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Cass. civ., Sez. Unite, Sent., (data ud. 12/10/2021) 12/11/2021, n.
33848

GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA > Giurisdizione > riparto della giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo

Intestazione

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONI UNITE CIVILI
Composta dagli lll.mi Sigg.ri Magistrati:
Dott. AMENDOLA Adelaide - Primo Presidente f.f. -
Dott. MANNA Antonio - Presidente di Sezione -
Dott. GIUSTI Alberto - Consigliere -
Dott. COSENTINO Antonello - Consigliere -
Dott. RUBINO Lina - Consigliere -
Dott. TERRUSI Francesco - Consigliere -
Dott. CIRILLO Francesco Maria - rel. Consigliere -
Dott. NAZZICONE Loredana - Consigliere -
Dott. CRISCUOLO Mauro - Consigliere -
ha pronunciato la seguente:

SENTENZA

sul ricorso R.G. n. 24829/2020 proposto da:

WIND TRE S.p.A., in persona dei procuratori e legali rappresentanti pro tempore, elettivamente domiciliata in Roma,
Viale Liegi 32, presso lo studio dell'avvocato Marcello CLARICH, che la rappresenta e difende unitamente agli
avvocati Gian Michele ROBERTI, Isabella PEREGO, Angelo Raffaele CASSANO, Marco SERPONE e Giuseppe
Gulzzl,

- ricorrente -
contro

AUTORITA' PER LE GARANZIE NELLE COMUNICAZIONI, in persona del Presidente in carica, elettivamente
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domiciliata in Roma, Via dei Portoghesi 12, presso gli uffici del’AVVOCATURA GENERALE DELLO STATO, che la
rappresenta e difende ope legis;

- controricorrente -
e contro

Associazione MOVIMENTO CONSUMATORI, in persona del Segretario generale e legale rappresentante pro
tempore, elettivamente domiciliata in Roma, Via Tommaso Campanella 41, presso lo studio dell'avvocato Laila
PERCIBALLI, rappresentata e difesa dall'avvocato Paolo FIORIO;

- controricorrente -
e contro

U.DI.CON. APS, in persona del Presidente e legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in Roma,
Piazza Benedetto Cairoli 2, presso lo studio dell'avvocato Manuele MISIANI, rappresentata e difesa dagli avvocati
Giuseppe CATALANO e Donato PATERA;

- controricorrente -
e contro

CODACONS - Coordinamento delle associazioni e dei comitati di tutela dell'ambiente e dei diritti degli utenti e dei
consumatori, ASSOCIAZIONE DEGLI UTENTI PER | DIRITTI TELEFONICI - AUS Tel Onlus;

- intimati -
avverso la sentenza n. 1368/2020 del CONSIGLIO DI STATO, depositata il 24/02/2020;

Udita la relazione della causa svolta nella pubblica udienza del 12/10/2021 dal Consigliere FRANCESCO MARIA
CIRILLO;

udito il P.M., in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. NARDECCHIA Giovanni Battista, che ha concluso
per il rigetto del ricorso;

uditi gli Avvocati Marcello CLARICH, Angelo Raffaele CASSANO, Gian Michele ROBERTI, Giuseppe GUIZZI,
Gaetana NATALE e Laila PERCIBALLI, per delega dell'avvocato Paolo FIORIO.

Svolgimento del processo

1. La presente controversia ha ad oggetto una complessa vicenda che vede contrapposte la Wind Tre s.p.a. (d'ora in
poi Wind) e I'Autorita per le garanzie nelle comunicazioni (AGCOM) ed ha per oggetto la fatturazione delle bollette
telefoniche relative alle utenze di telefonia fissa.

In particolare, la societa Wind introdusse nel corso del 2017, avvalendosi della facolta di cui all'art. 70 del Codice delle
comunicazioni elettroniche (decreto legislativo 1 agosto 2003, n. 259), una riduzione del periodo di fatturazione, che
passoO da un mese a quattro settimane (28 giorni). Tale diversa modalita di fatturazione, in concreto, determind a carico
degli utenti un aumento complessivo delle tariffe di circa I'8,6 per cento, per cui 'TAGCOM, con la delibera n. 121/17 del
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15 marzo 2017, modificando una propria precedente delibera, impose a tutti gli operatori del settore telefonico, senza
contestare I'aumento in seé della tariffa, di tornare alla fatturazione su base mensile (o multipli del mese) entro il 23
giugno 2017.

