinamento (24).
Sebbene non si tratti di un caso del tutto sporadico, la sua rile-
vanza merita comunque un’attenta analisi, soprattutto in conside-
razione delle riserve che tale scelta del legislatore puo suscitare.

E necessario, pertanto, interrogarsi circa 1’opportunit di affi-
dare I’'impulso processuale a un organo altamente specializzato in
materia di concorrenza quale il CNMC. In primo luogo, tale so-
luzione sembra garantire uniformita, coerenza e unitarieta nell’a-
zione a tutela dell’unita del mercato, conformemente alla conce-
zione — affermata dall’ Assemblea Costituente — di un mercato
economico nazionale indiviso. Da questa prospettiva, appare evi-
dente la necessita di un’entita che possieda una visione d’insie-
me del sistema, in grado di identificare prontamente le eventuali
violazioni dei principi che ne governano I’operativita. Il CNMC
¢ stato istituito proprio per tale finalita e, secondo la mens legis,
dovrebbe essere in grado di valutare la possibilita di esercitare o
meno 1’azione giurisdizionale ogni qualvolta si profili un’ipotesi
di compromissione dell’unita del mercato da parte di una pubbli-
ca amministrazione.

Il mercato, e di conseguenza 1’economia in cui operano gli
agenti economici, non puo essere segmentato su base regionale
o locale, specialmente in un contesto caratterizzato da dinamiche
transnazionali e dall’appartenenza dell’ordinamento spagnolo al
mercato unico europeo. L’adesione dell’Italia alle Comunita eu-
ropee, prima, e successivamente all’Unione Europea, similmente

(24) J.A. SANTAMARIA PASTOR, El contencioso de la unidad de mercado, cit., 952.
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a quanto avvenuto in Spagna, ha reso manifesta 1’esigenza di una
protezione unitaria e uniforme.

Contemporaneamente, 1’Assemblea Costituente ha espli-
citamente perseguito 1’obiettivo di prevenire la disgregazione
dell’economia nazionale, senza tuttavia negare la validita delle
politiche di promozione economica regionali. Da questa pro-
spettiva, la CNMC possiede indubbiamente un profilo idoneo
a esercitare tale funzione con una prospettiva ampia e speciali-
stica.

Tuttavia, sussistono ragioni significative che rendono discuti-
bile, se non problematica, la centralizzazione della legittimazione
esclusivamente nelle mani della Commissione.

Il primo limite ¢ di tipo strutturale: la CNMC ¢ un organo
incardinato nell’ Amministrazione Generale dello Stato e difficil-
mente puo essere in grado, da sola, di conoscere 1’insieme stermi-
nato delle attivita poste in essere da migliaia di amministrazioni
pubbliche, territoriali e non territoriali. L’ impossibilita pratica di
monitorare autonomamente tale quantita di atti ha reso necessario
il ricorso al diritto di petizione previsto dall’articolo 27.2 LGUM,
mediante il quale gli operatori economici possono sollecitare
I’avvio della procedura (). Tuttavia, la terminologia impiegata
dal legislatore, basata sul concetto di “petizione”, risulta ambigua
e inadeguata, apparendo come un tentativo di mitigare ’eccessiva
restrizione derivante dalla legittimazione esclusiva.

La definizione di “operatore economico”, come stabilito
dall’articolo 26 della LGUM, che include imprese e associazio-
ni rappresentative quali Camere di commercio e associazioni
professionali, risulta incompleta in quanto non considera ulte-
riori categorie pertinenti, tra cui associazioni di categoria e or-
ganismi collettivi. L’interpretazione che sembra emergere con
maggiore coerenza ¢ quella estensiva, che include tutti gli attori
coinvolti nel traffico economico, tra cui I’imprenditore commer-
ciale individuale, regolato dal vigente Codice di Commercio.

(25) J.A. SANTAMARIA PASTOR, El contencioso de la unidad de mercado, cit., 953.
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La disciplina in esame risulta ulteriormente complicata dai ri-
chiami al diritto di petizione contenuti nell’articolo 27.6 LGUM e
nella quinta disposizione aggiuntiva della legge; diritto che la Co-
stituzione riconosce esclusivamente alle persone fisiche (art. 29).
Considerato che la maggior parte degli operatori economici sono
persone giuridiche, I’uso di tale terminologia risulta particolarmen-
te inappropriato e potenzialmente confusorio, poiché la fattispecie
avrebbe dovuto essere piu correttamente qualificata come notifi-
ca, esposto 0 un reclamo amministrativo basato sulla violazione
di norme dell’ordinamento, sia nazionale che europeo. L’uso del
termine “petizione” risulta, pertanto, tecnicamente inappropriato.

Analogamente imprecisa risulta I’espressione accion popular
impiegata nell’articolo 27.6. Nel linguaggio giuridico spagnolo
— come in quello italiano — tale nozione ha un significato ti-
picamente processuale e riguarda la partecipazione dei cittadini
alla dinamica processuale, prevalentemente in ambito penale o
contabile. L’impiego di tale categoria per qualificare 1’attivazione
del procedimento da parte del CNMC rappresenta un 0ssimoro e
risulta carente di qualsiasi fondamento nella teoria del procedi-
mento amministrativo.