Questa delibera venne impugnata dalla societa Wind davanti al Tribunale amministrativo regionale per il Lazio.

Con la sentenza n. 5313 del 2018 il TAR rigetto il ricorso rilevando, tra I'altro, che I'impugnata delibera si poneva in linea
di continuita con la sopravvenuta introduzione - da parte del D.L. 16 ottobre 2017, n. 148, art. 19 quinquiesdecies,
introdotto in sede di conversione dalla L. 4 dicembre 2017, n. 172 - di alcune modifiche nel testo del D.L. 31 gennaio
2007, n. 7, art. 1, comma 1, convertito, con modifiche, nella L. 2 aprile 2007, n. 40.

2. Nel frattempo 'AGCOM, ritenendo che la societa Wind non avesse ottemperato alle prescrizioni di cui alla citata
delibera, con la successiva delibera n. 497/17 irrog0 a carico della societa una sanzione di Euro 1.160.000,
imponendole anche di provvedere al ripristino della fatturazione mensile e allo storno, in favore dei clienti, del
corrispettivo dei giorni che, a decorrere dal 23 giugno 2017, non erano stati dai medesimi effettivamente fruiti.

Anche questa delibera venne impugnata dalla societa Wind davanti al TAR del Lazio, il quale accolse la domanda in via
cautelare, ritenendo che la restituzione in moneta, ai clienti, della somma equivalente ai giorni non goduti fosse gravosa
per la societa.

A seguito di cio, 'AGCOM intervenne con la delibera n. 115/18 nella quale, revocata la delibera n. 497/17 nella parte in
cui aveva previsto lo storno monetario, dispose che i clienti avrebbero dovuto essere beneficiati, da parte della Wind,
dell'erogazione gratuita delle prestazioni contrattuali per un numero di giorni equivalente a quello cui si riferiva I'ordine di
storno poi revocato.

Anche la delibera n. 115/18 venne impugnata dalla societa Wind davanti al TAR del Lazio.

L'AGCOM, inoltre, con la delibera n. 269/18 dispose, in favore di tutti gli operatori telefonici, compresa la Wind, un
nuovo termine (31 dicembre 2018) per adempiere alle delibere precedenti, cioé per la restituzione dei c.d. giorni erosi;
delibera impugnata anch'essa dalla Wind davanti al TAR Lazio.

Il TAR adito, con sentenza n. 231 del 2019, accolse i ricorsi limitatamente all'irrogazione della sanzione pecuniaria,
rigettandoli quanto al resto (cioé relativamente all'obbligo di storno dei giorni non goduti).

3. Avverso la pronuncia n. 231 del 2019 ha proposto appello principale la societa Wind e appello incidentale TAGCOM e
il Consiglio di Stato, con sentenza del 24 febbraio 2020, ha rigettato entrambi gli appelli ed ha compensato le spese del
giudizio di secondo grado.

3.1. Ai limitati fini che rilevano in questa sede, il Consiglio di Stato, nel rigettare I'appello principale, ha innanzitutto
messo in luce come lo spostamento della cadenza di fatturazione da quella mensile a quella quadrisettimanale offra il
fianco a due critiche di fondo: da una parte, perchée essa finisce con I'essere "dissimulativa di un aumento tariffario”,
congegnato in modo tale da risultare "nient'affatto intelligibile ai consumatori” e da introdurre quella che viene
icasticamente definita come una "tredicesima mensilita"; dall'altro, perche simile scelta rappresenta un'intesa restrittiva
della concorrenza, oltre che "sleale" nei confronti dei consumatori, perche, essendo transitati tutti i principali operatori
del settore alla tariffazione a 28 giorni, la possibilita di recedere offerta ai clienti risultava canzonatoria, posto che il
cambio di operatore non avrebbe apportato loro alcun vantaggio. La tariffazione anticipata, quindi, portando il numero
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delle bollette annuali da dodici a tredici, aveva determinato I'aumento dei costi, a carico dei clienti, pari all'8,6 per cento,
con una tecnica che il Consiglio di Stato ha inquadrato come pratica scorretta.

3.2. Cio premesso, il giudice amministrativo ha osservato che non era condivisibile la tesi della Wind secondo cui
nessuna delle norme richiamate dal'lAGCOM poteva costituire fondamento delle delibere impugnate.