La quinta disposizione aggiuntiva della LGUM introduce ul-
teriori elementi di ambiguita, stabilendo che 1’azione per richie-
dere 1’osservanza delle disposizioni legislative — dinanzi agli
organi amministrativi o, tramite il CNMC, dinanzi ai tribunali —
“sara pubblica”. Tuttavia, tale formulazione non sembra apporta-
re maggiore chiarezza, in quanto il meccanismo in questione pare
rientrare comunque nella logica della richiesta su istanza di parte
(artt. 54 e 62 della Legge n. 39/2015), piuttosto che in quella di
una vera e propria azione popolare.

Nel complesso, emerge con chiarezza come 1’innovazione
terminologica introdotta dalla LGUM, attraverso categorie come
“azione popolare” (26), “diritto di petizione” o “operatore eco-

(26) 11 concetto di azione popolare risulta generalmente connesso al processo giuri-
sdizionale. Tale impostazione puo essere condivisa in linea di principio. Tuttavia, occorre
precisare che in alcuni casi il legislatore settoriale ha previsto forme di azione pubblica
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nomico”, sia il risultato di scelte tecniche superficiali, talvolta
influenzate da logiche estranee al diritto amministrativo. Cio ha
prodotto un quadro confuso e contraddittorio in un ambito che
avrebbe richiesto, al contrario, la massima chiarezza e sistema-
ticita.

Un ulteriore profilo problematico riguarda la possibilita per
alcune Comunita Autonome di istituire propri organi di vigilan-
za finalizzati a prevenire possibili violazioni del mercato unico,
senza interferire con le competenze attribuite alla CNMC. La cre-
azione di tali organismi territoriali comporta infatti il rischio di
conferire a soggetti privati una capacita di intervento considere-
vole e, parimenti, evidenzia i limiti intrinseci del sistema, lega-
ti all’impossibilita per la Commissione di conoscere autonoma-
mente gli atti delle amministrazioni locali o regionali, soprattutto
nell’attuale contesto normativo caratterizzato da rigidi vincoli in
materia di protezione dei dati personali.

Si evidenzia, pertanto, che la CNMC ¢ legittimata ad agire
esclusivamente a seguito di una segnalazione preventiva da parte
di un operatore economico, elemento che contribuisce a ridurre
I’efficacia del sistema (?7).

A ci0 si aggiunge un’interna incoerenza dell’articolo 27, che
qualifica come “ricorrenti” gli operatori economici, senza men-
zionare le amministrazioni pubbliche che potrebbero essere an-

che consentono di esigere I’applicazione delle norme direttamente dinanzi all’ammini-
strazione. Esempi significativi si riscontrano nella legislazione autonoma in materia di
edilizia abitativa. In relazione a tali discipline, il Tribunal Constitucional ha chiarito che,
sebbene la regolazione di un’azione popolare dinanzi ai tribunali possa incidere sulla
competenza statale in materia di legislazione processuale, I’introduzione di un’azione
pubblica in sede amministrativa non solleva problemi di competenza, poiché le comuni-
ta autonome possono ampliare la legittimazione nei procedimenti amministrativi di loro
competenza (STC 97/2018, FJ 6). Si veda: L. VILLARES NAVEIRA, O control da legalidade
urbanistica mediante a accion publica na via administrativa e na xurisdicional, in RE-
GAP, 2015, 50,57 ss.

(27) Basti ricordare, a titolo esemplificativo, la legittimazione processuale prevista
dall’art. 6, comma 1, nn. 7 e 8, della legge di procedura civile, nonché quella disciplinata
dall’art. 11 del medesimo testo normativo.
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ch’esse lese da atti adottati da altri enti (28). L’articolo 28 estende
la legittimazione ai consumatori, agli utenti e alle relative asso-
ciazioni rappresentative, ma continua a trascurare le amministra-
zioni pubbliche, che tuttavia potrebbero avere un interesse ogget-
tivo alla tutela dell’unita del mercato. La lettura congiunta degli
articoli 26, 27 e 28 rivela una situazione irrazionale, attribuibile
a un grave difetto di tecnica legislativa in un ambito — quello
della legittimazione — che richiederebbe, invece, una maggiore
precisione e coerenza normativa.

Ad ogni modo, tali incoerenze devono ritenersi superate in
virtu del Capo II del Titolo IV della Legge n. 39/2015, relativo
all’avvio del procedimento, che contempla espressamente le ri-
chieste motivate provenienti da organi di altre amministrazioni.
In applicazione del principio lex posterior derogat anterior, la
disciplina piu recente prevale su quella contenuta nella LGUM.

Un’ulteriore questione riguarda il rischio di un utilizzo im-
proprio o strumentale del potere conferito alla CNMC. Nel caso
in cui la Commissione esercitasse la propria legittimazione in
modo negligente o per finalita non connesse alla tutela dell’unita
del mercato, ad esempio per ostacolare lo sviluppo economico di
determinati settori, territori o imprese, il ricorso speciale introdot-
to dalla LGUM sarebbe destinato a fallire, con gravi ripercussioni
sul sistema.

Inoltre, risulta complesso comprendere le ragioni per cui ad
altri organismi appartenenti all’Amministrazione Generale dello
Stato, quali la Banca di Spagna o la Commissione Nazionale del
Mercato dei Valori, non sia stata conferita una legittimazione con-
corrente, nonostante il loro ruolo strategico nei rispettivi ambiti di
competenza. Si applica lo stesso principio al Pubblico Ministero,
organo autonomo deputato alla tutela dell’interesse generale, e al

(28) 1l Tribunal Supremo ha avuto occasione di pronunciarsi in diverse occasioni
sui ricorsi promossi dalla CNMC ai sensi dell’art. 27 LGUM, qualificando tale strumento
come meccanismo volto alla tutela dell’unita del mercato piuttosto che come rimedio
destinato alla difesa di una posizione soggettiva individuale. Trib. sup., sez. III, 4 giugno
2018,n.921.
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Difensore Civico, legittimato a contestare leggi incostituzionali,
ma privo di un’autorita equivalente rispetto agli atti amministrati-
vi che possano compromettere I’unita del mercato.

In sintesi, qualsiasi ente o persona lesa da una violazio-
ne dell’unita del mercato deve necessariamente rivolgersi alla
CNMC affinché promuova il procedimento amministrativo preli-
minare e, eventualmente, il processo giurisdizionale, salvo i casi
in cui appaia evidente la necessita di tale attivazione (?°). La natu-
ra sensibile della materia evidenzia che qualsiasi ritardo nell’atti-
vazione del procedimento sia in grado di causare pregiudizi non
solo ai soggetti direttamente coinvolti, ma anche a una pit ampia
collettivita di operatori economici. La suddetta problematica sara
oggetto di approfondimento nell’esame del termine di proposi-
zione del ricorso.

Infine, ¢ opportuno considerare che nel corso dell’istruttoria
del processo speciale puo essere presentata domanda di interven-
to da parte di qualunque operatore economico che abbia un inte-
resse diretto all’annullamento dell’atto impugnato e che non ab-
bia promosso autonomamente ricorso mediante i rimedi ordinari.
Tale istanza, presentata nell’ambito del procedimento speciale,
deve essere decisa con ordinanza entro cinque giorni, previa au-
dizione delle parti, come previsto dall’articolo 127-ter, comma 7,
della LJCA.

Il soggetto autorizzato a intervenire acquisisce la qualita
di parte a tutti gli effetti e pud sostenere sia le domande origi-

(?9) Dall’analisi della disciplina emerge una configurazione peculiare della legitti-
mazione ad agire, attribuita esclusivamente a un organismo statale. Una delle principali
singolarita del processo per la garanzia dell’unita del mercato risiede proprio in tale scelta
legislativa, che appare, a prima vista, anomala nel quadro tradizionale del processo con-
tenzioso-amministrativo, generalmente orientato alla tutela soggettiva dei diritti e degli
interessi legittimi.Tuttavia, questa configurazione potrebbe essere interpretata alla luce di
una tendenza piu ampia dell’evoluzione del diritto amministrativo contemporaneo, nella
quale il processo contenzioso tende progressivamente a configurarsi non soltanto come
strumento di tutela soggettiva, ma anche come meccanismo oggettivo volto a garantire
I’effettiva applicazione di determinate parti dell’ordinamento. STC 79/2017 sottolinea
che il sistema introdotto dalla LGUM risponde all’esigenza di garantire ’unita del merca-
to nazionale come principio strutturale dell’ordinamento economico.
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nariamente formulate sia quelle ulteriori che ritenga di proprio
interesse, a condizione che sia dotato della necessaria capacita
processuale. E possibile che il soggetto in questione assuma una
posizione difensiva non coincidente con quella della CNMC o
degli altri partecipanti al giudizio. Tuttavia, la normativa ¢ chia-
ra nel precisare che I’intervento non comporta in alcun caso la
regressione del procedimento: 1’interveniente si inserisce nello
stato in cui il processo si trova e non pud modificare o ripetere gli
atti gia compiuti.

3.2. Elemento oggettivo del ricorso.

Come gia evidenziato, I’intento primario del legislatore, con
la modifica introdotta dalla LGUM, ¢ quello di permettere 1’'im-
pugnazione delle violazioni del principio di unita del mercato;
violazioni che spesso hanno origine nell’azione — o nell’inazio-
ne — della pubblica amministrazione stessa. A tal fine, la norma-
tiva vigente ha previsto la possibilita di avvalersi di un rimedio
speciale, espressamente istituito per la tutela di tali situazioni pa-
tologiche.

L’obiettivo del processo in esame ¢ quello di evitare che
qualsiasi attivita o inerzia dell’amministrazione pubblica possa
mettere in discussione i principi di liberta di circolazione sanciti
dalla Costituzione e dai Trattati dell’Unione europea, nonché la
liberta di stabilimento riconosciuta dagli stessi. Piu esattamen-
te, ogni fattispecie che comporti una violazione di tali principi e
renda difficoltosa la garanzia della piena effettivita dell’unita di
mercato puo essere sottoposta al vaglio della giurisdizione ammi-
nistrativa.