In proposito, la sentenza ha richiamato la L. 14 novembre 1995, n. 481, art. 2, comma 20, lett. d), e comma 12, lett. d) e
h), sostenendo che esse gia fornivano pieno fondamento giuridico al potere del’AGCOM di intervenire con le misure
che essa ha concretamente assunto. Nel ricostruire la natura di queste ultime, il Consiglio di Stato ha affermato, inoltre,
che esse non potevano essere considerate sanzioni amministrative, ma andavano ritenute, invece, manifestazioni di
"un potere conformativo di natura lato sensu indennitaria" appartenente all'Autorita. Tale indennizzo, quindi, "non
s'atteggia piu a mero rimborso e contempera le esigenze di ripristino della fatturazione a cadenza mensile con la
refusione dei disagi subiti dagli utenti".

Esaminando, quindi, la portata dell'innovazione legislativa di cui al D.L. 16 ottobre 2017, n. 148, art. 19 quinquiesdecies,
introdotto dalla legge di conversione 4 dicembre 2017, n. 172, la sentenza ha osservato che tale norma ha attribuito
allAGCOM il potere di ordinare all'operatore la cessazione della condotta e il rimborso delle eventuali somme
indebitamente percepite o comunque ingiustificatamente addebitate agli utenti. Tale novita legislativa, pero, non ha fatto
altro che completare "quello che I'atto di regolazione aveva gia stabilito, senza con cid sovrapporsi a quest'ultimo”. In
altri termini, pur avendo la citata norma definito erga omnes i poteri del'lAGCOM, il contenuto della stessa non potrebbe
- contrariamente a quanto affermato dalla societa Wind - né costituire "conferma della carenza di potere dell'Autorita in,,
,9,,, materia, né tampoco di una sorta di "sanatoria" della delibera n. 121". Secondo il Consiglio di Stato, cioé, la
sopravvenuta norma di legge non aveva in alcun modo inteso revocare o abrogare quanto L'AGCOM aveva in
precedenza statuito, nel legittimo esercizio delle proprie prerogative gia riconosciute dalla L. n. 481 del 1995.
Concludendo sul punto, quindi, la sentenza ha affermato che I'art. 19 quinquiesdecies, cit. non ha fatto altro che
riaffermare i valori sottesi alla delibera n. 121/17 cit., rafforzando il divieto, per gli operatori del settore telefonico, di
procedere alla fatturazione con una cadenza diversa da quella mensile o dei multipli del mese.

La misura prescelta, del resto, essendo ormai venuto meno I'obbligo dello storno in moneta, finiva con l'essere "il
metodo piu efficace per rimborsare gli utenti e il meno afflittivo per gli operatori, perché, in linea di massima, non li
espone a controversie giudiziarie infinite di tipo risarcitorio".

3.3. Nel prosieguo della motivazione, il Consiglio di Stato ha escluso che la societa Wind avesse patito un difetto di
contraddittorio nel corso del procedimento che ha condotto I'Autorita all'emanazione delle delibere in contestazione; tutti
i momenti "salienti della vicenda", infatti, avevano avuto idonee possibilita di confronto con la societa stessa.
L'accoglimento, da parte del TAR in sede cautelare, della domanda di sospensione della delibera che prevedeva la
restituzione in moneta aveva consentito allAGCOM di correggere quella delibera e di emanarne una nuova, nel pieno
contraddittorio delle ragioni della Wind.

3.4. La sentenza ha infine escluso la rilevanza della sollecitata richiesta di rimessione di una questione interpretativa
alla Corte di giustizia dell'Unione Europea.

[l Consiglio di Stato ha ricordato, sul punto, che non sussiste per i giudici amministrativi di appello un obbligo, ai sensi
dell'art. 267 del TFUE, di rimessione di una simile questione quando la corretta applicazione del diritto comunitario si
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imponga "con tale evidenza da non lasciare adito a nessun ragionevole dubbio sulla soluzione da dare alla questione
sollevata". E nel caso di specie "il potere di regolazione e dissuasione dell'Autorita, a favore del contraente debole, non
dimostra criticita o aperto contrasto col diritto UE", tanto piu che i provvedimenti impugnati investono anche una serie di
materie trasversali, come la tutela della concorrenza. Per cui, non avendo ravvisato la sussistenza di un dubbio
interpretativo sulle norme dell'Unione, il giudice amministrativo ha escluso di dover rimettere alla Corte di Lussemburgo
la decisione di una questione nel senso auspicato dalla societa Wind.