Le violazioni possono verificarsi sia attraverso 1’adozione
di atti o provvedimenti amministrativi, sia mediante 1’esercizio
complessivo dell’attivita amministrativa, come delineato dall’ar-
ticolo 127-bis della LICA. In tale prospettiva, rientrano nell’am-
bito oggettivo del processo tutti gli atti amministrativi, siano essi
normativi o non normativi (anche a contenuto generale), nonché
gli atti procedimentali e le condotte amministrative idonee a inci-
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dere sul corretto funzionamento del mercato unico spagnolo (3°).
Ci0 ha condotto alla definizione di un oggetto processuale spe-
cifico ed esclusivo (31), che ha reso necessario delineare un iter
strutturalmente distinto rispetto ai riti ordinari (32).

Si deduce, pertanto, che ogni limitazione ai principi che so-
stengono il mercato unico, derivante dall’attivita amministrativa
in senso lato, puo essere invocata mediante questo specifico ricor-
so, senza che sia necessario ricorrere ai rimedi contenzioso-am-
ministrativi ordinari previsti dalla LICA. Tuttavia, si sottolinea
che, in caso di mancata accettazione o soddisfazione dell’istan-
za dell’interessato da parte del CNMC nella fase amministrativa
preliminare, sussiste la facolta di ricorrere al rito ordinario.

E opportuno evidenziare che non soltanto gli atti espressi
possono ostacolare la realizzazione del mercato unico: anche 1’i-
nerzia della pubblica amministrazione, motivata da mera inop-
portunita, ritardo o negligenza, puo potenzialmente compromet-
tere I’integrazione del mercato. Pertanto, rientrano nel perimetro
di applicazione del rito speciale anche le cosiddette “azioni di
fatto”, non sorrette da un titolo giuridico formale, ma idonee a
incidere in modo sostanziale sulle condizioni di concorrenza e
sulla liberta di circolazione.

4. Le peculiarita dei procedimenti giurisdizionali a tutela
dell’unita del mercato.

Alla luce delle osservazioni sinora condotte, emerge con chia-
rezza che, in considerazione della peculiarita dell’oggetto della
tutela e dell’urgenza che lo caratterizza, le controversie relative
alla violazione dell’unita del mercato non possono essere ade-
guatamente trattate attraverso 1 canali ordinari. Anche il semplice

(30) M. RobpriGuez BEas, Los mecanismos de proteccion en garantia de la unidad de
mercado, cit., 544.

(31) J.A. SANTAMARIA PASTOR, El contencioso de la unidad de mercado, cit., 938.

(32) 11 professor Santamaria Pastor dedica una parte molto interessante del suo stu-
dio a questa via ordinaria. Si veda: J.A. SANTAMARIA PASTOR, El contencioso de la Unidad
de Mercado, in Rev. andal. adm. pubbl.,2013,87,51.
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ricorso a procedimenti sommari tradizionali non sembra garan-
tire la tempestivita e 1’efficacia della tutela richiesta. Per queste
ragioni, il legislatore ha ritenuto necessario creare un rito ad hoc,
nel quale la tutela giurisdizionale sia modellata in funzione della
materia cui si riferiscono gli atti e i comportamenti delle ammini-
strazioni pubbliche.

La natura delle situazioni esaminate ¢ tale da poter compro-
mettere lo sviluppo ordinario del commercio, esponendo il mer-
cato spagnolo a rischi, sia in termini generali che in specifiche
regioni territoriali. Al fine di prevenire effetti distorsivi, si ¢ av-
vertita I’esigenza di istituire un meccanismo di reazione rapido e
incisivo, in grado di indurre I’amministrazione resistente a modi-
ficare il proprio comportamento, al fine di eliminare la causa che
ha motivato la proposizione del ricorso.

La peculiare configurazione del procedimento e la necessita
di una risposta urgente hanno giustificato 1’integrazione sistema-
tica del nuovo rito all’interno della LICA sotto forma di processo
speciale. Nonostante le differenze rispetto ai procedimenti ordi-
nari, il giudizio non puo essere avviato finché la Commissione
Nazionale dei Mercati e della Concorrenza, unico soggetto legit-
timato ad agire, non abbia presentato il relativo ricorso.

In considerazione dell’urgenza tipica di tali controversie, il
legislatore ha stabilito, al comma 2 dell’articolo 127-bis LICA,
un termine di due mesi per la proposizione del ricorso, equiva-
lente a quello previsto per i ricorsi ordinari dall’articolo 46 del-
la stessa legge. Tale scelta non ¢ arbitraria: il funzionamento del
mercato, infatti, non si adegua automaticamente alle alterazioni
introdotte dagli atti amministrativi, sicché si rende necessario un
periodo temporale contenuto per verificare se 1’azione — 1’iner-
zia — dell’amministrazione incida effettivamente sui principi che
presidiano I'unita del mercato. Qualora la richiesta risulti accolta,
trovano applicazione le disposizioni dell’articolo 29 della LICA
in materia di inerzia amministrativa e tutela contro il silenzio.

In tale contesto, alla Commissione ¢ attribuito un margine
di apprezzamento significativo, che le consente non solo di de-
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liberare sulla promozione del ricorso, ma anche di intraprendere
un’adeguata attivita istruttoria preliminare, volta alla raccolta e
all’acquisizione degli elementi probatori necessari a supportare
la domanda in giudizio.

E opportuno evidenziare che, nella prassi, il procedimento
avanti la CNMC non viene quasi mai avviato d’ufficio, ma su
iniziativa di parte, sia essa un privato o un’altra amministrazione
pubblica. In tale circostanza, il termine di due mesi ha inizio nel
momento in cui I’organo riceve formalmente la notifica del com-
portamento che si intende contestare, mediante la presentazione
dell’istanza, in conformita con quanto previsto dall’articolo 127-
bis,comma 2, LJCA e dall’articolo 31, comma 2, lettera c), della
Legge n. 39/2015.

In merito alla competenza giurisdizionale, I’articolo 11, lette-
ra h), della LICA affida la cognizione di tale ricorso specifico alla
Sezione competente della Camera Contenzioso-amministrativa
dell’ Audiencia Nacional, a prescindere dall’autorita amministra-
tiva o dal comportamento contestato. Secondo la logica ordina-
ria del riparto di competenze, € necessario considerare, caso per
caso, la natura dell’atto, il suo contenuto e I’ente pubblico da cui
promana. Tuttavia, la peculiarita del processo e I’esigenza di uni-
formita hanno indotto il legislatore a concentrare la competenza
in capo a un unico organo giurisdizionale.

La scelta di affidare tali cause all’ Audiencia Nacional sembra
rispondere, verosimilmente, anche a un criterio di coerenza con
la collocazione istituzionale del CNMC, incardinato nell’Am-
ministrazione Generale dello Stato. In considerazione del ruolo
dell’ Audiencia Nacional come giudice naturale dei ricorsi pro-
posti contro gli atti di quest’ultima, la concentrazione della com-
petenza per il processo in questione presso la stessa giurisdizione
sembra, nelle intenzioni del legislatore, funzionale a garantire una
maggiore specializzazione e omogeneita interpretativa, sebbene
in diversi casi gli atti impugnati provengano da amministrazioni
di livello diverso, comprese quelle regionali e locali.
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4.1. Il trattamento del ricorso.

Il legislatore evidenzia ulteriormente le peculiarita del ri-
corso speciale anche sotto il profilo della sua trattazione pro-
cessuale, con particolare riguardo all’istruttoria e alle modalita
di gestione del giudizio. Come gia evidenziato in precedenza,
I’analisi della struttura del rito rivela la volonta del legislatore
di istituire una disciplina distinta e autonoma rispetto ai proce-
dimenti ordinari. Infatti, sebbene ricalchino — per quanto ri-
guarda il termine di proposizione — la tempistica prevista dai
ricorsi generali, le controversie in oggetto sono soggette a una
trattazione sommaria e preferenziale, in considerazione dell’og-
getto particolarmente sensibile che caratterizza tali giudizi. Tale
principio ¢ esplicitamente sancito dall’articolo 127-ter, comma
9, della LICA.

Analogamente, ’articolo 127-ter, comma 10, della LICA sta-
bilisce che, per le parti non regolate nel Capo dedicato al processo
speciale, si applichino in via sussidiaria le disposizioni relative
al procedimento ordinario. La norma riproduce la logica gia pre-
sente nella prima disposizione finale della LGUM, la quale, a sua
volta, rinvia alla Legge di procedura civile per tutte le questioni
non disciplinate né dal rito speciale né dal procedimento ordina-
rio amministrativo.

Il legislatore elabora un sistema processuale a struttura con-
centricamente graduata, nel quale il processo speciale si integra
con il rito ordinario, e quest’ultimo con la disciplina civilistica,
secondo un criterio di sussidiarieta progressiva. L’obiettivo ¢ ga-
rantire che la necessaria snellezza del processo speciale non si
traduca in lacune procedurali, ma sia sostenuta da un tessuto nor-
mativo coerente e idoneo alla piena tutela giurisdizionale.

4.2. Sostanza del processo.

Una volta presentato il ricorso e disposta la sua ammissione,
il Cancelliere dell’ Audiencia Nacional, nello stesso giorno, ema-
na un decreto ai sensi dell’articolo 127-ter, comma 1, e dell’ar-
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ticolo 48 della Ley de Jurisdiccion y Competencia Nacional
(LJCA) per intimare all’amministrazione che ha emanato 1’atto
impugnato 1’obbligo di trasmettere il fascicolo amministrativo
entro cinque giorni, allegando una copia del ricorso depositato
dalla Commissione Nazionale dei Mercati e della Concorrenza. 11
fascicolo deve essere trasmesso nella sua interezza, con le pagine
numerate e autenticate, come previsto dall’articolo 48, comma 4,
della medesima legge, e accompagnato da un indice delle pagine.
Inoltre, si rende necessario includere i rapporti, 1 documenti e le
informazioni richieste nel provvedimento di trasmissione, come
stabilito dall’articolo 127-ter, comma 1, LICA.