4. Contro la sentenza del Consiglio di Stato propone ricorso la Wind Tre s.p.a. con atto affidato a due motivi.

Resistono con separati controricorsi I'Autorita per le garanzie nelle comunicazioni, col patrocinio dell'’Avvocatura
generale dello Stato, nonché I'Associazione Movimento Consumatori e I'Associazione dei consumatori denominata
U.DI.CONS. Le parti hanno sollecitato la trattazione in pubblica udienza, in base alla disciplina dettata dal D.L. 28
ottobre 2020, n. 137, art. 23, comma 8 bis, inserito dalla legge di conversione 18 dicembre 2020, n. 176, in vista della
quale sono state depositate memorie.

Il Procuratore generale ha rassegnato conclusioni scritte, chiedendo il rigetto del ricorso.

Motivi della decisione

1. Con il primo motivo di ricorso si lamenta, in riferimento all'art. 111 Cost., comma 8, e all'art. 362 c.p.c., comma 1,
eccesso di potere giurisdizionale per violazione del D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104, artt. 4 e 7 (Codice del processo
amministrativo).

Sostiene la societa ricorrente che soltanto con il D.L. n. 148 del 2017, art. 19 quinquiesdecies, sarebbe stato attribuito
allAGCOM, in caso di accertata violazione dell'obbligo di fatturazione, il potere di adottare misure restitutorie o
indennitarie, mentre prima della citata norma non vi era alcuna disposizione che consentisse all'Autorita di impartire agli
operatori telefonici un ordine come quello di cui alle delibere n. 497/17 e 115/18. 1l Consiglio di Stato avrebbe
erroneamente preteso di ricondurre la legittimita dei provvedimenti dell'Autorita alla L. n. 481 del 1995, ipotizzando che
I'Autorita abbia fatto ricorso ad un potere conformativo e non sanzionatorio. In realta, rileva la ricorrente, le autorita di
regolazione "sono abilitate a prevedere meccanismi di indennizzo", ma questi devono essere previsti ex ante, nell'an e
nel quantum, da disposizioni di carattere generale. Nella specie, invece, nella sentenza impugnata il Consiglio di Stato
si sarebbe arrogato un potere normativo, posto che soltanto con I'entrata in vigore del D.L. n. 148 del 2017, art. 19
quinquiesdecies, i provvedimenti emanati dall'Autoritd hanno trovato un fondamento legislativo.

Oltre a ci0, la censura lamenta anche eccesso di potere consistente nell'essersi il Consiglio di Stato pronunciato su
materie rientranti nella giurisdizione del giudice ordinario, avallando l'imposizione dell'obbligo di storno da parte
dellAGCOM a carico delle societa telefoniche. Il meccanismo di storno, come delineato dalle tre delibere n. 497/17, n.
115/18 e n. 269/18, si porrebbe "al di fuori della dimensione para-giurisdizionale, muovendo dalla dimensione
sanzionatoria e poi approdando su quella conformativa-prescrittiva"; per cui la sentenza impugnata avrebbe avallato la
linea dell'Autorita nel senso di "integrare una sorta di public enforcement di asserite pretese restitutorie dei
consumatori®.

La doglianza auspica, inoltre, un ampliamento del sindacato delle Sezioni Unite sulle pronunce del Consiglio di Stato,
perche l'impossibilita di verificare la correttezza dell'uso della giurisdizione da parte del giudice amministrativo
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contrasterebbe "con il principio costituzionale di effettivita della tutela giurisdizionale".
1.1. Il motivo contiene due diverse censure, che devono essere esaminate separatamente.

1.2. La prima censura prospetta un eccesso di potere giurisdizionale c¢.d. da sconfinamento, perché ipotizza che il
Consiglio di Stato, nel ricostruire il complesso evolversi della normativa rilevante, si sarebbe, in sostanza, sostituito al
legislatore, ritenendo gia esistente in capo allAGCOM un potere sanzionatorio e conformativo che sarebbe stato istituito
soltanto con una norma di legge ad hoc, entrata in vigore successivamente all'emanazione delle delibere dell'Autorita
oggetto dei ricorsi giurisdizionali proposti dalla societa Wind.