11 successivo comma 2, dell’articolo 127-ter stabilisce, con
formulazione inequivocabile, che il procedimento non sia sospeso
qualora I’amministrazione resistente non adempia all’obbligo di
inviare il fascicolo nei termini prestabiliti, e che il processo deb-
ba comunque proseguire. La scelta normativa in esame, analoga
ad altre peculiarita del rito gia evidenziate, risponde all’esigenza
fondamentale di assicurare la massima celerita nella trattazione
del giudizio. Secondo il legislatore, subordinare 1’avanzamento
del procedimento alla trasmissione del fascicolo comporterebbe
una potenziale paralisi del processo sine die, incompatibile con
la natura urgente del ricorso per la tutela dell’unita del mercato.

Tuttavia, tale soluzione normativa rivela un dato implici-
to: il legislatore considera probabile I’'inadempimento da parte
dell’amministrazione, tanto da costruire la disciplina del proces-
so assumendo che il termine di cinque giorni sia, nella prassi,
frequentemente disatteso. Il processo viene dunque modellato per
reagire a tale verosimile inadempimento, prevedendone la prose-
cuzione in assenza del fascicolo, nella prospettiva di evitare che
il giudizio perda la tempestivita necessaria.

Pur comprendendo la finalita acceleratoria sottesa a tale scel-
ta, &€ opportuno sottolineare che essa presenta evidenti criticita:
istruire un giudizio senza disporre del fascicolo amministrativo
completo appare, nella pratica, quantomeno incoerente. Spesso,
infatti, I’amministrazione non rispetta i termini per la trasmissio-
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ne del fascicolo, impedendo al ricorrente di presentare le proprie
doglianze sulla base degli atti rilevanti e costringendolo a formu-
lare il reclamo su elementi parziali, indiziari € non documentati.
Fintantoché il fascicolo non viene trasmesso, 1’attivita difensiva
della CNMC non puo fondarsi su un quadro probatorio solido e il
contenuto delle sue richieste rimane inevitabilmente incompleto.

A ci0 si aggiunge che non ¢ infrequente che I’amministrazio-
ne inadempiente invii il fascicolo solo parzialmente. In tali cir-
costanze, come previsto dall’articolo 48, comma 4, della LICA
(Legge sul Giusto Processo Civile), la parte ricorrente ha la facol-
ta di richiedere I’integrazione del fascicolo e di presentare ulterio-
r1 allegazioni per integrare il reclamo gia depositato. Solo con la
trasmissione integrale del fascicolo e I’eventuale supplemento del
reclamo, la posizione processuale del ricorrente potra essere con-
siderata definitivamente chiarita, e la parte resistente potra forni-
re una risposta completa e consapevole. La mancata sospensione
del procedimento fino alla trasmissione completa degli atti puo
influire sullo sviluppo dell’istruttoria, che potrebbe subire varia-
zioni in funzione delle successive acquisizioni documentali, fino
al completamento di entrambe le memorie.

Piu precisamente, qualora I’amministrazione trasmetta il fasci-
colo completo, il cancelliere notifichera I’atto al ricorrente, affin-
ché, entro il termine perentorio e non prorogabile di dieci giorni,
depositi il reclamo, esponendo in modo dettagliato tutti i motivi e le
richieste dirette a garantire I’unita del mercato. Come evidenziato
da vasta dottrina, il termine ridotto di cui all’articolo 127-ter, com-
ma 3, LJCA rappresenta una delle principali peculiarita di questo
rito rispetto al procedimento ordinario, che prevede tempi pitt ampi
ai sensi dell’articolo 52, comma 1, della stessa legge (33). In tale
fase, il ricorrente ¢ tenuto a presentare tutti i documenti necessari
per la formalizzazione delle proprie pretese (34).

(33) E. GARrciA DE ENTERRIA - T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
cit., 728.

(3%) L. CoscULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, Cizur Menor,
2019, 570.
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In continuita con quanto anticipato, qualora il fascicolo sia
trasmesso oltre il termine di cinque giorni o sia successivamente
integrato, la Segreteria del Tribunale concedera un ulteriore ter-
mine al ricorrente per presentare memorie integrative, finalizzate
a completare o emendare il reclamo alla luce della documentazio-
ne sopravvenuta.

A seguito del deposito del reclamo, il cancelliere emettera
I’ordinanza di trasmissione dell’atto introduttivo, completa dei
documenti allegati e del fascicolo amministrativo, al fine di con-
sentire all’amministrazione resistente di presentare la propria
risposta entro dieci giorni, come previsto dall’articolo 127-ter,
comma 4, del LJCA. Il carattere accelerato di tale rito trova con-
ferma nel parallelo dimezzamento dei termini rispetto al procedi-
mento ordinario. Analogamente a quanto previsto per il reclamo,
anche la risposta dovra essere corredata da tutti i documenti rite-
nuti utili alla difesa dell’amministrazione.