1.3. Tale censura non é fondata.

E' opportuno ricordare che la giurisprudenza di queste Sezioni Unite, sollecitata in pit occasioni a pronunciarsi in
argomento, ha affermato che I'eccesso di potere giurisdizionale per invasione della sfera riservata al legislatore &
configurabile solo allorché il giudice speciale abbia applicato non la norma esistente, ma una norma da lui creata,
esercitando un‘attivita di produzione normativa che non gli compete, e non invece quando si sia limitato al compito
interpretativo che gli € proprio; e cid anche se tale attivita ermeneutica abbia dato luogo ad un provvedimento abnorme
0 anomalo ovvero abbia comportato uno stravolgimento delle norme di riferimento, atteso che in questi casi puo
profilarsi, eventualmente, un error in iudicando, ma non una violazione dei limiti esterni della giurisdizione (sentenze 25
marzo 2019, n. 8311, 4 dicembre 2020, n. 27770, 7 luglio 2021, n. 19244, nonche la recentissima ordinanza 3
novembre 2021, n. 31311, pubblicata successivamente alla decisione del presente ricorso ma deliberata in data 28
settembre 2021).

La citata giurisprudenza, pertanto, ha chiarito che il controllo del limite esterno della giurisdizione, che I'art. 111 Cost.,
comma 8, affida alla Corte di cassazione, non include il sindacato sulle scelte ermeneutiche del giudice amministrativo,
suscettibili di comportare errores in iudicando o errores in procedendo (ordinanza 10 maggio 2019, n. 12586); e che
I'ammissibilita del sindacato da parte di queste Sezioni Unite non € in rapporto con la gravita o intensita del presunto
errore di interpretazione, il quale rimane confinato entro i limiti interni della giurisdizione amministrativa, anche perche
I'interpretazione delle norme costituisce il proprium distintivo dell'attivita giurisdizionale.

Il Consiglio di Stato, tenendo a mente questi insegnamenti, & rimasto nel perimetro dell'attivita di interpretazione che gli
appartiene, senza compiere lo sconfinamento che la societa ricorrente lamenta.

La sentenza impugnata, come si & detto, ha ricostruito il sistema sanzionatorio che fa da sfondo normativo alle delibere
emesse dallAGCOM nella vicenda in esame, prendendo le mosse dalla normativa generale di cui alla L. n. 481 del
1995, della quale ha richiamato, in particolare, I'art. 2, comma 12, lett. d), e h), nonché il comma 20, lett. d), e il comma
37. In base a tale premessa, il Consiglio di Stato ha ricondotto I'attivita del’ AGCOM all'esercizio di un potere
conformativo e non sanzionatorio, riconoscendo che la possibilita di concedere un indennizzo ai consumatori si fondava
su di un rimedio generale gia previsto dalla citata legge. Rispetto alla legislazione di cui alla L. n. 481 del 1995, sulle
Autorita di regolazione, il D.L. n. 148 del 2017, art. 19 quinquiesdecies, introdotto dalla legge di conversione n. 172 del
2017, ha rappresentato, nell'interpretazione del Consiglio di Stato, null'altro che "una norma che definisce erga omnes
e, soprattutto, al di fuori della lite in esame, il sistema di fatturazione per tutti i servizi di TLC". Per cui l'intervento del
legislatore non avrebbe fatto altro che "completare quello che l'atto di regolazione aveva gia stabilito".

Tale ricostruzione si adatta chiaramente anche alla contestata misura dello "storno" prevista dal'’AGCOM nelle delibere
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in esame, che il Consiglio di Stato ha in modo palese ricondotto, nel quadro normativo anteriore all'entrata in vigore del
citato art. 19 quinquiesdecies, alla disposizione della L. n. 481 del 1995, art. 2, comma 20, lett. d).

Come si vede da questi rapidi richiami, il Giudice amministrativo di appello € rimasto nel perimetro di un'attivita
interpretativa volta alla fissazione dei limiti stabiliti dalla legge ai poteri dellAGCOM, senza che trovi fondamento
I'ipotizzato eccesso di potere da sconfinamento.

1.4. La seconda censura di cui al motivo in esame lamenta, invece, un diverso profilo di eccesso di potere
giurisdizionale, consistente nell'essersi il Consiglio di Stato asseritamente pronunciato su materie rientranti nella
giurisdizione del giudice ordinario (c.d. difetto relativo di giurisdizione).

Tale doglianza é fondata sull'affermazione, piu volte ribadita, per cui la decisione del Consiglio di Stato sarebbe
intervenuta "su temi che attengono a rapporti interprivatistici e, quindi, di competenza del giudice ordinario, esorbitando
dalla giurisdizione del giudice amministrativo”.

Rileva il Collegio che questa doglianza é priva di fondamento.