A tal proposito, si rende necessario richiamare I’articolo 54,
comma 1, della Legge sul Diritto di Accesso Civico (LICA), che
stabilisce che, nel caso in cui il ricorrente abbia presentato il re-
clamo senza che il fascicolo sia stato trasmesso, I’amministrazio-
ne deve essere nuovamente intimata a inviare il fascicolo entro il
termine assegnato per la risposta al reclamo. La norma in esame
stabilisce che la Corte possa notificare al ricorrente 1’avvertimen-
to della declaratoria di irricevibilita della risposta dell’ammini-
strazione, qualora questa non sia accompagnata dal fascicolo am-
ministrativo.

Nel caso in cui I’Audiencia Nacional riscontri la presenza di
ulteriori ricorsi proposti avverso al medesimo atto amministrati-
vo, dai quali si evinca una violazione della liberta di stabilimento
o della libera circolazione connessa alla fattispecie oggetto dell’a-
zione della CNMC, 1I’articolo 127-ter, comma 8, LJICA stabilisce
I’obbligatorieta della riunione dei procedimenti, al fine di garanti-
re coerenza, economia processuale e unicita della decisione.

Infine, I’articolo 127-ter, comma 5, LJCA stabilisce che, una
volta notificata la risposta al reclamo, la Corte, il giorno succes-
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sivo, deliberi mediante decreto I’ammissione della causa alla fase
istruttoria. In caso di ammissione delle prove, la suddetta fissera
un termine non superiore a venti giorni per la loro assunzione, in
coerenza con la natura accelerata del procedimento.

5. La sentenza come fase conclusiva del giudizio.

Finora, I’analisi si ¢ concentrata sulla struttura del proce-
dimento, ma ¢ evidente che, insieme al reclamo e alla risposta
dell’amministrazione, il momento centrale dell’intero iter ¢ rap-
presentato dalla pronuncia della sentenza, attraverso cui il giudice
decide sulle pretese delle parti. Al termine dell’istruttoria e della
declaratoria di chiusura della fase processuale, ’articolo 127-ter,
comma 6, LJCA prevede che il Tribunale emetta la sentenza en-
tro cinque giorni, con la conseguenza che la controversia viene
risolta. Con tale previsione, il legislatore ribadisce I’esigenza di
assicurare la massima tempestivita nell’elaborazione e nella defi-
nizione del giudizio.

E rilevante notare che, mentre il termine massimo per la pro-
posizione del ricorso rimane quello generale di due mesi, il termine
per la pronuncia della sentenza subisce una significativa riduzione
rispetto a quanto previsto dall’articolo 67 della Legge sul Processo
Amministrativo (LJCA) per 1 procedimenti ordinari. Tale riduzione
evidenzia la volonta di garantire una tutela particolarmente celere
quando siano coinvolti i principi relativi all’unita del mercato.

La sentenza deve accogliere il ricorso quando 1’atto, il prov-
vedimento o I’omissione dell’amministrazione — ivi compreso
lo sviamento di potere — integri una violazione dell’ordinamento
giuridico incidenti sulla liberta di stabilimento o sulla liberta di
circolazione. Nel caso in cui il ricorso venga accolto, la Corte ¢
tenuta a ordinare la cessazione della condotta lesiva e a disporre
il risarcimento dei danni provocati, compreso il lucro cessante,
in conformita con quanto stabilito dall’articolo 71 della legge sul
risarcimento dei danni da circolazione stradale (LJCA).

Nei casi in cui la sentenza sia impugnabile, il Tribunale ha la
facolta di pronunciarla oralmente, dichiarando I’accoglimento o
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il rigetto delle domande. Secondo I’opinione di Garcia de Enter-
ria e Ramoén Ferndndez, il legislatore non introduce significative
innovazioni rispetto al regime generale della pronuncia della sen-
tenza, se non per prevedere espressamente la possibilita — gia
contemplata dalla LEC — di una decisione resa a in voce (3).

Nel caso in cui il Tribunale deliberi I’inammissibilita del ri-
corso al momento della sentenza, questa potra essere ugualmente
pronunciata oralmente, senza che la mancata comparizione di tut-
te o alcune delle parti costituisca impedimento (36).

Tuttavia, nel caso in cui la sentenza sia pronunciata oralmen-
te, deve essere debitamente documentata mediante un certificato
redatto dal cancelliere e registrata negli archivi dell’Audiencia
(37), come previsto dall’articolo 78 della LICA. La decisione deve
essere debitamente trascritta nel libro delle sentenze e, in assenza
di un’impugnazione prevista, deve essere attestata la sua definiti-
vita nel relativo certificato (38).

Infine, ’articolo 110, comma 1, LICA include i procedimenti
relativi all’unita del mercato tra quelli nei quali ¢ possibile esten-
dere in via esecutiva gli effetti della sentenza che abbia ricono-
sciuto una situazione giuridica individualizzata, a condizione che
si verifichino le condizioni previste dalla legge.

6. La sospensione del procedimento per la garanzia dell’uni-
ta del mercato.

Larticolo 127-quater LICA stabilisce norme dettagliate in
merito alla sospensione dell’efficacia dell’atto o della disposizio-
ne oggetto di ricorso. Nel caso in cui la Commissione Nazionale
dei Mercati e della Concorrenza, nell’atto introduttivo, richieda

(35) E. Garcia DE ENTERRIA - T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
cit., 728.