Anche volendo lasciare in disparte la circostanza per cui € stata la stessa odierna societa ricorrente a rivolgersi al
giudice amministrativo senza operare distinzioni di sorta, € comunque decisivo il rilievo che la spettanza della
giurisdizione al giudice amministrativo deriva dal fatto che le misure conformative e ripristinatorie emesse dal'lAGCOM
rappresentano esplicazione di un potere ad essa conferito dalla legge. Nel caso in esame, cioé, siamo nell'ambito della
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo riconosciuta dall'art. 133, comma 1, lett. I), c.p.a., che ricomprende
tutti i provvedimenti, "compresi quelli sanzionatori ed esclusi quelli inerenti ai rapporti di impiego privatizzati", delle
Autorita di regolazione istituite ai sensi della citata L. n. 481 del 1995, fra le quali rientra L'AGCOM. Non puo sostenersi,
pertanto, che il Consiglio di Stato si sia ingerito in un rapporto di natura privatistica, perche la natura privatistica
contraddistingue il rapporto che lega il singolo utente con la societa erogatrice del servizio telefonico (nel caso, la Wind);
ma cio che viene in evidenza, ai fini dell'attribuzione della giurisdizione, € invece la riconducibilita della causa odierna
all'esercizio del potere di regolazione riconosciuto all'Autorita, rispetto al quale le misure conformative disposte non
sono altro che una conseguenza derivante in automatico.

Da tali argomenti deriva la conclusione che il Consiglio di Stato non si €, nel caso in esame, pronunciato in un ambito
devoluto alla giurisdizione del giudice ordinario.

2. Con il secondo motivo di ricorso si lamenta eccesso di potere giurisdizionale per violazione dei medesimi parametri di
cui al motivo precedente, sotto altri punti di vista.

Secondo una prima censura, la societa ricorrente afferma che il Consiglio di Stato avrebbe alterato "il regolamento e
I'equilibrio contrattuale dei rapporti di cui trattasi”, andando in questo modo a configurare un "fatto costitutivo di nuove
prestazioni patrimoniali”. La sentenza impugnata, rigettando i ricorsi contro i provvedimenti del'lAGCOM, avrebbe
determinato una prestazione patrimoniale imposta, per di piu sine causa, a carico della societa ricorrente, ipotizzando la
sussistenza di un diritto al reintegro, in capo ai clienti consumatori, che avrebbe potuto, semmai, essere riconosciuto
soltanto dal giudice ordinario (come la sentenza stessa finisce per I'ammettere).

Nella seconda parte della censura la societa Wind lamenta che il Consiglio di Stato, non raccogliendo la sollecitazione
da essa avanzata, abbia rifiutato di rimettere alla Corte di giustizia UE la decisione delle questioni pregiudiziali
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prospettate. Dopo aver ribadito quanto detto a proposito del carattere asseritamente indebito dello storno posto a carico
della societa telefonica, la ricorrente ricorda di aver sollecitato il Consiglio di Stato a rimettere alla Corte Europea due
questioni di interpretazione, relative all'ipotizzato contrasto delle delibere dellAGCOM con la normativa Europea nella
parte in cui esse hanno posto un obbligo di restituzione che si sostanzia in una prestazione patrimoniale imposta.

[l Giudice amministrativo, sostiene la ricorrente, non avrebbe risposto sul punto, senza motivare sulle ragioni del
mancato sollevamento delle questioni e sottraendo, in tal modo, la parte al suo giudice naturale.

2.1. Il motivo é privo di fondamento.

2.2. Per quanto concerne la prima parte dello stesso incentrato, come si € detto, sulla prospettata ingerenza del giudice
amministrativo in un terreno di appartenenza del giudice ordinario le Sezioni Unite rilevano trattarsi di una censura in
larga misura ripetitiva di quella gia esaminata a proposito del primo motivo. La societa ricorrente lamenta che la causa
avrebbe ad oggetto il "diritto del somministrato ad una restituzione o reintegro a fronte di un (supposto) indebito
vantaggio trattenuto dal somministrante in sede di esecuzione del rapporto: aspetti questi che, ove esistenti - quod non -
avrebbero dovuto essere azionati dalla parte interessata dinanzi alla giurisdizione ordinaria”.

Non resta, quindi, che ribadire quanto si & gia detto a proposito dell'evidente prevalenza, rispetto alla controversia di
carattere g'3'-(j privatistico, dell'esercizio da parte dellAGCOM dei poteri ad essa conferiti dalla legge; elemento che
consente di ricondurre la causa alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

2.3. Diversa &, invece, la seconda censura prospettata nel motivo in esame, nel quale la doglianza va ad intrecciarsi col
delicato problema della possibilita di riconoscere un eccesso di potere giurisdizionale dei giudici speciali in relazione ai
rapporti tra I'ordinamento interno e I'ordinamento Eurounitario, con conseguenti ricadute sull'obbligo (o facolta) di
rimessione di questioni interpretative alla Corte di giustizia dell'Unione Europea (art. 267 TFUE).