(36) B. Lozano CUTANDA, Ley 20/2013, de garantia de la Unidad de Mercado, cit.,
165.

(37) B. Lozano CutanDa, Ley 20/2013, de garantia de la Unidad de Mercado, cit.,
165.

(38) L. CosCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, cit., 570.



86 SAGGI

tale misura, la sospensione viene automaticamente disposta una

volta ammesso il ricorso, senza che sia necessario prestare cau-

zione a garanzia di eventuali danni derivanti dalla sospensione.

Tuttavia, I’amministrazione resistente puo, in due specifiche cir-

costanze, richiedere la revoca di tale delibera:

1. nel caso in cui siano trascorsi tre mesi dall’adozione della
sospensione, cio ¢ da considerarsi in linea con il carattere
sommario e preferenziale del rito (39);

2. nel caso in cui la continuazione della sospensione possa arre-
care un grave pregiudizio all’interesse generale o a terzi, cir-
costanza che richiede una nuova valutazione giudiziale (+).
Inoltre, nel corso del procedimento, possono essere richieste

ulteriori misure cautelari, che saranno trattate secondo la discipli-

na generale della LICA.

La Sentenza n. 79/2017 del Tribunale Costituzionale ha tut-
tavia censurato la sospensione automatica quando questa riguardi
atti o disposizioni delle Comunita autonome, ritenendo che essa
comprometta la loro autonomia costituzionalmente garantita. Se-
condo la Corte, la sospensione automatica dell’esecutivita di un
atto adottato nell’esercizio delle competenze autonome equivale
a privare tale atto della sua validita in via preventiva, senza una
valutazione giurisdizionale effettiva.

Tuttavia, emerge con chiarezza 1’incongruenza del sistema:
la normativa non autorizza gli organismi regionali di controllo a
promuovere questo tipo di ricorso, una competenza esclusiva del
CNMC, nonostante la questione coinvolga il sistema delle auto-
nomie.

E altresi discutibile che la dichiarazione di incostituzionalita
non sia stata estesa, per analogia, agli atti delle amministrazio-
ni locali. La sospensione automatica degli atti locali potrebbe,
in linea teorica, ledere 1’autonomia garantita costituzionalmente

(39) E E. Garcia DE ENTERRIA - T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
cit., 729.

(#0) E. GArcia DE ENTERRIA - T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
cit., 729.
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dall’articolo 140 CE. Alla luce della Sentenza del Tribunale Co-
stituzionale n. 79/2017, I’effetto sospensivo automatico si applica
dunque a tutti i ricorsi proposti contro atti di amministrazioni pub-
bliche, eccetto quelli aventi origine in una Comunita autonoma.

7. Conclusioni.

Nel corso del presente studio, ¢ stata condotta un’analisi ap-
profondita del rimedio speciale introdotto nella LICA nel 2013
per garantire 1’unita del mercato. Dall’analisi emerge la necessita
di un intervento legislativo correttivo per migliorare 1’efficacia
complessiva del sistema.

Primo. In primo luogo, la scelta del legislatore di concen-
trare la legittimazione attiva esclusivamente nelle mani della
Commissione Nazionale dei Mercati e della Concorrenza, sebbe-
ne giustificata in termini di coerenza sistemica, rappresenta una
limitazione significativa che puo compromettere una tutela ade-
guata di situazioni potenzialmente lesive dell’unita del mercato.
Si propone di estendere tale legittimazione a organismi regionali
omologhi, al Ministerio Fiscal e al Difensore civico, al fine di
potenziare la capacita di reazione dell’ordinamento.

Secondo. La previsione secondo cui il processo debba pro-
seguire anche in caso di mancata trasmissione del fascicolo da
parte dell’amministrazione resistente rallenta ingiustificatamente
I’accertamento dei fatti e delle pretese, contraddicendo I’esigenza
di celerita che caratterizza 1’istituto.

Terzo. Ulteriori conseguenze prevedibili del processo sono
lo sviluppo del procedimento senza un’adeguata chiarezza delle
posizioni delle parti, con il rischio che I’indirizzo dell’istruttoria
subisca una radicale mutazione una volta depositati il reclamo e
la risposta. Tale scelta risulta in una distribuzione disomogenea
dei tempi e delle risorse, in contraddizione con 1’approccio acce-
leratorio che dovrebbe caratterizzare il rito.

Quarto. A soli sei anni dalla sua introduzione, il ricorso ma-
nifesta gia significative inefficienze che necessitano di una revi-
sione normativa per migliorarne I’impianto e I’efficacia, nell’in-
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teresse della stessa tutela dell’unita di mercato.

Quinto. Le criticita evidenziate indicano che un procedimento
concepito come sommario puo effettivamente raddoppiare i pro-
pri tempi, in evidente contrapposizione con la ratio che ne aveva
giustificato ’introduzione. Da cio deriva 1’esigenza di interventi
correttivi, gia delineati nel corso della ricerca, volti a restituire al
rito la linearita e la tempestivita proprie della sua funzione.
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