Giova ricordare, innanzitutto, che la giurisprudenza di queste Sezioni Unite ha da tempo stabilito che in materia di
impugnazione delle sentenze del Consiglio di Stato, il controllo del limite esterno della giurisdizione, che I'art. 111 Cost.,
comma 8, affida alla Corte di cassazione, non include il sindacato sulle scelte ermeneutiche del giudice amministrativo,
suscettibili di comportare errores in iudicando o in procedendo per contrasto con il diritto dell'Unione Europea, salva
I'ipotesi, estrema, in cui I'errore si sia tradotto in un'interpretazione delle norme Europee di riferimento in contrasto con
quelle fornite dalla Corte di giustizia dell'Unione.

In particolare, ¢ stata ritenuta affetta da vizio di difetto di giurisdizione, e per questa ragione cassata, la sentenza del
Consiglio di Stato che, in sede di decisione su ricorso per cassazione, € risultata fondata su di un'interpretazione delle
norme incidente nel senso di negare alla parte l'accesso alla tutela giurisdizionale davanti al giudice amministrativo;
accesso che, invece, era stato affermato con l'interpretazione della pertinente disposizione comunitaria elaborata dalla
Corte di giustizia (in tal senso la sentenza 6 febbraio 2015, n. 2242, sostanzialmente seguita dalle sentenze 17 gennaio
2017, n. 953, 18 dicembre 2017, n. 30301, nonché dalle ordinanze 30 ottobre 2020, n. 24107, 28 luglio 2021, n. 21641,
e dalla citata ordinanza n. 31311 del 2021).

A tale conclusione la citata giurisprudenza € giunta, tra le altre, sulla base delle seguenti fondamentali affermazioni: 1) il
giudice nazionale é egli stesso interprete del diritto dell'Unione Europea, cooperando direttamente all'obiettivo di
un‘attuazione coerente e uniforme del medesimo; 2) con la rimessione della questione pregiudiziale di interpretazione
alla Corte di giustizia il giudice nazionale non si spoglia del proprio potere giurisdizionale, posto che la Corte Europea
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non e mai il giudice del caso concreto, ma e soltanto il dominus dell'interpretazione del diritto dell'Unione; 3) la
decisione circa la necessita o I'opportunita della rimessione e affidata al giudice nazionale, sotto la sua personale
responsabilita, per cui anche la scelta di non sottoporre la questione di interpretazione € comunque indice di un
esercizio in concreto del potere giurisdizionale.

La Corte lussemburghese, da parte sua, gia da molti anni, proprio allo scopo di promuovere il principio
dell'interpretazione adeguatrice e di evitare il proliferare delle rimessioni superflue, ha stabilito che il giudice, anche di
ultima istanza, non & tenuto al rinvio pregiudiziale se la questione non & pertinente, ovvero se la norma comunitaria €
stata gia interpretata da essa Corte di giustizia in modo vincolante per tutti, oppure se non sussiste alcun dubbio
effettivo di interpretazione, nel senso che il diritto comunitario € inoppugnabilmente chiaro (sentenza 6 ottobre 1982,
Ciffit, C-283/81, piu volte confermata in seguito, anche da parte della recentissima sentenza 6 ottobre 2021, Consorzio
Italian Management, in causa C561/19).

E' noto, peraltro, che queste Sezioni Unite, con l'ordinanza 18 settembre 2020, n. 19598, hanno rimesso alla Corte di
giustizia tre diverse questioni pregiudiziali di interpretazione con le quali, ai limitati fini che qui rilevano, hanno chiesto di
pronunciarsi sulla compatibilita con il diritto dell'Unione Europea dell'inutilizzabilita del ricorso per cassazione, ai sensi
dell'art. 111 Cost., avverso le sentenze del Consiglio di Stato che non abbiano correttamente applicato il diritto
dell'Unione, in quanto in conflitto con la giurisprudenza della Corte di giustizia o in quanto abbiano senza alcuna
motivazione omesso di effettuare il rinvio pregiudiziale di cui all'art. 267 del TFUE, pur non vertendosi in uno dei casi gia
sopra indicati dalla sentenza Clifit.

Il che significa, in altri termini, che la mancata rimessione alla Corte di giustizia pud, anche se nei ristretti limiti ora
indicati, tradursi in un eccesso di potere giurisdizionale sindacabile in questa sede di legittimita; affermazione che &
pienamente in linea con la precedente giurisprudenza suindicata e che questo Collegio condivide. Ed e appena il caso
di ricordare che, nel mentre la presente motivazione viene redatta, la decisione della Corte di giustizia dell'Unione
Europea non & ancora intervenuta.

2.4. Il quadro che si € adesso sommariamente tratteggiato serve a comprendere la censura di cui al secondo motivo di
ricorso, nel quale la societa Wind ricorda di avere chiesto al Consiglio di Stato di rimettere alla Corte di Lussemburgo
due diverse questioni pregiudiziali di interpretazione, e lamenta che il giudice di appello non avrebbe spiegato le ragioni
della mancata rimessione, sottraendo la parte al suo "giudice naturale".

Rilevano le Sezioni Unite che tale censura non trova alcuna corrispondenza nel caso concreto, per le ragioni che

seguono.

Innanzitutto, occorre rilevare come non risponda al vero che il Consiglio di Stato non abbia motivato sul punto. La
sentenza impugnata, infatti, ha affermato che "il potere di regolazione-dissuasione dell'Autorita, a favore del contraente
debole, non dimostra criticita o aperto contrasto col diritto UE", specie in un caso, come appunto quello in esame, nel
quale il comportamento della societa Wind & stato ritenuto in palese contrasto col principio di trasparenza che deve
regolare i rapporti tra gli operatori telefonici e i clienti singoli. Richiamando il collegamento trasversale della materia in
esame con i principi comunitari in tema di concorrenza, il giudice amministrativo ha avuto cura di supportare la sua
motivazione citando i "doveri di trasparenza degli operatori di mercato” di cui alla sentenza 2 giugno 2016 della Corte di
giustizia (in causa C-410/14). E sulla base di questa ricostruzione ha escluso l'esistenza di "un reale dubbio
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interpretativo di carattere giuridico, da risolvere con riguardo alla normativa comunitaria e sovranazionale" tale da
imporre la rimessione della questione interpretativa. La motivazione circa la mancata rimessione, dunque, si fonda sulla
chiarezza della normativa Europea, affermata in modo del tutto plausibile.

Tale valutazione, naturalmente, deve essere letta alla luce della articolata motivazione della sentenza qui impugnata,
nella quale il giudice amministrativo ha posto in luce con chiarezza le ragioni per le quali ha considerato il
comportamento della societa Wind censurabile dal punto di vista della correttezza e della trasparenza nei confronti dei
clienti (v. sul punto gli artt. 46 e 70 del Codice delle comunicazioni elettroniche, di cui al D.Lgs. n. 259 del 2003).

Non puo essere trascurato, del resto, che le questioni di interpretazione poste dalla ricorrente e riportate nel ricorso,
oltre a non evidenziare alcun contrasto della decisione in esame con uno specifico diverso orientamento della Corte di
giustizia Europea, appaiono del tutto generiche e modulate, per lo piu, sulla presunta natura di prestazione imposta che
deriverebbe dai provvedimenti dellAGCOM. Mentre & palese che, nell'assunto del Consiglio di Stato, non di prestazione
imposta si tratta, quanto invece di restituzione ai clienti di quanto agli stessi arbitrariamente sottratto.

3. Il ricorso, pertanto, € rigettato.

A tale esito segue la condanna della societa ricorrente al pagamento delle spese del giudizio di cassazione, liquidate ai
sensi del D.M. 10 marzo 2014, n. 55.

Sussistono inoltre le condizioni di cui al D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma 1 quater, per il versamento, da
parte della societa ricorrente, dell'ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari a quello versato per il ricorso, se
dovuto.

P.Q.M.

La Corte rigetta il ricorso e condanna la societa ricorrente al pagamento delle spese del giudizio di cassazione, liquidate
per ciascuno dei controricorsi in complessivi Euro 13.200, di cui Euro 200 per spese, oltre spese generali ed accessori
di legge.

Ai sensi del D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma 1 quater, da atto della sussistenza delle condizioni per il
versamento, da parte della societa ricorrente, dell'ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari a quello versato
per il ricorso, se dovuto.

Conclusione
Cosi deciso in Roma, nella Camera di Consiglio delle Sezione Unite Civili, il 12 ottobre 2021.

Depositato in Cancelleria il 12 novembre 2021

© Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l. pag. 10



